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LA COMERCIALIZACIÓN A DISTANCIA DE SERVICIOS 

FINANCIEROS: ESPECIAL ÉNFASIS EN LA  

PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES Y SU 

CONTROL REGULATORIO 

CAPITULO I PREVIO 

 

1. OBJETO 

 

Esta tesis ofrece un análisis global de la regulación aplicable a la comercialización a 

distancia de servicios financieros con consumidores. A tal fin, se analiza, prioritaria y 

principalmente, la Ley 22/2007, de 11 de julio de comercialización a distancia de servi-

cios financieros destinados a los consumidores (en adelante, la LCDSF) y se ofrece 

una visión contrastada de su régimen jurídico frente al de la restante regulación apli-

cable, integrada por las normas que conforman su contexto normativo más directo. Las 

últimas son analizadas, de forma secundaria, es decir, en la medida de lo necesario 

para determinar (por contraste) el impacto de la LCDSF en su contexto normativo que 

es el objeto principal de esta tesis. 

 

Los siguientes pasos preceden el análisis del régimen jurídico (de la LCDSF) que se 

localiza en el CAPITULO V y siguientes de esta tesis. Primero, la identificación en el 

CAPITULO II, por un lado, de los aspectos más relevantes de la regulación aplicable a 

la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores (que son 

definidos a partir de la LCDSF) y por otro, de las normas aplicables a la comercializa-

ción a distancia de servicios financieros; segundo, la concreción en el CAPITULO III, 

del alcance de la protección que la LCDSF dispensa, a través del análisis de su ámbito 

de aplicación y tercero, la determinación a lo largo del CAPITULO IV, de algunos de 

los principios aplicables a la contratación a distancia asumiendo la idea que éstos son 

extensibles a otras modalidades de contratación a distancia como el comercio electró-

nico.   
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Su estudio previo sirve al análisis del régimen jurídico de cada uno de los mecanismos 

tuitivos aplicables (desde la información previa y la oferta pasando por el desistimiento 

y acabando, entre otros, con la acción de cesación y otros mecanismos de resolución 

de conflictos) que se extiende a lo largo de los CAPITULOS V y siguientes. Este análi-

sis culmina, en el marco de cada capítulo o apartado, con una valoración crítica del 

citado régimen.  

 

Dicha valoración está destinada a cerrar el análisis individualizado de cada uno de los 

mecanismos tuitivos y a ofrecer unas primeras conclusiones en torno a los mismos, de 

carácter parcial (frente a las conclusiones globales del CAPITULO XIV). Las primeras 

tratan de responder, a grandes rasgos, las siguientes cuestiones: ¿se protege al con-

sumidor? ¿en qué medida y con qué nivel de eficacia? ¿el nivel de protección alcan-

zado es insuficiente, es suficiente o es excesivo? ¿su formulación es clara o se presta 

a confusión? ¿qué consecuencias puede tener su aplicación?. Se trata, en definitiva, 

de valorar las ventajas e inconvenientes del régimen jurídico que rige cada uno de los 

mecanismos analizados, considerando la finalidad y los objetivos que ha venido orien-

tando la acción del legislador, plasmados, en parte, en la Ley Modelo de la CNUDMI 

sobre comercio electrónico de 1996 (en adelante, la Ley Modelo) y referidos a la nece-

sidad de establecer un conjunto de reglas mínimas esenciales que sirvan a los Esta-

dos para promulgar un marco jurídico seguro y neutro que permita la adaptación del 

comercio al uso de las nuevas tecnologías.  

 

Las respuestas a las anteriores cuestiones conforman el punto de partida de las con-

clusiones finales localizadas en el CAPITULO XIV que tratan de responder otras pre-

guntas como ¿el régimen jurídico es realmente coherente con los principios aplicables 

a la contratación a distancia? ¿sienta éste un adecuado equilibrio entre principios? 

¿sirve al objetivo de fomentar el uso de las nuevas tecnologías? ¿sirve al objetivo de 

proteger a la parte débil? ¿cuál es el valor añadido de la LCDSF frente a las demás 

normas de su contexto normativo? ¿cuáles son las carencias de la LCDSF?. Estas 

conclusiones se dirigen a ofrecer una visión global y estratégica de la labor realizada 

por el legislador con el fin de profundizar en sus motivos y en las metas, realmente, 

alcanzadas.  
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Un ejemplo comparativo que permite comprender mejor este enfoque se basaría en la 

idea de contemplar la LCDSF y las normas de su contexto como las distintas piezas de 

un mismo puzzle. Cada norma con su correspondiente ámbito de aplicación, ocupa un 

espacio y debe encajar con las demás; es más, su contenido regulador – configurado 

desde la asunción de una serie de principios comunes - aporta una parte de la imagen 

común que el puzzle está llamado a ofrecer a partir de la unión de sus piezas.  

 

Siguiendo este enfoque (y redundando en la idea de incidir, principalmente, en el im-

pacto de la LCDSF), esta tesis trataría de determinar, en sus conclusiones finales, en 

qué medida la LCDSF completa, de forma adecuada y satisfactoria, el citado puzzle 

siendo éste (como se ha avanzado ya) su objeto. Se comprobará que, junto con las 

demás normas de su contexto, la LCDSF responde a unas tendencias o directrices 

comunes que conforman la estrategia del legislador para alcanzar sus objetivos, esto 

es, proteger a la parte más débil sin que ello suponga dejar de fomentar el uso de las 

nuevas tecnologías en el mercado. Se trata de responder en qué medida son coheren-

tes, correctas y eficaces las soluciones aportadas por la LCDSF.      

 

2. MÉTODO 

 

Esta tesis empieza su CAPITULO II identificando y distribuyendo las normas que con-

forman el contexto normativo de la LCDSF en tres bloques normativos distintos, en 

función de la naturaleza y del ámbito de aplicación de cada una de las normas anali-

zadas. De modo que, el primer bloque normativo abarca las normas sectoriales sobre 

ordenación y transparencia aplicables al mercado de servicios financieros (que abarca 

el mercado de crédito, el de valores y el de los seguros privados)1 2 3; el segundo blo-

                                                

 
1
 ZUNZUNEGUI, F. Derecho del Mercado Financiero. Tercera Edición, Barcelona, Edi-

torial Marcial Pons, 2005, pág. 21 y siguientes. 
2
 Dentro del grupo de normas especiales, de naturaleza sectorial, que conforman el de-

recho del mercado financiero cabe distinguir, por un lado, entre las normas estructurales dirigi-
das al control y supervisión de las entidades financieras y las normas que protegen al cliente y 
que regulan, a tal fin, las conductas de los proveedores (potenciando, en este segundo caso, la 
transparencia y evitando situaciones de conflictos de interés).     

3
 En relación con el alcance, caracteres y contenido de la normativa sectorial sobre or-

denación y transparencia aplicable al mercado de los servicios financieros, léase: RIVERO 
ALEMÁN, S. Crédito, consumo y comercio electrónico. Aspectos jurídicos bancarios. Navarra, 
Editorial Aranzadi, 2002, pág. 264 y siguientes; ZUNZUNEGUI, F. “Derecho del Mercado Fi-
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que normativo abarca la normativa general aplicable a la comercialización a distancia 

de servicios financieros con consumidores y el tercer bloque normativo abarca las 

normas de consumo (incluida, la LCDSF). 

 

A partir de esta distinción, se trata de ofrecer una visión global y sistemática de la re-

gulación aplicable a la comercialización a distancia de servicios financieros con con-

sumidores y de determinar la trascendencia y papel que cada bloque normativo - con-

siderado, en su conjunto - desarrolla en el marco regulador aplicable a la comercializa-

ción a distancia de servicios financieros con consumidores. Así, desde esa visión glo-

bal que distingue en tres bloques normativos se determina con más claridad el impacto 

de la LCDSF. 

 

La constante alusión a los tres bloques normativos permite mantener esa visión global 

y diferenciada a lo largo del análisis de los CAPITULOS V y siguientes y de las conclu-

siones  del CAPITULO XIV. En el primer caso, se acompaña la cita entre paréntesis de 

cada uno de los artículos relevantes de la indicación del bloque/s normativo/s al que 

éstos pertenecen; la cual se localiza tras la última cita de cada párrafo. En el segundo 

caso, se determina la trascendencia de la regulación de cada bloque normativo identi-

ficando los bloques normativos a los que cada conclusión o párrafo (de conclusiones) 

concierne. En este último caso, la referencia a los bloques se localiza al final de cada 

párrafo o conclusión. 

 

El CAPITULO II termina con algunas consideraciones previas que son el punto de par-

tida de posteriores análisis. Por lo que, en distintos sentidos, actúa como un marco de 

referencia desarrollando una función instrumental. 

 

Los CAPITULOS III y IV desarrollan, igualmente, una función instrumental con vistas  

al análisis de los CAPITULOS V y siguientes. Por un lado, a partir de la definición del 

                                                                                                                                          

 

nanciero”. Tercera Edición, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2005, pág. 30 y siguientes; 
SALELLES. J.R. “La contratación a distancia de servicios financieros. La Ley de Servicios de la 
Sociedad de la Información”. Cuadernos de Derecho Judicial. V – 2006, pág. 94 y siguientes y 
CARBAJALES, M. La regulación del Mercado Financiero. Hacia la autorregulación del mercado 
de valores. Biblioteca de la Fundación de Estudios Financieros. Barcelona, Editorial Marcial 
Pons, 2006, pág. 11 y siguientes.      
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ámbito de aplicación de la LCDSF del CAPITULO III, se incide en el carácter especial 

de la protección que la LCDSF confiere y en su papel de norma de consumo llamada a 

completar la regulación preexistente, de una forma coherente, con el principio de inter-

vención mínima. Lo que determina su relación de articulación - de naturaleza, mayori-

tariamente, cumulativa - con las normas de cada bloque normativo identificadas, a 

grandes rasgos, a lo largo del CAPITULO II. Por otro lado, en el marco del CAPITULO 

IV se analizan los principios aplicables a la regulación de la comercialización a distan-

cia. Su análisis ofrece la perspectiva necesaria para desarrollar una visión crítica del 

régimen jurídico aplicable, analizado a lo largo del CAPITULO V y siguientes y para 

determinar las carencias y los logros de la LCDSF a lo largo de las conclusiones del 

CAPITULO XIV. 

 

El CAPITULO V y siguientes se estructura desde la asunción de la siguiente premisa: 

la regulación aplicable protege al consumidor que contrata servicios financieros a dis-

tancia mediante la sujeción de la actuación del proveedor a una serie de requisitos o 

mecanismos que se aplican en uno u otro momento del proceso de comercialización. 

Partiendo de un prisma jurídico, esta tesis atiende al proceso de formación del contrato 

que divide en fase de generación del contrato, en fase de perfeccionamiento y en fase 

de consumación4 y estructura el análisis del régimen jurídico aplicable a cada uno de 

los mecanismos o requisitos de protección partiendo de su localización en cada una de 

las citadas fases por ser éste un factor determinante del nivel de protección (especial-

mente, del nivel de transparencia), efectivamente, alcanzado.  

 

Se parte del siguiente orden cronológico - el más común (aunque, no el único)5 -: la 

exigencia de consentimiento previo al uso de técnicas de comunicación a distancia, el 

derecho a cambiar de técnica de comunicación, la información previa, la comunicación 

previa de las condiciones contractuales y/o de la información previa, la oferta, los ser-

                                                

 
4
 Sobre el proceso de formación del contrato, léase: O’CALLAGHAN, X. Compendio de 

derecho civil. Derecho de obligaciones, Tomo II, Quinta Edición, Madrid, Dijusa, 2008, pág. 244 
y siguientes y SERRANO CHAMORRO, Mª. E. y POVEDA BERNAL, M.I. Nociones de derecho 
civil empresarial, Tercera Edición, Madrid, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 269 y siguien-
tes. 

5
 Este orden cronológico es, puramente, teórico. Sin embargo, se ha optado por el 

mismo porque puede ser el más frecuente. Como siempre, la realidad es más diversa. De mo-
do que, pueden existir alteraciones, sin que ello merme el análisis jurídico realizado. 
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vicios financieros no solicitados, el momento y el lugar de perfeccionamiento del con-

trato, la comunicación de cierta información y/o de las condiciones contractuales, el 

acuse de recibo o confirmación de la aceptación, el desistimiento, la nulidad, la resci-

sión, los pagos a distancia, la inversión de la carga probatoria y otras especialidades 

en materia de resolución de conflictos6.  

 

Se ofrece, así, un enfoque transversal que distingue, en cada caso y según corres-

ponda, entre la regulación aplicable a los contratos que son comercializados a distan-

cia con consumidores (localizada, en la LCDSF) (primer criterio), la regulación aplica-

ble a los servicios de la sociedad de la información - en razón de la modalidad de con-

tratación a distancia empleada - localizada, principalmente, en la LSSICE (segundo 

criterio) y la regulación aplicable en el mercado de servicios financieros en razón de la 

especial naturaleza del servicio financiero o del proveedor - localizada, en la normativa 

sectorial sobre ordenación y transparencia o en la normativa sectorial de consumo - 

(tercer criterio). Lo que permite contrastar, con mayor claridad y precisión, el régimen 

jurídico de la LCDSF frente al de las restantes normas aplicables y determinar, final-

mente, su impacto.   

 

Este enfoque transversal y basado en los tres criterios citados queda reflejado en el 

propio índice de la tesis y se mantiene presente a lo largo de las conclusiones finales 

del CAPITULO XIV que analizan la estrategia del legislador en cada una de las fases 

consideradas. En su marco, se incide en el encaje y en el impacto de la LCDSF frente 

a las demás normas de su contexto normativo más directo (distribuidas en los tres 

bloques normativos descritos a lo largo del CAPITULO II).  

 

3. FUENTES  

 

Visto su objeto, esta tesis centra su análisis, principalmente, en la LCDSF y en las dis-

tintas normas aplicables a la comercialización a distancia de servicios financieros con 

                                                

 

6
 Se analizan aquellos requisitos o mecanismos regulados en la LCDSF y sus “equiva-

lentes”, desde un punto de vista funcional, previstos en otras normas conexas.    
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consumidores. Lo que determina que las fuentes de esta tesis sean, principalmente, 

de naturaleza normativa7. 

 

En ocasiones, este análisis normativo abarca, para una mejor comprensión (e interpre-

tación de su contenido regulador), el estudio de la norma comunitaria que la norma 

nacional, eventualmente, transpone. Valga puntualizar que, en el caso de la Directiva 

2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 rela-

tiva a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consu-

midores y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 

97/7/CE y 98/27/CE (en adelante, la DCDSF) se aporta un análisis de derecho compa-

rado sobre sus normas de transposición en determinados Estados Miembros; concre-

tamente: Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica.  

 

Se analiza, básicamente: el Décret núm. 2005–1450 du 25 novembre 2005 rélatif à la 

commercialisation à distance de services financiers auprès des consommateurs (en 

adelante, el Décret núm. 2005–1450); la Ordonnance núm. 2005-648 du 6 juin 2005 

relative à la commercialisation à distance de services financiers auprès des consom-

mateurs (en adelante, la Ordonnance 2005-648) (Francia); la Financial Services (Dis-

tance Marketing) Regulations 2004 (en adelante, la FSDM Regulations 2004) (Reino 

Unido); la European Communities (Distance Marketing of Consumer Financial Servi-

ces) Regulations 2004 (en adelante, la DMCFS Regulations 2004) (Irlanda); la Loi du 8 

avril 2011 portant introduction d’un Code de la consommation (en adelante, el Code de 

la consommation) (Luxemburgo) y el Code de droit économique (en adelante, el Code 

de droit économique) (Bélgica). El análisis de derecho comparado se centra, princi-

palmente, en aquellos aspectos que, por sus diferencias o matices frente a la LCDSF, 

contribuyen a una mejor valoración crítica de su regulación (a lo largo de los 

                                                

 

7
 Así, las normas del primer bloque normativo se agrupan en torno a la noción de servi-

cios financieros tratándose de normas sectoriales sobre ordenación y transparencia aplicables 
al mercado bancario, al mercado de valores y al mercado de los seguros privados; las del se-
gundo bloque normativo, en torno al concepto del modo de comercialización o de la modalidad 
de contratación a distancia tratándose, mayoritariamente, de normas dirigidas a adaptar el or-
denamiento jurídico vigente a las peculiaridades del modo/modalidad de comercialización y las 
del tercer bloque normativo, en torno a la figura legal de consumidor tratándose de normas de 
consumo (incluida, la LCDSF). Unas y otras se identifican, detalladamente, a lo largo del apar-
tado 2 del CAPITULO II de esta tesis.  
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CAPITULOS V y siguientes)8. Se estudia, únicamente, el contenido regulador esencial 

de las normas de transposición de la DCDSF: no se determina su impacto en el orde-

namiento jurídico de cada país; ni tampoco se establece hasta qué punto cada una de 

estas normas cumple, correctamente, los objetivos marcados por la DCDSF que, en la 

mayoría de los aspectos deja poco margen de decisión a los Estados Miembros por 

tratarse de una directiva de máximos con alguna salvedad, expresamente, prevista por 

la misma (i.a. información previa, desistimiento y sanciones).       

 

Otra fuente primaria utilizada en esta tesis - aunque, de forma limitada - son los códi-

gos de conducta que se han considerado más relevantes, en sede de comercialización 

a distancia con consumidores: el Código de Conducta Publicitaria (adoptado por Auto-

control, esto es, la Asociación para la Autorregulación de la Comunicación Comercial) 

y el Código Ético de Comercio Electrónico y de Publicidad Interactiva (cuyas asocia-

ciones promotoras son Autocontrol y la Asociación Española de Comercio Electrónico 

y de Publicidad Interactiva [AEMCE] actualmente: Adigital). Cabe avanzar, en cuanto a 

su impacto, que su regulación, no sólo, desarrolla el principio de transparencia en fase 

de generación sino que tiene una positiva incidencia en las demás fases. Por ejemplo, 

en materia de resolución extrajudicial de conflictos, visto que, la adhesión a uno u otro 

código exige la sumisión de eventuales conflictos a determinados órganos extrajudicia-

les caracterizados por su notable nivel de especialización.  

 

Esta tesis utiliza, asimismo, algunas fuentes secundarias. Primero, se recurre a las 

monografías, manuales y otras obras de algunos autores sobre el régimen jurídico 

aplicable a la contratación a distancia, al comercio electrónico, a los servicios financie-

ros; a los consumidores y a otras cuestiones conexas. Segundo, se recurre a la juris-

prudencia que se ha venido generando en torno a la aplicación de la LCDSF y otras 

cuestiones inherentes o conexas a su regulación9 y en algunas cuestiones se recurre  

                                                

 

8
 Este análisis incide, principalmente, en los siguientes aspectos: las comunicaciones 

comerciales no solicitadas, la información previa, el deber de comunicación, el derecho a obte-
ner el contrato en soporte papel, el derecho de desistimiento, los servicios financieros no solici-
tados y la carga de la prueba.    

9
 Por ejemplo, se analiza la jurisprudencia habida en torno a la aplicación de la LCDSF 

y a otras cuestiones que guardan especial relación con su contenido regulador. En este segun-
do caso, se incide, especialmente, en cierta jurisprudencia sobre: concepto jurídico de consu-
midor, concepto jurídico de oferta, error vicio en el consentimiento, cláusulas abusivas por falta 
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a los criterios de los servicios de reclamación de las autoridades de supervisión tal y 

como estos aparecen reflejados en sus memorias. Tercero, se recurre a los antece-

dentes formales de algunos de los preceptos de la LCDSF – especialmente, de aque-

llos que plantean cuestiones de interpretación -; así como, a los antecedentes formales 

de la DCDSF; de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 

de junio de 2000 relativa a determinados aspectos jurídicos de los servicios de la so-

ciedad de la información, en particular, el comercio electrónico en el mercado (en ade-

lante, la DCE) y finalmente, de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del 

Consejo de 20 de mayo de 1997 relativa a la protección de los consumidores en mate-

ria de comercialización a distancia (en adelante la Directiva 97/7/CE). La última dero-

gada en virtud de la 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 modifi-

can la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Eu-

ropeo 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 (en adelante, la Directiva 2011/83/UE). 

Su estudio permite determinar los motivos y propósitos que orientaron al legislador en 

la redacción de cada una de las normas. Cuarto, se recurre, finalmente, a documentos 

oficiales (como informes o comunicaciones) emitidos por las autoridades comunitarias, 

especialmente, en relación con la DCDSF, la DCE y la Directiva 97/7/CE, así como, en 

relación con otras normas o con cuestiones conexas o muy relacionadas con la contra-

tación a distancia.

                                                                                                                                          

 

de transparencia, teorías aplicables en sede de perfeccionamiento, resolución, pagos no auto-
rizados, inversión de la carga probatoria y principio de facilidad probatoria.   
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CAPITULO II RÉGIMEN JURÍDICO DE LA 

COMERCIALIZACIÓN A DISTANCIA DE 

SERVICIOS FINANCIEROS CON 

CONSUMIDORES  

 

1. INTRODUCCIÓN 

 

Como se ha indicado, este CAPITULO II constituye un marco de referencia del análisis 

que se desarrolla a lo largo de los capítulos siguientes. A tal fin, se centra en los si-

guientes aspectos: primero, identificar las principales normas nacionales aplicables a 

la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores que se 

agrupan en los tres bloques normativos, anteriormente, descritos; segundo, determinar 

aquellos aspectos más relevantes de su regulación y tercero, avanzar ciertas conside-

raciones previas que actúan como punto de partida de posteriores análisis. 

 

Por su notorio papel, se añade una breve referencia a los principales códigos de con-

ducta aplicables al ámbito específico analizado (esto es, el Código de Conducta Publi-

citaria y el Código Ético de Comercio Electrónico y de Publicidad Interactiva). Se inci-

de, de forma especial, en su papel y ventajas y en algunas de sus aportaciones más 

destacables.   

 

2. NORMATIVA ESPECIAL SOBRE COMERCIALIZACIÓN A DISTANCIA DE 

SERVICIOS FINANCIEROS CON CONSUMIDORES 

 

Considerando que el objeto principal de esta tesis es determinar el impacto de la 

LCDSF en su contexto normativo, valga avanzar en este CAPITULO sus principales 

aportaciones al entramado normativo vigente, así como, su fundamento constitucional.  

Primero, son dos las aportaciones de la LCDSF. Por un lado, el aumento del nivel de 

protección del consumidor que comercializa servicios financieros a distancia. Por otro, 

el pleno desarrollo y plasmación legal de los principios de equivalencia funcional y de 
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neutralidad tecnológica (vid. artículos 4 y 6 de la LCDSF) en tanto que, presupuesto 

necesario para una efectiva consolidación de la sociedad de la información y de las 

nuevas tecnologías como modo de comercialización.  

 

Así, la LCDSF aumenta la protección del consumidor, fundamentalmente, en los si-

guientes aspectos de derecho sustantivo: la información previa, la comunicación de las 

condiciones contractuales y de la información previa, el derecho de desistimiento y las 

restricciones al uso de determinadas técnicas de comunicación a distancia en las co-

municaciones comerciales.  

 

En sede de información previa, el artículo 7 de la LCDSF añade ciertos datos relevan-

tes – caracterizados por su especial ajuste a la idiosincrasia del mercado y/o de los 

servicios - al listado de informaciones previas que deben transmitirse en fase de gene-

ración del contrato10. En sede de comunicación, el artículo 9 amplía la información (en 

un sentido amplio) que debe ser objeto de comunicación durante la fase de generación 

y extiende su alcance a todos los servicios financieros que sean susceptibles de ser 

comercializados a distancia. En sede de desistimiento, el artículo 10 garantiza una 

mejor reflexión del consumidor a través de la concesión de un plazo para el ejercicio 

del derecho de desistimiento11. En sede de restricciones al uso de determinadas técni-

                                                

 

10
 En sede de información previa, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-

bre por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias ya supuso, en su día, un significativo avance 
frente a la regulación de la derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de 
los Consumidores y Usuarios (en adelante, la LGDCU): su artículo 97 situaba, de forma explíci-
ta, el deber de informar en la fase de generación y añadió ciertos datos informativos relevantes 
a los, inicialmente, previstos en el artículo 13 de la LGDCU. Actualmente, tras las modificacio-
nes al citado Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el que se aprueba el 
Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras 
leyes complementarias realizadas en virtud de la citada Ley 3/2014, la vigente redacción del 
artículo 97 incluye otros datos al listado de informaciones previas que, de forma específica, se 
deben transmitir en los contratos a distancia con consumidores. Por ejemplo, datos relativos a: 
las direcciones, numeración y teléfonos de contacto; el coste de utilización de la técnica de 
comunicación a distancia empleada; las condiciones de resolución en los contratos de duración 
indeterminada o de prolongación automática; el derecho de desistimiento (más allá, de su 
eventual existencia); la existencia de códigos de conducta y la forma de conseguir ejemplares 
de los mismos; las condiciones de los eventuales depósitos u otras garantías financieras y la 
posibilidad de recurrir a un mecanismo extrajudicial de resarcimiento.      

11
 En sede de desistimiento, el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por 

el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios y otras leyes complementarias, supuso, asimismo, un significativo avance, en térmi-
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cas de comunicación a distancia en las comunicaciones comerciales, el artículo 15 

exige - sin excepciones12 - el consentimiento previo del consumidor para el uso de 

cualesquiera técnicas de comunicación a distancia (siendo, en este sentido, especial-

mente, estricto13).   

 

Además, la LCDSF desarrolla, convenientemente, los principios de neutralidad tecno-

lógica14 y de equivalencia funcional15 como se infiere, respectivamente, de la delimita-

ción legal de su ámbito objetivo de aplicación (vid. artículo 4 de la LCDSF) y de la in-

corporación en su regulación de la noción legal de soporte duradero (vid. artículo 6 de 

la LCDSF16). Su regulación abarca el uso de cualesquiera técnicas de comunicación a 

distancia y asume la premisa de que cualquier declaración de ciencia o de voluntad 

expresada en cualquier soporte duradero tiene el mismo valor y eficacia en derecho 

                                                                                                                                          

 

nos de protección del consumidor.  Actualmente, tras las modificaciones realizadas en virtud de 
la Ley 3/2014, la vigente redacción de los artículos 102 y siguientes que regulan el derecho de 
desistimiento, específicamente, aplicable a los contratos a distancia aumentan el plazo de ejer-
cicio a catorce días naturales (frente a los sietes días hábiles de la regulación anterior [vid. el 
derogado artículo 71 del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el que se 
aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios 
y otras leyes complementarias]) y observan un plazo adicional de 12 meses aplicable al caso 
en que el empresario omita cierta información importante sobre el derecho de desistimiento 
durante la fase de generación del contrato.      

12
 La exigencia de un consentimiento en el ámbito específico de la comercialización a 

distancia de servicios financieros con consumidores puede constituir un planteamiento, excesi-
vamente, rígido considerando la vigencia de la excepción a la regla del consentimiento previo 
prevista respecto de comunicaciones comerciales realizadas por correo electrónico que, en sí 
misma, es una técnica especialmente, molesta e invasiva (vid. artículo 21 de la Ley 34/2002, de 
11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico [en adelan-
te, la LSSICE]) (vid. considerando 26 de la DCDSF).                       

13
 El artículo 96.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007 (tras las modificaciones realiza-

das en virtud de la Ley 3/2014) somete al consentimiento previo del consumidor, el uso de téc-
nicas de comunicación por parte del empresario que consistan en un sistema automatizado de 
llamadas sin intervención humana o en el telefax. El mismo artículo dispone – en su párrafo 
segundo - que el uso de otros sistemas se somete al consentimiento previo del consumidor 
cuando éste hubiera decidido no figurar en las guías de comunicaciones electrónicas disponi-
bles al público, cuando éste hubiere ejercido el derecho a que los datos aparecidos en ellas no 
sean utilizados con fines de publicidad o de prospección comercial o cuando el consumidor 
hubiera solicitado la incorporación a ficheros comunes de exclusión de envío de comunicacio-
nes comerciales regulados en la normativa de protección de datos personales.                          

14
 Vid. apartado 4 del CAPITULO IV de esta tesis.  

15
 Vid. apartado 3 del CAPITULO IV de esta tesis.   

16
 El artículo 6 de la LCDSF dispone: “1. (…) Por soporte duradero se entiende todo 

instrumento que permita almacenar la información dirigida personalmente a él, de modo que 
pueda recuperarla fácilmente durante un período de tiempo adecuado para los fines para los 
que la información está destinada y que permita la reproducción de la información sin cambios 
de la información almacenada.(…).”   
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que la formulada en soporte papel. Lo que contribuye a una mejor consolidación del 

uso de las nuevas tecnologías en el mercado y permite la remoción - vía interpreta-

ción17 - de algunas incoherencias u obstáculos derivados de otras normas conexas 

menos avanzadas (algunas de las cuáles han sido ya derogadas)18.  

 

Segundo, en cuanto al fundamento constitucional, en línea con su carácter interdisci-

plinar19 20 y plural21, la LCDSF ha sido dictada al amparo de una diversidad de reglas 

del artículo 149.1 de la Constitución Española (en adelante, la CE) (vid. disposición 

final primera de la LCDSF) referidas a títulos competenciales reservados en exclusiva 

al Estado.  

 

En tanto que la LCDSF regula la formación, eficacia y ejecución de los contratos a 

distancia, sus normas se dictan al amparo de las reglas 6ª y 8ª del artículo 149.1 de la 

CE referidas a la legislación civil y mercantil. Además, en coherencia con su carácter 

                                                

 

17
 MORENO DE LA SANTA GARCÍA, E. “Contratación electrónica de operaciones cre-

diticias”, Revista Jurídica Española La Ley, 2000 – 8, Diario 5204 de 13 de diciembre de 2000, 
pág. 1544. Literalmente, indica el autor: “(…) Por lo anterior, y respecto a esta materia que 
estamos estudiando, en el sector financiero, se impone remover, por vía de interpretación o, 
cuando proceda, mediante la modificación de la normativa vigente, la interpretación literal de 
las disposiciones y circulares que imponen a las entidades de crédito la obligación de formali-
zar documentos contractuales o de remitir comunicaciones por escrito a los clientes, recono-
ciendo la validez de la contratación y comunicación telemática a todos los efectos. En nuestra 
opinión, todas las referencias legales y reglamentarias a contratos y documentos por escrito o 
en soporte papel, a documentos firmados, debidamente firmados, firmados de puño y letra, 
entregas de documentos, contratos, cláusulas escritas, ejemplares, copias, folletos, tarifas, 
extractos, liquidaciones, facturas, recibos y documentos análogos (…) deben, por consecuen-
cia, interpretarse con un significado comprensivo de la escritura telemática, con las garantías 
que el legislador considere convenientes.(...).” 

18
 Los obstáculos se han venido, inicialmente, localizando en la normativa sectorial so-

bre ordenación y transparencia aplicable al mercado bancario y de valores y en el párrafo se-
gundo del artículo 5.4 de la LCGC derogado en virtud de la disposición derogatoria única de la 
Ley 3/2014.   

19
 LEÓN ARCE, A. DE. “La protección legal de consumidores y usuarios en España”. 

En: LEÓN ARCE, A. DE (dir.); GARCÍA GARCÍA, L.Mª (coord.). Derechos de los consumidores 
y usuarios: (doctrina, normativa, jurisprudencia, formularios), Tomo I, Segunda Edición, Valen-
cia, Ediciones Tirant Lo Blanch, 2007, pág. 111 a 117. 

20
 Se incide en el carácter multidisciplinar de las normas de defensa y protección del 

consumidor, entre otras, en la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 62/1991, de 22 de 
marzo (fundamento jurídico tercero) y en la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 15/1989, 
de 26 de enero (fundamento jurídico primero).   

21
 LEÓN ARCE, A. DE. “La protección legal de consumidores y usuarios en España”. 

En: LEÓN ARCE, A. DE (dir.); GARCÍA GARCÍA, L.Mª (coord.). Derechos de los consumidores 
y usuarios: (doctrina, normativa, jurisprudencia, formularios), Tomo I, Segunda Edición, Valen-
cia: Ediciones Tirant Lo Blanch, 2007, pág. 112 y siguientes. 
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sectorial, su regulación se ampara en las reglas 11ª y 13ª del mismo artículo referidas, 

respectivamente, a las bases de la ordenación del crédito, de la banca y de los segu-

ros y a la coordinación y planificación general de la actividad económica22. 

 

Sorprende, sin embargo, que la disposición final primera de la LCDSF no haga alusión 

alguna a la regla 21ª referida al régimen general de comunicaciones, correos, teleco-

municaciones, cables aéreos, submarinos y radiocomunicación23.   

 

3. NORMATIVA SECTORIAL SOBRE ORDENACIÓN Y TRANSPARENCIA  

APLICABLE A LA COMERCIALIZACIÓN A DISTANCIA DE SERVICIOS 

FINANCIEROS  

 

La comercialización a distancia de servicios financieros se halla sujeta a la LCDSF y a 

otras normas bastante heterogéneas, entre las cuáles, las normas sectoriales sobre 

ordenación y transparencia reguladoras del mercado de los servicios financieros que  

conforman el primer bloque normativo.   

 

Su regulación se basa en el desarrollo normativo del principio de transparencia24 que 

protege al cliente por la vía de garantizar una decisión informada y reflexionada por su 

parte. La observancia de este principio se manifiesta, entre otras formulas, en la impo-

                                                

 
22

 RIVERO ALEMÁN, S. Crédito, consumo y comercio electrónico. Aspectos jurídicos 
bancarios, Navarra, Editorial Aranzadi, 2002, pág. 76 y siguientes. Indica el autor que estos 
artículos constitucionales dotan a nuestro ordenamiento jurídico del marco normativo estructu-
ral aplicable al mercado financiero, en congruencia con los principios de unidad del mercado y 
de igualdad que exigen la aplicación de la política económica en todo el Estado.  

23
 La disposición final primera del anteproyecto de ley sobre comercialización a distan-

cia de servicios financieros destinados a los consumidores, en su versión de 29 de junio de 
2005, incorporaba la citada regla como fundamento constitucional. Lo que constituye un plan-
teamiento más acertado; en parte, porque el artículo 14 de la LCDSF contempla una formula de 
remisión a favor de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones – re-
cientemente, derogada en virtud de la disposición derogatoria única de Ley 9/2014, de 9 de 
mayo, General de Telecomunicaciones (en adelante, la LGT) - y de la LSSICE: ambas normas 
fundadas en la regla 21ª del artículo 149.1 de la CE. 

24
 ZUNZUNEGUI, F. Derecho del Mercado Financiero, Tercera Edición, Barcelona, Edi-

torial Marcial Pons, 2005, pág. 25 y siguientes. Subraya el autor que, en el derecho del merca-
do financiero vigente, banca y bolsa se fundan en la búsqueda de la eficiencia en un mercado 
transparente y protector del inversor. Añade que la Ley de disciplina e intervención de las enti-
dades de crédito y que la Ley del mercado de valores son las principales fuentes legales del 
derecho financiero y que estas leyes regulan el mercado del crédito y de valores bajo los mis-
mos principios de eficiencia, estabilidad y transparencia.        
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sición de determinados deberes de información y de comunicación; de los requisitos 

de constancia y de vigencia aplicados a la oferta y de un deber de comunicación del 

contrato celebrado a cargo de las entidades financieras.   

 

En cualquier caso, estos deberes y requisitos se formulan mediante disposiciones que, 

bien, son, específicamente, aplicables a la contratación a distancia; bien, se aplican a 

la contratación, en general, de servicios financieros (con independencia del modo de 

comercialización empleado).  

 

Valga añadir un breve matiz sobre la noción de contrato a distancia que deberá man-

tenerse in mente al analizar las demás normas aplicables - incluidas las del segundo y 

las del tercer bloques normativos -: la noción de contrato a distancia no es un concepto 

cerrado. Hecho que ya han venido subrayando algunos autores.  

 

Se trata de un concepto abierto que se ha venido configurando a partir de distintos 

criterios (por ejemplo: la distancia física, la inmediatez, la simultaneidad o la instanta-

neidad)25 26. La aplicación de uno y/u otro criterio depende de la problemática y de la 

finalidad de la norma en la que éste se enmarque. En cada caso, la mayor o menor 

amplitud del concepto puede determinar el mayor o menor alcance de su regulación y 

los términos de su relación de articulación con las demás normas.  

 

Hechas las anteriores observaciones, valga identificar las normas del primer bloque 

normativo más destacables en relación con la protección de los legítimos intereses de 

                                                

 

25
 PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consumidores. Su 

regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y la Ley de Servicios 
de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 
2003, pág. 19 y siguientes. La autora destaca algunos de los criterios utilizados por la doctrina 
como fundamentos de la noción de contrato a distancia. Un primer criterio se refiere al intervalo 
de tiempo transcurrido entre la oferta y la aceptación que lleva a distinguir entre los contratos 
de perfección instantánea y los contratos de perfección sucesiva. Un segundo criterio recurre a 
la ausencia o presencia física de las partes. En estos casos, se adopta un criterio estricto de 
distancia física. Un tercer criterio alude al medio de comunicación como elemento a considerar 
para calificar un contrato como contrato a distancia.       

26
 Así, por alusión a los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos, el pá-

rrafo tercero del artículo 1262 del Código Civil y el párrafo segundo del artículo 54 del Código 
de Comercio recurren a una noción de contrato entre personas distantes basada, no sólo, en el 
criterio de la distancia física entre las partes, sino también, en el del uso de determinados me-
dios de comunicación a distancia.      
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la clientela en sus relaciones comerciales con las entidades bancarias, con las empre-

sas de servicios de inversión y/o con las empresas de seguros privados.      

 

Respecto del sector bancario, es destacable, en primer lugar, la Ley 10/2014, de 26 de 

junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito (que deroga la 

Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e intervención de las entidades de crédito 

(en adelante, la Ley 10/2014) y la habilitación reglamentaria localizada en su artículo 

527; la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía sostenible28 (en adelante, la Ley de 

                                                

 

27
 El artículo 5 de la Ley 10/2014 dispone, literalmente: “1. El Ministro de Economía y 

Competitividad, con el fin de proteger los legítimos intereses de los clientes de servicios o pro-
ductos bancarios, distintos de los de inversión, prestados por las entidades de crédito, podrá 
dictar disposiciones relativas a: a) La información precontractual que debe facilitarse a los clien-
tes (….) y las demás circunstancias necesarias para garantizar la transparencia de las cond i-
ciones más relevantes de los servicios o productos y permitir al cliente evaluar si estos se ajus-
tan a sus necesidades y a su situación financiera. A tal efecto, los contratos de estos servicios 
o productos siempre se formalizarán por escrito o en formato electrónico o en otro soporte du-
radero y el Ministro de Economía y Competitividad podrá, en particular, fijar las cláusulas que 
los contratos referentes a servicios o productos bancarios típicos habrán de tratar o prever de 
forma expresa. b) La transparencia de las condiciones básicas de comercialización o contrata-
ción de los servicios o productos bancarios que ofrecen las entidades de crédito y, en su caso, 
el deber y la forma en que deben comunicar tales condiciones a su clientela o al Banco de Es-
paña. (….) c) Los principios y criterios a los que debe sujetarse la actividad publicitaria de los 
servicios o productos bancarios, y las modalidades de control administrativo sobre la misma, 
con la finalidad de que ésta resulte clara, suficiente, objetiva y no engañosa. d) Las especiali-
dades de la contratación de servicios o productos bancarios de forma electrónica o por otras 
vías de comunicación a distancia y la información que, al objeto de lo previsto en este artículo, 
debe figurar en las páginas electrónicas de las entidades de crédito. e) El ámbito de aplicación 
de las normas dictadas al amparo de este artículo a cualesquiera contratos u operaciones de la 
naturaleza prevista en dichas normas, aun cuando la entidad que intervenga no tenga la condi-
ción de entidad de crédito. 2. En particular, en la comercialización de préstamos o créditos, el 
Ministro de Economía y Competitividad podrá dictar normas que favorezcan: a) La adecuada 
atención a los ingresos de los clientes en relación con los compromisos que adquieran al recibir 
un préstamo. b) La adecuada e independiente valoración de las garantías inmobiliarias que 
aseguren los préstamos (…). c) La consideración de diferentes escenarios de evolución de los 
tipos en los préstamos a interés variable (…). d) La obtención y documentación apropiada de 
datos relevantes del solicitante. e) La información precontractual y asistencia apropiadas para 
el cliente. f) (...). Sin perjuicio de la libertad contractual, el Ministerio de Economía y Competiti-
vidad podrá efectuar, por sí o a través del Banco de España, la publicación regular, con carác-
ter oficial, de determinados índices o tipos de interés de referencia que puedan ser aplicados 
por las entidades de crédito a los préstamos a interés variable, especialmente en el caso de 
créditos o préstamos hipotecarios.” 

28
 El artículo 29.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible dispone, li-

teralmente: “(…) 2. Se faculta al Ministro de Economía y Hacienda para que, en el plazo de seis 
meses desde la entrada en vigor de esta Ley, apruebe las normas necesarias para garantizar 
el adecuado nivel de protección de los usuarios de servicios financieros en sus relaciones con 
las entidades de crédito, incluyéndose, en todo caso, las medidas relacionadas con la transpa-
rencia de las condiciones financieras de los préstamos y créditos hipotecarios y del crédito al 
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economía sostenible) con la habilitación reglamentaria prevista en su artículo 29.2 y la 

Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de reforma del sistema financiero (en adelante, la 

Ley 44/2002) con la habilitación reglamentaria prevista en sus artículos 30.3 y 31.   

 

Son destacables, en segundo lugar, las siguientes normas – algunas, de desarrollo en 

coherencia con las anteriores habilitaciones reglamentarias -: el Real Decreto 84/2015, 

de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordena-

ción, supervisión y solvencia de entidades de crédito (en adelante, el Real Decreto 

84/2015), la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección 

del cliente de servicios bancarios (en adelante, la Orden EHA/2899/2011); la Circular 

5/2012, de 27 de junio, del Banco de España, a entidades de crédito y proveedores de 

servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en 

la concesión de créditos (en adelante, la Circular 5/2012) (que deroga la Circular 

8/1990, de 7 de septiembre sobre transparencia de las operaciones y protección de la 

clientela [en adelante, la Circular 8/1990]); la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, 

de regulación y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios (en ade-

lante, la Orden EHA/1718/2010); la Circular 6/2010, de 28 de septiembre, del Banco 

de España, a entidades de crédito y entidades de pago, sobre publicidad de los servi-

cios y productos bancarios (en adelante, la Circular 6/2010); la Ley 16/2009, de 13 de 

noviembre, de servicios de pago29 (en adelante, la LSP); el Real Decreto 712/2010, de 

                                                                                                                                          

 

consumo. Estas normas tendrán la condición de normas de ordenación y disciplina y, sin per-
juicio de lo dispuesto en el artículo 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e 
Intervención de las Entidades de Crédito, podrán tener el contenido siguiente: 
a) Normas dirigidas a promover las prácticas de concesión responsable de préstamos o crédi-
tos, incluyendo prácticas que favorezcan:  
[…] 5.º La información precontractual y asistencia apropiadas para el consumidor; 
c) La información precontractual que debe facilitarse a los consumidores antes de que formali-
cen sus relaciones contractuales con las entidades, incluyendo las que deben figurar en las 
páginas electrónicas de la entidad cuando se ofrezcan servicios por esa vía o por otras de co-
mercialización a distancia, todo ello para asegurar que aquélla refleje de forma explícita y con 
la necesaria claridad los elementos más relevantes de los productos contratados. 
Lo previsto en este artículo se entenderá sin perjuicio de la libertad de contratación que, en sus 
aspectos sustantivos y con las limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones lega-
les, deba presidir las relaciones entre las entidades de crédito y su clientela.” 

29
 El artículo 51.3 de la LSP califica de normas de ordenación y disciplina, entre otras, 

las disposiciones previstas en los artículos 18 (en sede de información) y 19 (sobre gastos de 
información) de la misma norma. De modo que, su incumplimiento activa las correspondientes 
sanciones previstas en la Ley 10/2014. De hecho, el citado artículo añade que su incumplimien-
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28 de mayo, de régimen jurídico de los servicios de pago y de las entidades de pago 

(en adelante, el Real Decreto 712/2010); la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, 

sobre transparencia de las condiciones y requisitos aplicables a la información en los 

servicios de pago (en adelante, la Orden aplicable a los servicios de pago); la Ley 

2/1994, de 30 de marzo, de subrogación y modificación de los préstamos hipotecarios 

(en adelante, la Ley 2/1994); el Real Decreto – Ley 16/2011, de 14 de octubre, por el 

que se crea el fondo de garantía de depósitos de entidades de crédito (en adelante, el 

Real Decreto – Ley 16/2011); el Real Decreto 628/2010, de 14 de mayo, por el que se 

modifica el Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre de 1996, sobre fondos de 

garantía de depósitos en entidades de crédito y el Real Decreto 948/2001, de 3 de 

agosto de 2001, sobre sistemas de indemnización de los inversores (en adelante, el 

Real Decreto 628/2010); la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la que se 

regula el procedimiento de presentación de reclamaciones ante los servicios de recla-

maciones del Banco de España, la Comisión Nacional del Mercado de Valores y la 

Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones (en adelante, la Orden 

ECC/2502/2012)30; el Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba 

el Reglamento de los comisionados para la defensa del cliente de servicios financieros 

(modificado por la disposición transitoria quinta de la Ley de economía sostenible que 

deroga todo exceptuando los artículos del 7 al 15 del citado Reglamento) (en adelante, 

el Real Decreto 303/2004) y la Orden ECO/734/2004 de 11 de marzo sobre los depar-

tamentos y servicios de atención al cliente y el defensor del cliente de las entidades 

financieras31 (en adelante, la Orden ECO/734/2004).    

                                                                                                                                          

 

to será calificado como infracción grave, siempre que las infracciones no tengan carácter oca-
sional o aislado, de acuerdo con lo previsto en la citada ley. 

30
 Conforme al artículo 30 de la Ley 44/2002, los servicios de reclamaciones del Banco 

de España, de la Comisión Nacional del Mercado de Valores y de la Dirección General de Se-
guros y de Fondo de Pensiones se conciben como los órganos más adecuados para atender y 
solventar las quejas, reclamaciones y consultas que puedan presentar los clientes de servicios 
financieros en los tres ámbitos de actuación. La Orden ECC/2502/2012 regula los aspectos 
más importantes del procedimiento de tramitación de consultas, quejas y reclamaciones (com-
petencia, medios, contenido, supuestos de inadmisión, plazos de tramitación…) ante los tres 
citados servicios y exige la previa presentación de la correspondiente reclamación o queja ante 
el servicio de atención al cliente de la entidad o en su caso, ante el defensor del cliente o del 
partícipe, en las circunstancias y condiciones que la misma indica. El objetivo de su regulación 
es mejorar la eficacia del funcionamiento de los tres servicios y aumentar la eficacia práctica de 
la normativa de protección del usuario.  

31
 La Orden ECO/734/2004 tiene por objetivo aumentar el nivel de protección del cliente 

para preservar su confianza en el funcionamiento de los mercados. A tal fin, observa la obliga-
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Respecto del mercado de valores son destacables las siguientes normas. En primer 

lugar, la Ley 24/1988, de 28 de julio de 1988, del mercado de valores la habilitación 

reglamentaria prevista en el artículo 65 ter (y sus sucesivas reformas) (en adelante, la 

LMV)32 - que ha sido, recientemente, derogada por el Real Decreto Legislativo 4/2015, 

de 24 de octubre, que aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (en 

adelante, el Real Decreto Legislativo 4/2015)33 -; el Real Decreto 217/2008, de 15 de 

febrero, del régimen jurídico de las empresas de servicios de inversión y de las demás 

entidades que prestan servicios de inversión y por el que se modifica, parcialmente, el 

Reglamento de la Ley 35/2003 (que deroga el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, 

sobre normas de actuación, en los mercados de valores y registros obligatorios) (en 

adelante, el Real Decreto 217/2008); la Orden EHA/1665/2010 que desarrolla los ar-

tículos 71 y 76 del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen jurídico 

de las empresas de servicios de inversión y de las demás entidades que prestan servi-

cios de inversión, en materia de tarifas y contratos – tipo (en adelante, la Orden 

EHA/1665/2010); la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversión 

colectiva modificada, entre otras, por la Ley 31/2011, de 4 de octubre, por la que se 

modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversión colectiva (en 

adelante, la LIIC); la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, que regula las entidades de 

                                                                                                                                          

 

ción de las entidades de atender y resolver las quejas y reclamaciones. De modo que, regula 
los requisitos que deben cumplir los departamentos y servicios de atención del cliente, así co-
mo, en su caso, el defensor del cliente de las entidades relacionadas en su artículo 2 y el pro-
cedimiento para la tramitación, presentación y resolución de las quejas y reclamaciones. Con-
cretamente, se dispone que el departamento o servicio de atención cuente con una estructura 
organizativa adecuada (que cumpla los requisitos previstos por la citada orden) y con los me-
dios adecuados; con la posibilidad de designar un defensor del cliente y se observa el deber de 
atender y resolver las quejas y reclamaciones; el deber de información y el deber de aprobar un 
reglamento de funcionamiento.   

32
 Especialmente, considerando el objeto de estudio de esta tesis son, especialmente, 

relevantes los artículos 27 y siguientes de la LMV y sus normas de desarrollo, en sede de re-
quisitos para la admisión a negociación y otras operaciones del mercado de valores y los ar-
tículos 78 y siguientes y sus normas de desarrollo sobre normas de conducta aplicables a 
quienes presten servicios de inversión (diligencia y transparencia, información, registro de con-
tratos…).   

33
 Este Real Decreto Legislativo 4/2015 entró en vigor el 13 de noviembre de 2015 

coincidiendo con la presentación y depósito de esta tesis. Por lo que, se ha optado por incorpo-
rar su contenido - vía anexo a esta tesis – mediante la aportación de la tabla de corresponden-
cias entre el citado Real Decreto Legislativo 4/2015 y la LMV publicada en la página web de la 
Secretaría General del Tesoro y Política Financiera (en aplicación de la disposición adicional 
única del citado Real Decreto Legislativo 4/2015).       
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capital-riesgo, otras entidades de inversión colectiva de tipo cerrado y las sociedades 

gestoras de entidades de inversión colectiva de tipo cerrado y por la que se modifica la 

Ley 35/2003, de 4 de noviembre de 2003, de instituciones de inversión colectiva (en 

adelante, la Ley 22/2014); la Circular 2/2013, de 9 de mayo, de la Comisión Nacional 

del Mercado de Valores, sobre el documento con los datos fundamentales para el in-

versor y el folleto de las instituciones de inversión colectiva (en adelante, la Circular 

2/2013); el Real Decreto 1082/2012, de 13 de julio, por el que se aprueba el Regla-

mento de desarrollo de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inver-

sión Colectiva (en adelante, el RIIC); el Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto que 

regula los sistemas de indemnización de los inversores (en adelante, el Real Decreto 

948/2001); la Orden de 14 de noviembre de 2001 que habilita a la Comisión Nacional 

del Mercado de Valores para dictar las disposiciones de desarrollo del Real Decreto 

948/2001, de 3 de agosto de 2001, sobre sistemas de indemnización de los inversores 

(en adelante, la Orden de 14 de noviembre de 2001); la Circular 7/2013, de 25 de sep-

tiembre, de la Comisión Nacional del Mercado de Valores, por la que se regula el pro-

cedimiento de resolución de reclamaciones y quejas contra empresas que presten 

servicios de inversión y de atención a consultas en el ámbito del mercado de valores 

(en adelante, la Circular 7/2013)34; la Circular 7/2011, de 12 de diciembre, sobre folleto 

informativo de tarifas y contenido de los contratos - tipo (en adelante, la Circular 

7/2011) (que deroga la Circular 1/1996, de 27 de marzo, de la Comisión Nacional del 

Mercado de Valores sobre normas de actuación, transparencia e identificación de los 

clientes en las operaciones del mercado de valores [en adelante, la Circular 1/1996]); 

la Orden EHA/1717/2010, de 11 de junio, de regulación y control de la publicidad de 

servicios y productos de inversión (en adelante, la Orden EHA/1717/2010); la Orden 

EHA/3537/2005, de 10 de noviembre, por la que se desarrolla el artículo 27.4 de la Ley 

24/1988, de 18 de julio del mercado de valores (en adelante, la Orden 

                                                

 

34
 La Circular 7/2013 desarrolla y ejecuta la Orden ECC/2505/2012 con el objeto de 

adaptar su contenido a la organización y funcionamiento del servicio de reclamaciones de la 
Comisión Nacional del Mercado de Valores y de adaptar su regulación al marco regulador del 
mercado de valores. A tal fin, la circular regula, entre otros aspectos, los principios a los que 
debe adecuarse la organización y funcionamiento del servicio de reclamaciones, sus funciones 
y el procedimiento previsto para la atención de quejas, reclamaciones y consultas ante el citado 
servicio.    
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EHA/3537/2005)35; el Real Decreto 1310/2005, de 4 de noviembre, que desarrolla, 

parcialmente, la Ley 24/1988, de 28 de julio de 1988, del mercado de valores, en ma-

teria de admisión a negociación de valores en mercados secundarios oficiales, de ofer-

tas públicas de venta o suscripción y del folleto exigible, a tales efectos (en adelante, 

el Real Decreto 1310/2005)36 y el Real Decreto 1066/2007, de 27 de julio, sobre régi-

men de las ofertas públicas de adquisición (en adelante, el Real Decreto 1066/2007). 

 

Finalmente, en lo que concierne al mercado de los seguros privados cabe citar: el Real 

Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre que aprueba el texto refundido de la Ley 

de ordenación y supervisión de los seguros privados (con sus modificaciones posterio-

res) (en adelante, la LOSSP)37 hasta ahora vigente y que va a ser sustituido por la Ley 

20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades ase-

guradoras y reasegudadoras (en adelante, la futura LOSSP) que entra en vigor el pró-

                                                

 

35
 De conformidad con el artículo 27.4 de la LMV, la citada orden especifica los distintos 

tipos y modelos de folleto en la admisión a negociación de valores en mercados secundarios 
oficiales y en ofertas públicas de venta o suscripción, las excepciones a la obligación de incluir 
determinada información, los documentos que han de acompañar a los folletos y los supuestos 
en los que la información contenida en el folleto podrá incorporarse por referencia. Es destaca-
ble el hecho que, el contenido de los distintos tipos y modelos de folleto se determine por remi-
sión al Reglamento (CE) núm. 809/2004 de la Comisión, de 29 de abril de 2004, relativo a la 
aplicación de la Directiva 2003/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, teniendo en 
cuenta el tipo de emisor y los valores de que se trate (en adelante, el Reglamento CE 
809/2004). Esta orden fue, parcialmente, modificada por la Orden ECC/2515/2013, de 26 de 
diciembre, por la que se desarrolla el artículo 86.2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del merca-
do de valores.  

36
 El Real Decreto 1310/2005 derogó, en su día, el Real Decreto 291/1992, de 27 de 

marzo, sobre emisiones y ofertas públicas de venta de valores y ha sido, recientemente, modi-
ficado por el Real Decreto 1698/2012 de 21 de diciembre, por el que se modifica la normativa 
vigente en materia de folleto y de requisitos de transparencia exigible, en las emisiones de va-
lores por la transposición de la Directiva 2010/73/UE (en adelante, el Real Decreto 1698/2012). 
Las modificaciones introducidas afectan, principalmente, al formato y al contenido estandariza-
do del resumen del folleto, a la accesibilidad de la información y a las excepciones a la obliga-
ción de publicar el folleto. De ahí, que se incorpore una definición legal de la información fun-
damental que debe facilitarse a los inversores en el marco de una oferta pública; que se identi-
fiquen los elementos esenciales que debe incorporar el contenido del resumen del folleto; que 
se modifique el régimen de registro y de publicación del folleto al incluir la obligación de publi-
car el folleto en formato electrónico en la página web del emisor (para asegurar una mejor ac-
cesibilidad de la información) y que se adapten o incrementen los umbrales mínimos en rela-
ción con la obligación de publicar el folleto informativo. 

37
 Especialmente destacable es el impacto de la LCDSF en su regulación. La disposi-

ción derogatoria de la LCDSF suprime el párrafo primero del apartado 3, el apartado 4 y el 
apartado 5 del artículo 60 de la LOSSP (concernientes al deber de información al tomador): 
todos ellos aplicables a los contratos de seguros celebrados a distancia. Actualmente, estos 
artículos han sido sustituidos por los artículos 7, 9 y 10 de la LCDSF.     
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ximo 1 de enero de 201638; el Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre que 

aprueba el Reglamento de ordenación y supervisión de los seguros privados (con sus 

modificaciones posteriores) (en adelante, el ROSSP)39; la Ley 50/1980, de 8 de octu-

bre, de contrato de seguro40 (en adelante, la LCS); el Real Decreto Legislativo 1/2002, 

de 29 de noviembre que aprueba el texto refundido de la Ley de regulación de los pla-

nes y fondos de pensiones (con sus modificaciones posteriores41) (en adelante la 

                                                

 

38
 Como se indica en su Exposición de motivos, las sucesivas modificaciones a la vi-

gente LOSSP, la necesidad de incorporación del derecho comunitario de seguros y la necesa-
ria adaptación normativa al desarrollo del sector asegurador son las razones que llevan al legis-
lador a sustituir la LOSSP por una nueva ley que integre (i) las disposiciones que continúan 
vigentes – entre las cuáles las aplicables, en sede de transparencia en las relaciones entre 
clientes y entidades -, (ii) el nuevo sistema de solvencia (en consonancia con la Directiva 
2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el 
seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio – en adelante, 
la Directiva Solvencia II - y con la Directiva 2014/51/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 16 de abril de 2014, por la que se modifican las Directivas 2003/71/CE y 2009/108/CE y los 
Reglamentos (CE) nº 1060/2009, (UE) nº 1094/2010 y (UE) nº 1095/2010 en lo que respecta a 
los poderes de la Autoridad Europea de Supervisión - la Directiva Ómnibus II -) y (iii) otras nor-
mas que se ha considerado necesario introducir teniendo en cuenta la evolución del sector. 

Los artículos más destacables, a los efectos de esta tesis son, por un lado, los artículos 
94 y siguientes (localizados, en el Capítulo VII del Título III bajo el título de “Conductas de Mer-
cado”) los cuáles regulan, esencialmente, las tarifas de primas y bases técnicas, el deber gene-
ral de información al tomador de seguro, los mecanismos de solución de conflictos y por otro 
lado, los artículos 190 y siguientes localizados en el Título VIII sobre “Infracciones y sanciones”. 

Conforme indica su Disposición final vigésima primera la futura LOSSP entrará en vigor 
el 1 de enero de 2016 con la salvedad de algunas disposiciones transitorias y la disposición 
final novena que entrarán en vigor con anterioridad en las fechas que la LOSSP indica, de for-
ma explícita.          

39
 El ROSSP mantiene su vigencia hasta que se dicten las disposiciones reglamenta-

rias de desarrollo de la futura LOSSP tal y como dispone su Disposición transitoria duodécima.            
40

 Modificada, entre otras, por la LCDSF que deroga, por un lado, el párrafo segundo 
del apartado 1 del artículo 83 a) de la LCS sobre el sistema del cómputo del plazo aplicable 
para el ejercicio del derecho de desistimiento en los contratos celebrados a distancia - cuestión 
que, actualmente, regula el artículo 10 de la LCDSF – y por otro lado, el artículo 6 bis y la dis-
posición adicional segunda de la misma norma.  

41
 Son destacables las modificaciones introducidas por la Ley de economía sostenible, 

por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas físicas y 
de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no 
residentes y sobre el patrimonio que modifican, entre otros, el artículo 8 (sobre aportaciones y 
prestaciones) y los artículos 35 y 36 (en sede de infracciones y de sanciones) y finalmente, las 
modificaciones introducidas por el reciente Real Decreto 681/2014, de 1 de agosto por el que 
se modifica el Reglamento de planes y de fondos de pensiones, aprobado por el Real Decreto 
304/2004, de 20 de febrero, el Reglamento sobre la instrumentación de los compromisos por 
pensiones de los empresarios con los trabajadores y beneficiarios, aprobado por Real Decreto 
1588/1999, de 15 de octubre, el Reglamento de ordenación y supervisión de los seguros priva-
dos, aprobado por Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, y el Real Decreto 764/2010, 
de 11 de junio, por el que desarrolla la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediación de seguros y 
reaseguros privados en materia de información estadístico-contable y del negocio, y de compe-
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LPFP); el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero que aprueba el Reglamento de 

planes y fondos de pensiones (con sus modificaciones posteriores) (en adelante el 

RPFP); la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediación de seguros y reaseguros privados 

(en adelante, la Ley 26/2006) y el Real Decreto 764/2010 de 11 de junio, que desarro-

lla la Ley 26/2006 de 17 de julio de 2006, de mediación de seguros y reaseguros pri-

vados (en adelante, el Real Decreto 764/2010). 

 

Considerando el objeto de esta tesis, su regulación más relevante en sede de comer-

cialización a distancia de servicios financieros con consumidores concierne a los si-

guientes aspectos: la información previa, la oferta (y sus requisitos), los servicios fi-

nancieros no solicitados, la comunicación (o documentación) del contrato o de la ope-

ración, el desistimiento (en el caso especial de los seguros de vida) y otros plazos de 

reflexión. 

   

Se analizará el régimen jurídico aplicable a cada uno de los citados aspectos siguien-

do el orden cronológico identificado en el CAPITULO I anterior y asumiendo la premisa 

que las normas sectoriales sobre ordenación y transparencia deben aplicarse de forma 

cumulativa con la LCDSF42.  

 

4. NORMATIVA GENERAL APLICABLE A LA COMERCIALIZACIÓN A DISTANCIA 

DE SERVICIOS FINANCIEROS CON CONSUMIDORES  

 

Las normas del segundo bloque normativo tienen por objeto adaptar la regulación vi-

gente a las peculiaridades de las nuevas técnicas de comunicación a distancia cada 

vez más utilizadas como medios de comercialización. Forman parte destacable de 

este bloque: la Ley 34/2002, de 11 de julio sobre servicios de la sociedad de la infor-

mación y de comercio electrónico (en adelante, la LSSICE), la regulación del Código 

                                                                                                                                          

 

tencia profesional (en adelante, el Real Decreto 681/2014) que modifica los artículos 48 y 101 
referidos a la adhesión e información a partícipes y beneficiarios de planes de pensiones indivi-
duales y a la contratación de los planes de pensiones, respectivamente.        

42
 Sin perjuicio del hecho que, algunas normas sectoriales de ordenación y transparen-

cia, de carácter reciente, tiendan a aproximar su contenido regulador al de la LCDSF, en as-
pectos como la información previa y/o el deber de comunicación de la información con el resul-
tado de aumentar, notablemente, el nivel de transparencia durante la fase de generación. 
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Civil y del Código de Comercio sobre perfeccionamiento aplicable a los contratos entre 

personas distantes43 44 y la LCGC.  

 

Sus artículos más destacables son: los artículos 10, 23, 27, 28 y 29 de la LSSICE (so-

bre información, validez y eficacia de los contratos celebrados por vía electrónica, acu-

se de recibo y lugar de celebración del contrato), el párrafo primero del artículo 1262 

del Código Civil y el artículo 54 del Código de Comercio45 y el artículo 7 de la LCGC46.   

                                                

 

43
 Tras la LSSICE se unifica la regulación sobre el momento y el lugar de perfecciona-

miento en los contratos entre personas distantes - civiles y mercantiles – (vid. disposición adi-
cional cuarta de la LSSICE). Con anterioridad a la LSSICE, la regulación aplicable priorizaba la 
seguridad jurídica, en los contratos civiles (teoría de la recepción) y la agilidad en el tráfico 
mercantil, en los contratos mercantiles (teoría del conocimiento).   

44
  MARTÍN RODRÍGUEZ, M.A. La unificación civil y mercantil en la contratación priva-

da, Madrid, Editorial Universitaria Ramón Areces, S.A., 2006, pág. 150 y siguientes. Afirma la 
autora que, a pesar de la distinción de criterios entre Código Civil y Código de Comercio en lo 
que concierne al momento de perfeccionamiento, los tribunales aplicaban, preferentemente, el 
Código Civil (teoría del conocimiento) al considerarla más acertada. Lo que, en cierta medida, 
queda ratificado por el hecho que la publicación de la posterior LSSICE y de su disposición 
adicional cuarta acojan – en uno y otro ámbito - la teoría del conocimiento con matices (dirigi-
dos a evitar la problemática que aquella provocaba). Se unifican ambos preceptos al optar por 
una única solución. Si bien, se trata de una unificación a medias ya que, como subraya la auto-
ra, no es muy comprensible que se mantengan dos preceptos pertenecientes a cuerpos legales 
distintos que establezcan, exactamente, lo mismo. Añade la autora que el legislador podría 
haber aprovechado la oportunidad para dejar sin contenido el artículo 54 del Código de Comer-
cio.      

45
 MENÉNDEZ MATO, J.C. El contrato vía Internet, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 2005, 

pág. 279 a 297. El autor distingue entre la categoría de contrato concluido a distancia que ha 
ido apareciendo, en los últimos años, asociada al consumidor y la categoría jurídica de contrato 
perfeccionado entre ausentes o partes no presentes. La última utilizada a los efectos de deter-
minar el momento de perfeccionamiento del contrato, de acuerdo con los criterios del derecho 
codificado y de la jurisprudencia surgida al respecto basados en la distancia geográfica y en la 
distancia temporal (localizados, en los artículos 1262 del Código Civil y 54 del Código de Co-
mercio). Sobre el recurso exclusivo al criterio de la distancia geográfica en el que se basa el 
concepto de contrato a distancia léase ROMERO MATUTE, B. “La obligación de información de 
las condiciones generales en los contratos a distancia”. Revista de la contratación electrónica, 
núm. 5, mayo, 2000, pág. 18 a 20.     

46
 La Ley 3/2014 deroga el artículo 5.4 de la LCGC y suprime, por consiguiente, el de-

ber de entregar, inmediatamente, al consumidor una justificación escrita de la contratación 
efectuada donde consten todos los términos de la misma (vid. disposición derogatoria de la Ley 
3/2014). Aún habiéndose derogado el artículo 5.4 de la LCGC que exige la entrega de la justifi-
cación escrita de la contratación efectuada, el predisponente sigue estando sujeto a la exigen-
cia de garantizar que el adherente tenga la oportunidad real de conocer las condiciones gene-
rales de contratación al tiempo de la celebración del contrato, de conformidad con el artículo 7 
de la LCGC. En este sentido, el Real Decreto Legislativo 1/2007 en su redacción posterior a la 
Ley 3/2014, la LCDSF y la LSSICE observan ciertas medidas que garantizan un cierto grado de 
transparencia durante la fase de generación. En efecto: el artículo 80.1 b) del Real Decreto 
Legislativo 1/2007 que exige la accesibilidad y la legibilidad de las condiciones generales de 
contratación; el artículo 9.1 de la LCDSF que contiene un deber de comunicación de las condi-
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Sus principales aportaciones son: garantizar el acceso a las condiciones generales de 

contratación durante la fase de generación en el ámbito del comercio electrónico; la 

observancia de ciertas formulas claras y simples de determinación del momento y del 

lugar de perfeccionamiento aplicables a la contratación a distancia y, finalmente, el 

reconocimiento de un deber de confirmación o acuse de recibo de la aceptación en 

razón de la modalidad de comercialización a distancia.  

 

Como las restantes normas, su regulación protege a la parte más débil mediante el 

desarrollo del principio de transparencia. 

 

5. NORMATIVA SOBRE CONSUMO APLICABLE A LA COMERCIALIZACIÓN A 

DISTANCIA DE SERVICIOS FINANCIEROS  

 

La regulación del tercer bloque normativo completa la de las demás normas aportando 

un plus47 de protección dirigido, específicamente, al consumidor, en tanto que, sujeto, 

particularmente, vulnerable por su especial situación de desigualdad informativa frente 

al proveedor. Su regulación desarrolla, básicamente, el derecho a la información del 

consumidor (vid. artículo 8 d) del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre 

por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los 

Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias modificado en virtud de la 

Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley Ge-

                                                                                                                                          

 

ciones contractuales con suficiente antelación a la celebración del contrato a distancia y final-
mente, el artículo 27.4 de la LSSICE que observa el deber de poner a disposición del destinata-
rio las condiciones generales de contratación con carácter previo al inicio del procedimiento de 
contratación.        

47
 En efecto, la jurisprudencia no admite que las entidades financieras tengan una nor-

mativa específica de protección de los consumidores tutelada por el Banco de España o por la 
Comisión Nacional del Mercado de Valores que desplace la legislación de protección del con-
sumidor. Cítese, en este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía 
núm.836/2000, de 6 de junio de 2000 cuyo fundamento de derecho segundo expone: “(…) Co-
mo quiera que la legislación de ordenación del sector crediticio no contiene en modo alguno 
una norma de exclusión o desplazamiento de la legislación de protección del consumidor, es 
forzoso concluir que, en la medida en que el servicio prestado por la entidad bancaria entre 
dentro del concepto de servicio que maneja el artículo 1.2 de la Ley 26/84, de 19 de julio y el 
artículo 3 de la Ley autonómica de Andalucía nº 5/85, de 8 de julio y quien lo recibe tiene la 
condición legal de usuario, concurren los requisitos necesarios para la aplicación de la legisla-
ción de protección del consumidor y usuario. (…).”    
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neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, 

aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre  [en adelante, el 

Real Decreto Legislativo 1/2007]) y la protección de sus intereses económicos (vid. 

artículo 8 b) del Real Decreto Legislativo 1/2007) mediante fórmulas como la informa-

ción y la comunicación (ambas aplicables durante la fase de generación), el desisti-

miento y la inversión de la carga probatoria (ambas figuras muy reivindicadas en el 

marco de la política comunitaria de protección de los consumidores).  

 

Conforman este tercer bloque, principalmente: la LCDSF, el Real Decreto Legislativo 

1/2007, de alcance general48 (en los aspectos no previstos por la LCDSF)49; la nueva 

LCC y finalmente, la Ley 2/2009, de 31 de marzo que regula la contratación con los 

consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación 

para la celebración de contratos de préstamo o de crédito (en adelante, la Ley 2/2009).  

 

En sede de información son destacables: los artículos 8, 18, 20 y 60 del Real Decreto 

Legislativo 1/2007 (sobre información)50, los artículos 7, 8 y 9 de la LCDSF (sobre in-

                                                

 

48
 “Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre derecho 

contractual europeo”. 11 de julio de 2001. Tras referirse a la situación del derecho contractual 
europeo caracterizada por un elevado grado de diversidad normativa entre los diversos Esta-
dos Miembros, la Comisión declara su posible mejora y propone una serie de opciones, a tal 
fin. Entre las cuáles, la mejora en la calidad de la legislación vigente, por la vía de la reducción 
del volumen de instrumentos comunitarios y por la vía de la corrección de las incoherencias o 
contradicciones que puedan observarse. En esta línea de actuación, se enmarca el Plan de 
Acción “Simplificar y mejorar el marco regulador” dirigido a reforzar el control de las transpos i-
ciones que se realizan de las directivas en los Estados Miembros. De modo que, por un lado, la 
Ley 44/2006 de mejora de la protección de los consumidores y usuarios cuya disposición final 
quinta insta a refundir en un único texto la LGDCU y las normas de transposición de las directi-
vas comunitarias en materia de protección de los consumidores y usuarios que inciden en los 
aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que 
tengan que ser refundidos y por otro, el Real Decreto Legislativo 1/2007 constituyen algunos de 
los resultados materiales de este proceso de mejora de la calidad de la legislación vigente.   

49
 Valga añadir que la LCDSF proporciona un nivel de protección que, en algunos as-

pectos, es más elevado al que aporta el Real Decreto Legislativo 1/2007. La relación de articu-
lación existente entre ambas normas viene determinada por la naturaleza sectorial de la 
LCDSF. De modo que, en áreas de coincidencia entre ambas, la LCDSF se aplica de forma 
preferente al Real Decreto Legislativo 1/2007. Sin perjuicio del hecho que su regulación deba 
respetar el nivel mínimo de protección garantizado por el último (vid. artículo 59.2 del Real De-
creto Legislativo 1/2007, en su actual redacción modificada por la Ley 3/2014).     

50
 Sobre el derecho de información de los consumidores léase: PICATOSTE BOBILLO, 

J. “El derecho de información en la contratación con consumidores”, Revista Actualidad Civil, 
núm. 4, quincena del 16 al 28 de febrero de 2011, pág. 372 y siguientes.   
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formación y comunicación), los artículos 7, 10 y 12 de la nueva LCC (sobre informa-

ción previa)51 y los artículos 14 y 20 de la Ley 2/2009 (sobre información previa)52.  

 

En sede de protección de los intereses económicos del consumidor son destacables, 

entre otros: el artículo 10 de la LCDSF (sobre desistimiento), el artículo 21.2 de la Ley 

2/2009 (sobre desistimiento), los artículos 80 y siguientes del Real Decreto Legislativo 

1/2007 (sobre algunos requisitos aplicables a las cláusulas no negociadas individual-

mente y sobre cláusulas abusivas) y los artículos 8, 16, 17 y 28 de la nueva LCC (so-

bre la oferta, la forma y el contenido de los contratos y el derecho de desistimiento).  

 

A lo largo del CAPITULO V se constatará, una vez más, que sus normas más relevan-

tes tienen la virtualidad de elevar la protección, principalmente, mediante el aumento 

de la transparencia durante la fase de generación: se comprobará que, en este senti-

do, existe una tendencia legislativa en expansión (que va más allá de las normas del 

tercer bloque normativo). 

                                                

 

51
 Los artículos 7, 10 y 12 de la nueva LCC observan un deber de facilitar una informa-

ción, especialmente, detallada y específica sobre el crédito al consumo. Su contenido incide, 
entre otras cuestiones fundamentales, en el prestamista y el intermediario, en las característi-
cas principales del crédito, en los costes y en otros aspectos jurídicos relevantes del contrato 
como: el derecho de desistimiento, el derecho al reembolso anticipado y la ley aplicable. Se 
puede afirmar que frente a la LCDSF, la regulación de la nueva LCC ofrece una información, 
especialmente, detallada en lo que concierne a los costes del servicio y que, además, incide en 
aspectos como la obligación de suscribir un seguro u otros servicios accesorios y la identifica-
ción de la tasa anual equivalente. Ambos artículos 10 y 12 disponen que, en el caso específico 
de los créditos al consumo a distancia, basta con que el prestamista facilite la información nor-
malizada europea (listada en los artículos 10 y 12 de la nueva LCC) para que se considere 
cumplido el deber de información de los artículos 7.1 y 7.2 de la LCDSF.   

52
 Las obligaciones de información previa al contrato previstas en la Ley 2/2009 - sea 

éste de intermediación o de préstamo o de crédito hipotecario – se aplican, sin perjuicio del 
deber de las empresas afectadas de divulgar al público en general, ciertas informaciones, a 
través de un folleto informativo y de un tablón de anuncios. En efecto, por un lado, los artículos 
5 y 13 disponen que el folleto deberá contener las tarifas, las comisiones y en su caso, los gas-
tos preparatorios de la operación (entre otros extremos) y que éste se redactará, de forma clara 
y fácilmente comprensible. Por otro lado, el artículo 6 contempla el deber de las empresas afec-
tadas de disponer en sus establecimientos abiertos al público de un tablón de anuncios sujeto a 
determinadas exigencias de contenido mínimo (entre las cuáles, la alusión a la existencia y 
disponibilidad del folleto informativo, a la normativa que regula la protección de los consumido-
res y a la existencia de mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos y demás extre-
mos que reglamentariamente determinen las comunidades autónomas junto con el derecho de 
desistimiento, en el caso específico de los contratos de intermediación). Tanto en el caso de los 
contratos de préstamo o de crédito hipotecario como en el de los contratos de intermediación, 
la información previa al contrato incide en los mismos aspectos que la LCDSF, es decir: empre-
sa, servicio, contrato y medios de reclamación (vid. artículos 14 y 20 de la Ley 2/2009).  
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6. CÓDIGOS DE CONDUCTA  

 

Asumiendo que los códigos de conducta vinculan a los proveedores por el hecho de 

haberse adherido al correspondiente sistema de autorregulación53 54 55, conviene dedi-

car un breve análisis a los códigos más relevantes, en el ámbito de la comercialización 

a distancia de servicios financieros con consumidores56 con el objetivo de incidir en su 

papel57 y en las ventajas de los correspondientes sistemas de autorregulación58.   

                                                

 
53

 Vid. la definición de códigos de conducta del artículo 2 f) de la Directiva 25/2009 del 
Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005 relativa a las prácticas comerciales 
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que 
modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) nº 2006/2004 del Parlamento 
Europeo y del Consejo [en adelante, la Directiva 2005/29]) 

54
 MASSAGUER, J. “Aproximación a la autorregulación publicitaria”. En: REAL PEREZ, 

A. (coord.). Códigos de conducta y actividad económica: una perspectiva jurídica, Barcelona, 
Editorial Marcial Pons, 2010, pág. 105 y siguientes. En cuanto al fundamento y alcance de la 
obligatoriedad de los sistemas de autorregulación expone el autor que, por su carácter privado, 
el sometimiento a los sistemas de autocontrol y, en particular, el acomodo de la publicidad a las 
reglas éticas sólo es vinculante para los sujetos que implantan los sistemas de autorregulación 
(sistemas individuales) y para los que, voluntariamente, se asocian a las entidades que los 
establecen y administran (cuando la asociación comporta el sometimiento al sistema de auto-
rregulación publicitaria correspondiente) o que, de otro modo, se adhieren a ellos (sistemas 
colectivos). De modo que, los principios y normas éticas recogidos en los códigos devienen 
vinculantes por medio de los oportunos negocios jurídicos de adhesión y acaban por concretar-
se en obligaciones jurídico-privadas.  

55
 RODRÍGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T. “Espacio digital y autorregulación”. En: 

REAL PÉREZ, A. (coord.). Códigos de conducta y actividad económica: una perspectiva jurídi-
ca, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2010, pág. 155 y siguientes. Sobre la fuerza de obligar 
de los códigos de conducta indica la autora que esta no puede tener otro fundamento que el 
consentimiento del proveedor y añade que, en este sentido, la expansión de los códigos de 
conducta refleja una revitalización de la declaración unilateral de voluntad como fuente de obli-
gaciones.  

56
 CAVANILLAS MÚGICA, S. “Códigos de conducta dirigidos a consumidores: versio-

nes y perversiones” En: REAL PÉREZ, A. (coord.). Códigos de conducta y actividad económi-
ca: una perspectiva jurídica, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2010, pág. 237 y siguientes. El 
autor define los códigos de conducta como un acto publicitario integrable en la definición más 
amplia de práctica comercial que aporta la Directiva 2005/29/CE y añade que, tratándose de 
relaciones de consumo, el consumidor puede exigir el contenido de la citada publicidad como 
parte integrante del contrato, en virtud del artículo 61 del Real Decreto Legislativo 1/2007. Es 
más, por tratarse de publicidad, el código está sujeto a la prohibición de prácticas comerciales 
engañosas y realiza la siguiente interesante observación. Previa alusión al número 10 de la 
lista negra de la Directiva 2005/29/CE que califica de desleal el hecho de presentar los dere-
chos que otorga la legislación a los consumidores como una característica distintiva de la ofer-
ta, el autor plantea la interesante cuestión de si la mera redundancia de la ley en los códigos de 
conducta es una práctica desleal. Y concluye que, si bien, los códigos pueden incorporar con-
tenidos previstos en la ley (por razones de orden y con un propósito didáctico) estos deben 
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Así, son destacables: el Código de Conducta Publicitaria (adoptado por Autocontrol59 

60, esto es, la Asociación para la Autorregulación de la Comunicación Comercial) y el 

Código Ético de Comercio Electrónico y de Publicidad Interactiva que se integra en el 

sistema de autorregulación Confianza Online61 62 (cuyas asociaciones promotoras son 

                                                                                                                                          

 

aportar un plus de protección y presentar como una transcripción lo que sea una pura trans-
cripción de la ley con el consiguiente resultado de evitar omisiones interesadas.     

57
 LIRIO MARTÍN GARCÍA, M. DEL. “Códigos de conducta y publicidad”. En: REAL 

PÉREZ, A. (coord.) Códigos de conducta y actividad económica: una perspectiva jurídica, Bar-
celona, Editorial Marcial Pons, 2010, pág. 85 y siguientes. La autora define los códigos de con-
ducta como instrumentos de colaboración entre profesionales del mundo de la publicidad, los 
consumidores y los poderes públicos (quienes deberían intervenir como garantes de los dere-
chos de las personas que los suscriben de forma voluntaria). Subraya la autora que la impor-
tancia de los códigos deriva de su apoyo legislativo que localiza en ciertas directivas comunita-
rias - entre las cuáles, las directivas sobre publicidad, sobre prácticas comerciales desleales y 
sobre comercio electrónico - y en sus correspondientes normas nacionales de transposición.     

58
 Sobre los sistemas de autorregulación y los códigos de conducta, léase: ARIAS 

POU, M. “Sistemas de autorregulación: códigos de conducta. Sellos de calidad”. Manual Prácti-
co de Comercio Electrónico, Madrid, Editorial La Ley, 2006, pág. 628 y siguientes; PATIÑO 
ALVES. B. La autorregulación publicitaria, Barcelona, Editorial Bosch, 2007, pág. 23 y siguien-
tes; GÓMEZ CASTALLO, J. D. “La autorregulación e Internet”. En: GÓMEZ SEGADE, J.A. 
(dir.). Comercio electrónico e Internet, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2001, pág. 458 y siguien-
tes; GUILLÉN CATALÁN, R. “La autorregulación como solución alternativa de conflictos”. Re-
vista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 3, Navarra, Editorial Thomson Aranza-
di, 2005, pág. 179 y siguientes.  

59
 GÓMEZ CASTALLO, J.D. “Autorregulación: una publicidad responsable en beneficio 

de los consumidores, la industria y el mercado.” En: REAL PÉREZ, A. (coord.). Códigos de 
conducta y actividad económica: una perspectiva jurídica, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 
2010, pág. 115 y siguientes. Indica el autor que en el año 1995 se crea Autocontrol que forma 
parte de la European Advertising Standards Alliance (EASA) por lo que participa de su sistema 
de resolución extrajudicial de reclamaciones transfronterizas que abarca todo el territorio co-
munitario (además de otros países). Subraya, asimismo, que la asociación Autocontrol es el 
único organismo privado español que ha sido incorporado por la Comisión a la Red Eje por 
cumplir con los principios establecidos en la normativa comunitaria. Autocontrol gestiona el 
sistema de autorregulación sobre la base de tres instrumentos principales: el jurado de Auto-
control de la publicidad, un código de conducta y un gabinete técnico que presta un servicio de 
asesoramiento técnico.  

60
 Varias entidades financieras se han adherido al sistema, entre las cuáles: Banco Bil-

bao Vizcaya Argentaria, Banco Santander Central Hispano, Caja España de Inversiones de 
Salamanca y Soria, Credit Services, Banco Caixa Geral, Caixa Rural Galega Grupo Ruralvia, 
Caja de Extremadura, Banesto, Renta 4, La Caixa, Inversis, Banco Cooperativo Español, Arag, 
Alfarisk, AMV Hispania correduria de seguros, Direct Seguros, Mi Poliza, Segurauto, Segur 
Indicia correduria de seguros, Aseguratumoto.com (y otras entidades como las que se dedican 
a la prestación profesional de servicios financieros e inmobiliarios). Muchas de ellas se han 
adherido al sistema, a partir de 2010.  

61
 Sobre Confianza Online léase: PATIÑO ALVES, B. La autorregulación publicitaria, 

Barcelona, Editorial Bosch, 2007, pág. 473 y siguientes; ALVARADO HERRERA, L. “La auto-
rregulación en la publicidad realizada por medios electrónicos: algunas reflexiones sobre con-
fianza online”. En: MADRID PARRA, A. (dir.) y GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.). Derecho 
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Autocontrol y la Asociación Española de Comercio Electrónico y de Publicidad Interac-

tiva [AECE], actualmente: Adigital63)64 65.  

 

La regulación del primero abarca la publicidad y extiende su aplicación a cualesquiera 

actividades publicitarias con independencia del medio de difusión empleado66. Mien-

tras que, la del segundo abarca la publicidad y el comercio electrónico (entre otras 

áreas del derecho como la protección de datos personales) y ofrece una perspectiva 

más específica, en tanto que, basada en la especialidad de los medios electrónicos. 

                                                                                                                                          

 

patrimonial y tecnología, Madrid/Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 475 y siguientes. 
BOTANA GARCÍA, G.A. “La autorregulación: confianza online”. Revista de la Contratación 
Electrónica, núm. 67 – 2006, pág. 32 y siguientes.    

62
 Vid. http://www.confianzaonline.es/adheridos/entidades-adheridas/ 

63
 Al margen de las asociaciones promotoras de Confianza Online, se han venido in-

corporando en calidad de entidades participantes del sistema, otras asociaciones. A destacar: 
el Interactive Advertising Bureau (IAB), la Asociación Española de Anunciantes (AEA), la Aso-
ciación Española de la Agencia de Medios (AM), la Federación Española de Comercio Electró-
nico y Marketing Directo (FECEMD), la Asociación de Agencias de Marketing Directo e Interac-
tivo (AGEMDI), la Federación Nacional de Empresas de Publicidad (FNEP), la Asociación Mul-
tisectorial de Empresas Española de Electrónica y Comunicaciones (ASIMELEC).   

64
 GÓMEZ CASTALLO, J. D. “Autorregulación: una publicidad responsable en beneficio 

de los consumidores, la industria y el mercado”. En: REAL PÉREZ, A. (coord.). Códigos de 
conducta y actividad económica: una perspectiva jurídica, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 
2010, pág. 115 y siguientes. Afirma el autor que el sistema de Confianza Online nació por ini-
ciativa y acuerdo de Autocontrol y AECE, a finales del año 2002. En el año 2005, Confianza 
Online obtuvo el distintivo público de confianza en línea otorgado por el Gobierno por cumplir 
los requisitos establecidos en el Real Decreto 292/2004, de 20 de febrero, que desarrolla la Ley 
34/2002 de servicios de la sociedad de la información (derogado por el vigente Real Decreto 
1163/2005, de 30 de septiembre que regula el distintivo público de confianza en los servicios 
de la sociedad de la información y de comercio electrónico, así como, los requisitos y el proce-
dimiento de concesión). A principios del 2008, Confianza Online decide fusionarse con IQUA. 
La nueva asociación la componen Autocontrol, AECE, Red.es y los Consejos Audiovisuales de 
Cataluña, Andalucía, Navarra y Andorra. La integración se realiza con vocación abierta hacia 
diferentes instituciones tanto públicas como privadas. Los órganos extrajudiciales son la Junta 
Arbitral Nacional de Consumo para asuntos relacionados con el comercio electrónico y el Jura-
do de Autocontrol para asuntos sobre publicidad interactiva.  

65
 En la actualidad, la asociación cuenta con quinientas empresas asociadas. Algunas 

actúan en el mercado de servicios financieros, entre otras: Banco Sabadell, Banco Celetem, 
Banco Cooperativo Español, Catalunya Caixa, Inversis, Mapfre, OpenBank, Safetypay, Self 
Bank y ebroker.  

66
 Así se infiere del ámbito de aplicación del Código de Conducta Publicitaria cuyo ar-

tículo 1 dispone: “Estas normas deontológicas se aplican a toda actividad de comunicación 
publicitaria tendente a fomentar, de manera directa o indirecta y sean cuales fueren los medios 
empleados, la contratación de bienes o servicios, o el potenciamiento de marcas y nombres 
comerciales. También serán aplicables las presentes normas deontológicas a cualquier anun-
cio emitido por cuenta de cualesquiera personas físicas o jurídicas, de carácter privado, con el 
fin de promover determinadas actitudes o comportamientos. No serán de aplicación a la publi-
cidad política.”  

http://www.confianzaonline.es/adheridos/entidades-adheridas/
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De modo que, el Código de Conducta Publicitaria (que aporta una regulación de carác-

ter general) se aplica, de forma subsidiaria, al Código Ético de Comercio Electrónico y 

de Publicidad Interactiva. 

 

Es más, la adhesión al último comporta un derecho al uso del distintivo público de con-

fianza en línea por parte de los proveedores adheridos. La concesión de este distintivo 

exige el previo cumplimiento de los requisitos legales previstos a tal fin. Entre los cuá-

les, la sujeción del código a una serie de requisitos de contenido y el sometimiento a 

ciertos mecanismos de resolución extrajudicial de conflictos – en este caso, el sistema 

arbitral de consumo, en materia de comercio electrónico y el Jurado de Autocontrol, en 

materia de comunicaciones comerciales67 - sin que ello suponga la exclusión del ejer-

cicio de las acciones administrativas o judiciales que correspondan (vid. artículos 2, 4, 

5 y 7 del Real Decreto 1163/2005 de 30 de septiembre que regula el distintivo público 

de confianza en los servicios de la sociedad de la información y de comercio electróni-

co, así como, los requisitos y el procedimiento de concesión [en adelante, el Real De-

creto 1163/2005]).  

 

La concesión por parte de las autoridades públicas del distintivo constituye, por tanto, 

una forma de validación del código que aumenta la seguridad jurídica y promueve una 

mejor consolidación del sistema de autorregulación68. Y que, obviamente, permite al 

consumidor distinguir aquellos códigos que (frente a los múltiples que el mercado ofre-

ce) dispensan ciertas garantías o compromisos adicionales; se favorece, así, la con-

fianza en los nuevos medios que es, precisamente, uno de los motivos del sistema.   

                                                

 

67
 Sobre la vinculación existente entre los códigos de conducta y los sistemas de reso-

lución extrajudicial léase: ANTÓN MEDRANO, N.  “Códigos de conducta y regulación sobre 
ADRS en el ámbito del consumo. En: REAL PÉREZ, A. (coord.). Códigos de conducta y activi-
dad económica: una perspectiva jurídica, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2010, pág. 373 y 
siguientes. 

68
 URÍA FERNÁNDEZ, F. “Códigos de conducta en el ámbito de la actividad bancaria”. 

En: REAL PÉREZ, A. (coord.). Códigos de conducta y actividad económica: una perspectiva 
jurídica, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2010, pág. 307 y siguientes. Señala el autor la im-
portancia que, para una mayor seguridad jurídica, tiene el hecho que los sistemas de autorre-
gulación cuenten con el reconocimiento formal de las autoridades respecto de la corrección y 
validez de sus instrumentos. De modo que, ninguna entidad pueda ser considerada responsa-
ble del eventual incumplimiento de un principio general cuando su comportamiento se haya 
ajustado al código (siempre que haya sido respetuoso con las exigencias de la buena fe). La 
existencia de un riesgo de sanción o de reproche en tales situaciones, llevaría a considerar la 
regulación tradicional como una situación más deseable.      
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De hecho, considerando su contenido regulador, se puede afirmar que ambos códigos 

desarrollan un mismo papel: completar el ordenamiento jurídico vigente que está lla-

mado a actuar como marco de referencia (siendo, especialmente, relevantes, en este 

sentido, el Real Decreto Legislativo 1/2007, la LSSICE y la nueva LCD). De ahí, que 

su regulación trate de evitar normas, excesivamente, casuísticas (por ser ineficaces en 

un entorno tan cambiante) y que recurra a principios y normas de conducta generales.  

 

Si el Código de Conducta Publicitaria tiene la virtualidad de extender los principios y 

ciertas normas sobre publicidad a otros medios de comunicación a distancia, más allá 

de lo previsto por la LSSICE; el Código Ético de Confianza Online tiene – por su carác-

ter específico - la virtud de ofrecer una regulación ajustada a las peculiaridades del 

medio. Por ejemplo, mediante formulas que invocan la aplicación de ciertos requisitos 

o restricciones en la publicidad realizada mediante mensajes de correo electrónico u 

otros medios de comunicación individual equivalentes; la prohibición de realizar ciertas 

prácticas; la aplicación de especiales requisitos de transparencia en el patrocinio; el 

cumplimiento de determinados deberes de información previos al inicio del procedi-

miento de contratación69...   

                                                

 

69
 En cuanto al Código Ético de Comercio Electrónico y de Publicidad Interactiva, las 

normas más relevantes, en sede de contratación a distancia, se sitúan en dos de sus grandes 
áreas de regulación: la publicidad dirigida a los destinatarios y el comercio electrónico con con-
sumidores (localizadas, en el título II y en el título III). En materia de publicidad, destacan las 
siguientes normas generales del título II: el artículo 4 sobre identificación del anunciante, el 
artículo 5 sobre la identificabilidad de la publicidad (que se adhiere, en esencia, al artículo 20 
de la LSSICE) y el artículo 6 sobre cierta información que se debe suministrar al destinatario 
(que añade otros datos a la información prevista en la norma 14 del Código de Conducta Publi-
citaria como, el coste del uso de las técnicas de comunicación a distancia y la necesaria identi-
ficación de la oferta). Asimismo, son destacables las siguientes normas especiales: el artículo 9 
relativo a la exigencia de consentimiento o autorización expresa previa al envío de mensajes 
publicitarios realizados a través de correo electrónico u otros medios de comunicación indivi-
dual equivalentes; el artículo 11 que impone el consentimiento del moderador o en su defecto 
del proveedor de servicios o en su caso, el ajuste de la publicidad a las reglas de admisión 
correspondientes como exigencias al desarrollo de ciertas actividades publicitarias en grupos 
de noticias, foros, charlas y similares; el artículo 12 sobre publicidad en la world wide web que 
se dirige a garantizar la libre navegación en la red y el artículo 13 sobre patrocinio que fomenta 
la transparencia y la responsabilidad e independencia editorial del titular de la página web o 
servicio prestado por medios electrónicos de comunicación a distancia.     En materia de co-
mercio electrónico, destacan los artículos 15, 16, 17, 18 y 20 del título III sobre comercio elec-
trónico y que son aplicables a las transacciones comerciales con consumidores. En primer lu-
gar, el artículo 15 contempla ciertas obligaciones de información previa al consumidor referidas, 
bien, al proceso de contratación – en línea con el artículo 27 de la LSSICE –, bien, a la opera-
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Se puede afirmar de acuerdo con la doctrina, que las ventajas de los sistemas de auto-

rregulación son: la flexibilidad y la rapidez de adaptación de sus normas (expresadas, 

en los códigos de conducta); la rapidez en la resolución de conflictos a través de órga-

nos independientes y especializados (en su mayoría, integrados por expertos de reco-

nocido prestigio, de modo que, su experiencia contribuye a una mayor especialización 

de las resoluciones) como la junta arbitral de consumo que corresponda o el jurado de 

la publicidad de Autocontrol y finalmente, su vocación transnacional (en consonancia 

con la evolución de la publicidad y del comercio)70.    

 

En cualquier caso, es una garantía de eficacia el hecho que, como subraya 

MASSAGUER, con la nueva regulación sobre prácticas comerciales desleales con 

consumidores, las disfunciones de los sistemas de autorregulación de estos códigos 

entren en el ámbito de la represión de las prácticas comerciales desleales71.  

                                                                                                                                          

 

ción que se suscribe. En segundo lugar, el artículo 16 regula las obligaciones de información 
posteriores a la celebración del contrato, de modo que, contempla el derecho del consumidor a 
solicitar información sobre el estado en que se encuentra la entrega del bien o la prestación del 
servicio y el deber del oferente de enviar un acuse de recibo o justificación de la contratación 
efectuada - en línea con el artículo 28 de la LSSICE y con el artículo 63.1 del Real Decreto 
Legislativo 1/2007 -. En tercer lugar, el artículo 17 contempla la posibilidad del consumidor de 
rescindir el contrato, en caso de indisponibilidad del bien o servicio contratado, en el plazo con-
tractual estipulado o en el plazo máximo de 30 días. En cuarto lugar, el artículo 18 prevé un 
derecho de desistimiento. En quinto lugar, el artículo 20 contempla el deber de los oferentes de 
poner a disposición de los clientes un servicio interno de atención al cliente (dirigido a atender 
sus consultas y a resolver sus quejas). Cuestión que, en el caso de los servicios financieros ya 
queda cubierta, a través de la figura del servicio de atención al  cliente regulado en la Orden 
EHA/734/2004 prevista. Por último, el artículo 20 obliga a los oferentes a adoptar mecanismos 
de pago que sean seguros y sencillos debiéndose informar a los consumidores, sobre el nivel 
de protección que se aplica a los mismos y en su caso, sobre la utilización de conexiones segu-
ras.      

70
 El preámbulo del Código Ético de Comercio Electrónico y de Publicidad Interactiva 

alude a las ventajas de los citados sistemas: “(…) los sistemas de autorregulación presentan 
una serie de ventajas respecto a los cauces convencionales de regulación y de resolución de 
controversias, tales como la rapidez de actuación y la flexibilidad, así como su vocación de 
integración y coordinación a nivel transnacional o supranacional, lo cual constituye una vía de 
superación de los problemas que la globalidad y la falta de territorialidad de la red plantean 
para las legislaciones y tribunales nacionales. Son todos estos aspectos sumamente importan-
tes para un adecuado desarrollo de todas las potencialidades y beneficios que ofrecen estos 
nuevos medios y los servicios ofrecidos a través de los mismos. (…)”.    

71
 MASSAGUER, J. “Aproximación a la autorregulación publicitaria”. En: REAL PÉREZ, 

A. (coord.). Códigos de conducta y actividad económica: una perspectiva jurídica, Barcelona, 
Editorial Marcial Pons, 2010, pág. 105 y siguientes.  
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La nueva LCD trata de evitar un mal uso de los códigos por la vía de calificar de des-

leales algunas de las siguientes conductas susceptibles de condicionar el comporta-

miento económico del consumidor. Primero, el incumplimiento por parte de empresas 

adheridas de los compromisos contenidos en los códigos de conducta, en las condi-

ciones y circunstancias que se explicitan (vid. artículo 5.2 de la nueva LCD). Segundo, 

las prácticas comerciales consistentes en afirmar sin ser cierto: la adhesión del pro-

veedor a un determinado código o el hecho que un código haya sido acreditado por un 

organismo público o el hecho que el proveedor, sus bienes o servicios o sus prácticas 

comerciales hayan sido autorizados o aceptados por un organismo público o privado 

(vid. artículo 21.1 de la nueva LCD). Finalmente, el hecho de exhibir un sello de cali-

dad o distintivo equivalente sin haber obtenido la necesaria autorización.  

 

Esta última fórmula actúa en la misma dirección tuitiva que la presunción de validez 

del convenio arbitral, en los casos de sometimiento al sistema arbitral de consumo 

(vid. artículo 24.3 del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero que regula el sistema 

arbitral de consumo [en adelante, el Real Decreto 231/2008]). En su virtud: el convenio 

se entiende, válidamente, formalizado por la mera presentación de la solicitud si cons-

ta acreditado que ésta se formaliza durante el tiempo en que el proveedor utiliza el 

distintivo público de adhesión al sistema arbitral de consumo aún careciendo del dere-

cho a utilizarlo. 

 

7. CONSIDERACIONES PREVIAS 

 

Expuesto lo anterior, sirva avanzar las siguientes consideraciones previas que son el 

punto de partida del análisis que se desarrollará a lo largo de los capítulos siguientes. 

 

Primera, las normas aplicables a la comercialización a distancia de servicios financie-

ros con consumidores presentan un elevado grado de heterogeneidad entre sí72 (en lo 

                                                

 

72
 En efecto, el primer bloque normativo está integrado por normas de carácter secto-

rial, que desarrollan el principio de transparencia en las relaciones entre entidades financieras y 
clientes. Su objetivo principal es garantizar un buen funcionamiento del mercado por la vía de 
aumentar la confianza del cliente. El segundo bloque normativo está integrado por normas ge-
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que concierne a su naturaleza y objeto). A pesar de sus diferencias, cada una de ellas 

es necesaria para ofrecer una regulación completa en el ámbito específico analizado. 

Ello explica que la naturaleza de su relación de articulación sea, mayoritariamente, 

cumulativa.  

 

Segunda, las normas aplicables protegen al cliente, al destinatario y/o en su caso, al 

consumidor mediante una regulación basada, en gran medida, en el principio de trans-

parencia. Ello explica que sus artículos contemplen mecanismos de protección que 

resultan, conceptualmente, equivalentes (por ejemplo: información, comunicación…). 

Las diferencias en su contenido regulador vienen determinadas por las distintas reali-

dades que cada norma regula y por los objetivos de su regulación. 

  

En ese sentido, como se constatará, el carácter especial de la protección que la 

LCDSF brinda determina el restringido alcance de su ámbito de aplicación, a pesar del 

carácter amplio de la noción de contrato a distancia sobre la que se configura dicho 

ámbito (vid. artículo 4 de la LCDSF) y frente al más restringido alcance de la noción de 

contrato entre personas distantes presente en otras normas (vid. el punto h) del Anexo 

a la LSSICE) (segundo y tercer bloques normativos)73 74.  

 

Tercera, en ocasiones, la aplicación cumulativa de las normas afectadas produce so-

lapamientos. Algunos evidenciaron, en su momento, ciertas incoherencias a resultas 

                                                                                                                                          

 

nerales cuyo objetivo es aportar una regulación que se adapte a las peculiaridades del modo 
de comercialización a distancia o en su caso, del medio de comercialización a distancia. De 
modo que, se fomenta la confianza en los nuevos medios para promover el uso de las nuevas 
tecnologías en el mercado. Finalmente, el tercer bloque normativo está formado por normas 
generales y especiales de protección del consumidor que reconocen una serie de derechos 
subjetivos adicionales a su favor con el objetivo de proteger sus intereses económicos.  

73
 Algunas normas del segundo bloque recurren a un concepto de contrato entre perso-

nas distantes de alcance más restringido que el de la LCDSF por añadir al criterio de la distan-
cia física entre las partes otros criterios como la distancia temporal y/o el uso de determinadas 
técnicas de comunicación a distancia (vid. párrafo segundo del artículo 54 del Código de Co-
mercio y punto h) del Anexo a la LSSICE).   

74
 Algunas normas sectoriales sobre ordenación y transparencia - actualmente, deroga-

das - incorporaban, asimismo, una noción de contrato entre personas distantes basada en el 
criterio del uso de ciertas técnicas de comunicación a distancia (vid. penúltimo párrafo del apar-
tado 1 de la norma sexta de la derogada Circular 8/1990). Otras, recurrían a una noción muy 
similar, en sus términos, a la de la LCDSF (vid. la derogada disposición adicional segunda de la 
LCS).  
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de una inadecuada plasmación de los principios de equivalencia funcional y de neutra-

lidad tecnológica75.  

 

Algunas veces como resultado de la prisa del legislador nacional por promulgar deter-

minadas normas76 (anticipándose, en ocasiones a la promulgación de las correspon-

dientes normas comunitarias. Por ejemplo: el desarrollo reglamentario del derogado 

artículo 5.4 de la LCGC respecto de los servicios financieros). Otras como resultado 

del descuido del legislador en la elección de la terminología legal. La cual podía resul-

tar, excesivamente, arraigada al significado tradicional de la escritura como forma de 

expresión vinculada al soporte papel. (Por ejemplo, el derogado artículo 5.4 de la 

LCGC – cuyas carencias trata de suplir el vigente artículo 80.1 b) del Real Decreto 

Legislativo 1/2007 en su redacción posterior a la Ley 3/2014).  

 

Para solventar esta situación, se propuso, en su día, el recurso a una interpretación 

adecuada a la nueva realidad o la reforma de aquellas disposiciones que presentaran 

cierto desfase77 (vid. disposición final quinta de la LSSICE). Propuestas a las que esta 

tesis se adhiere.  

 

Cuarta, como se constatará, existen dos fases evolutivas distintas dentro del proceso 

de adaptación del derecho al uso de las nuevas tecnologías en el mercado. La primera 

se caracteriza por la tendencia del legislador a dotar al cliente de una protección basa-

da, principalmente, en aumentar el nivel de información en fase de generación del con-

trato: en ese momento, el uso de las nuevas tecnologías en el mercado se focalizaba, 

                                                

 
75

 Vid. CAPITULO IV de esta tesis.      
76

 ROMERO MATUTE, B. “La obligación de información de las condiciones generales 
en la contratación a distancia”, Revista de la Contratación Electrónica, núm. 5, mayo, 2000, 
pág. 10 y siguientes; MIRANDA SERRANO, L.Mª. “El régimen especial de la contratación elec-
trónica mediante condiciones generales: un magnífico ejemplo de cómo no se debe legislar”. 
En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN, Mª. J. (coord.). Derecho patrimonial y 
tecnología, Madrid/Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 238 y siguientes.  

77
 MORENO DE LA SANTA GARCÍA, E. “Contratación electrónica de operaciones cre-

diticias”, Revista Jurídica Española la Ley, 2000 – 8, Diario 5204 de 13 de diciembre de 2000, 
pág. 1544. El autor indica literalmente: “(…) Por lo anterior, y respecto a esta materia que es-
tamos estudiando, en el sector financiero se impone remover, por vía de interpretación o, 
cuando proceda, mediante la modificación de la normativa vigente, la interpretación literal de 
las disposiciones y circulares que imponen a las entidades de crédito la obligación de formali-
zar documentos contractuales o de remitir comunicaciones por escrito a los clientes. (…)”  
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principalmente, en la divulgación de información previa, en publicidad y en la emisión 

de ofertas. La segunda se caracteriza por el hecho de añadir nuevas formulas tuitivas - 

como el desistimiento o el retraso de la información o de la comunicación en soporte 

duradero de la información y/o de las condiciones contractuales - en una fase posterior 

al perfeccionamiento del contrato.  

 

Así, las primeras iniciativas legales (especialmente, localizadas en normas que inte-

gran el primer bloque normativo) centraban su contenido regulador en el deber de in-

formación previa, en la documentación de la oferta y en la prohibición de cobrar servi-

cios financieros no solicitados. Mientras que normas posteriores optan, además, por 

formulas de protección aplicables a momentos posteriores al perfeccionamiento del 

contrato.  

 

Quinta, se han apuntado ya los aspectos más destacables de la regulación analizada: 

cada bloque normativo se caracteriza por el hecho que sus normas inciden, en uno u 

otro aspecto, en mayor o menor medida, en función de la problemática que deban re-

solver.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



           

 

 

 

 

 

39 

CAPITULO III ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LCDSF 

 

1. INTRODUCCIÓN  

 

A lo largo de este CAPÍTULO III se analiza el ámbito de aplicación de la LCDSF desde 

un prisma material, subjetivo y territorial con el propósito de determinar el alcance de 

su regulación y su relación de articulación con las demás normas que conforman su 

contexto normativo más directo integrado por los tres bloques normativos, anterior-

mente, descritos.  

 

Se constatará que, su ámbito de aplicación - material y subjetivo - se configura en ba-

se a las nociones de contrato a distancia, de proveedor, de consumidor y de servicios 

financieros. En virtud del artículo 4 de la LCDSF se delimita el ámbito material de la 

norma. En virtud de los artículos 2 y 578 se determina su ámbito subjetivo de aplica-

ción. 

  

En virtud del artículo 3, se sientan las bases de su ámbito territorial de aplicación. Por 

un lado, mediante el reconocimiento legal del carácter imperativo de su regulación 

material (vid. párrafos primero y segundo del artículo 3 de la LCDSF) y por otro, me-

diante la inserción de una norma especial de derecho internacional privado (vid. párra-

fos tercero y cuarto del artículo 3 de la LCDSF). La cual debe aplicarse de conformidad  

con el Reglamento (CE) núm. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 

de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (en 

adelante, el Reglamento Roma I). 

 

 

 

 

 

 

                                                

 

78
 ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores: el proyecto de ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE”, Revista Aran-
zadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, año 2007 – 2, núm. 14, pág. 47 y siguientes.  
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2. ÁMBITO MATERIAL 

 

El ámbito de aplicación material de la LCDSF es restringido a resultas de los requisitos 

que se suman a la exigencia previa de que el contrato en cuestión sea a distancia, 

desde un prisma espacial o geográfico (vid. artículo 4 de la LCDSF)79. Restricción que, 

como se ha apuntado, se halla en coherencia con el carácter especial de la protección 

que la LCDSF brinda.  

 

Así, el ámbito material de la LCDSF se configura partiendo de la observancia de cinco 

requisitos que deben concurrir en el contrato a distancia de la LCDSF: (obviamente) la 

falta de presencia física y simultánea de las partes contratantes (incluido, el momento 

de la celebración del contrato) que define al contrato a distancia (vid. artículos 4.1 y 

4.3 de la LCDSF); las partes contratantes que siempre deben ser un proveedor y un 

consumidor (vid. artículos 4 y 5 de la LCDSF); el uso exclusivo de técnicas de comuni-

cación a distancia (incluido, el momento de la celebración del contrato); el sistema de 

venta o de prestación de servicios que debe ser organizado por el proveedor y final-

mente, el objeto del contrato que debe ser la prestación de servicios financieros (vid. 

artículo 4.3 de la LCDSF). Con alguna salvedad (referida al objeto del contrato), el 

planteamiento es muy similar al que incorpora la vigente regulación sobre contratos a 

distancia con consumidores del Real Decreto Legislativo 1/2007 (tras las modificacio-

nes realizadas, en virtud de la Ley 3/2014 por la que se transpone la Directiva 

2011/83/UE a nuestro ordenamiento jurídico [vid. artículo 92.1 del Real Decreto Legis-

lativo 1/2007])80. 

                                                

 

79
 De hecho, la letra del artículo 4 incorpora en el ámbito de aplicación de la LCDSF, los 

contratos celebrados entre un proveedor y un consumidor y las ofertas relativas a los mismos 
siempre que generen obligaciones para el consumidor. A través de esta mención alusiva a la 
oferta, el legislador incide en la posibilidad de que el contrato a distancia pueda responder a la 
iniciativa del consumidor. En cuanto a la distancia geográfica que debe existir entre las partes, 
ésta se infiere de la exigencia añadida de que el contrato a distancia se suscriba en el marco 
de un sistema de venta o de prestación de servicios organizado por el proveedor - tal y como 
éste es definido en el propio artículo 4.3 de la LCDSF – “cuando para su negociación y cele-
bración se utiliza exclusivamente una técnica de comunicación a distancia, sin presencia física 
y simultánea del proveedor y del consumidor consistente en la utilización de medios telemáti-
cos, electrónicos, telefónicos, fax u otros similares.”     

80
 El artículo 92 del Real Decreto Legislativo 1/2007 en su vigente redacción incorpora 

una definición de contrato a distancia similar. Si bien, la Directiva 2011/83/UE - que la Ley 
3/2014 transpone - añade una aclaración, en su considerando 20: la definición de contrato a 
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Tres de los anteriores requisitos se refieren al modo de celebración del contrato. Otro, 

a las partes del contrato a distancia y el último, al objeto del contrato (en coherencia, 

en este último caso, con el carácter sectorial de la LCDSF).  

 

Este enfoque restringido de la LCDSF determina el carácter, mayoritariamente, cumu-

lativo de su relación de articulación con las demás normas de su entorno (vid. artículo 

1 de la LCDSF) integrado por los tres bloques normativos, anteriormente, descritos. 

Como se apuntaba al inicio de esta tesis, algunas de estas normas utilizan la noción 

de contrato a distancia como equivalente a la tradicional categoría de contratos entre 

ausentes81.  

 

2.1. CONTRATO A DISTANCIA  

 

La LCDSF extiende su ámbito al contrato celebrado entre el proveedor y el consumidor 

(y a las ofertas relativas a los mismos siempre que generen obligaciones para el con-

sumidor82) cuyo objeto es la prestación de servicios financieros, en el marco de un 

sistema de venta o de prestación de servicios a distancia organizado por el proveedor 

cuando utilice, exclusivamente, técnicas de comunicación a distancia incluida la cele-

bración del contrato (vid. artículo 4.1 de la LCDSF). Lo que permite confirmar la concu-

                                                                                                                                          

 

distancia debe cubrir las situaciones en las que el consumidor, únicamente, visita el estableci-
miento mercantil de la empresa con el propósito de recabar la información sobre los bienes o 
los servicios y la negociación y celebración subsiguiente del contrato tienen lugar a distancia.  

81
 El ámbito de aplicación de cada norma debe adecuarse a la problemática que ésta 

esté llamada a afrontar. De ahí, la importancia de que cada uno de los conceptos y requisitos 
sobre los que dicho ámbito se configure presente el significado y alcance adecuados para ab-
sorber los supuestos de hecho que el legislador pretenda regular. Sobre las diferencias entre el 
contrato a distancia como noción, recientemente, vinculada a los consumidores y el contrato 
entre ausentes como categoría, tradicionalmente, vinculada a la determinación del momento de 
perfeccionamiento, léase MENÉNDEZ MATO, J.C. El contrato vía Internet, Barcelona, J.M. 
Bosch Editor, 2005, pág. 279 a 297. El autor distingue entre la categoría de contrato concluido 
a distancia que ha ido apareciendo, en los últimos años, asociada al consumidor y la categoría 
jurídica de contrato perfeccionado entre ausentes o partes no presentes. La primera se basa en 
el exclusivo criterio de la distancia geográfica mientras que la segunda se basa en la distancia 
geográfica y en la temporal siendo, por tanto, en este sentido, más amplia la primera.     

82
 La oferta se refiere a las realizadas por el consumidor, aunque, el artículo no lo indi-

que de forma expresa. Léase al respecto: RICO CARRILLO, M. Derecho de los negocios, núm. 
235, abril 2010.      
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rrencia de las exigencias, anteriormente, citadas, que se someten a las siguientes 

consideraciones83 84 .  

 

Primero, la exigencia de una distancia física entre las partes contratantes debe ser 

entendida, en el caso de la LCDSF (y de otras normas) en un sentido, estrictamente, 

espacial85 - que no, temporal – (vid. artículo 4.3 de la LCDSF). Si el planteamiento fue-

ra otro y el concepto se basara en la distancia temporal ocurriría que, determinadas 

técnicas de comunicación a distancia que (por su propia naturaleza) permiten una co-

municación instantánea entre partes que se hallan físicamente separadas (como es el 

teléfono o la videoconferencia) no se hallarían sometidas a la regulación de la LCDSF. 

Lo que constituiría un planteamiento poco atento a la protección de los intereses eco-

nómicos del consumidor y poco afín al principio de neutralidad tecnológica: en su vir-

tud, determinadas situaciones merecedoras de protección escaparían de la regulación 

de la LCDSF. 

 

Cuestión distinta es: en qué momento del iter contractual debe producirse la falta de 

presencia física y simultánea de las partes. En línea con la LCDSF, algunos autores se 

manifiestan a favor de la exigibilidad de este requisito durante la negociación y la cele-

                                                

 

83
 Sobre la definición de contrato a distancia en la LCDSF, léase: SALELLES, J.R. “La 

contratación a distancia de servicios financieros en la Ley de Servicios de la Sociedad de la 
Información”, Cuadernos de Derecho Judicial, V – 2006, pág. 210 y siguientes; MARÍN LÓPEZ, 
J.J. “Los servicios financieros y las nuevas tecnologías de la información y la comunicación: la 
Directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a distancia 
de los servicios financieros destinados a los consumidores”, Estudios sobre consumo, núm. 76, 
2006, pág. 15 y siguientes y ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios 
financieros con consumidores: el proyecto de ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE”, 
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, año 2007 – 2, núm. 14, pág. 44 y siguien-
tes.  

84
 Sobre la definición de contrato a distancia, léase PANIZA FULLANA, A. Contratación 

a distancia y defensa de los consumidores. Su regulación tras la reforma de la Ley de Ordena-
ción de Comercio Minorista y la Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comer-
cio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 2003, pág. 36 y siguientes y ARROYO APARICIO, 
A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, Navarra, Editorial 
Aranzadi, 2003, pág. 151 y siguientes.  

85
 PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consumidores. Su 

regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación de Comercio Minorista y la Ley de Servicios 
de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 
2003, pág. 29 y siguientes. 
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bración del contrato (vid. artículos 4.1 y 4.3 de la LCDSF)86. Lo que restringe el alcan-

ce de su protección. Otros destacan lo criticable que resulta dicho planteamiento dado 

que permite burlar, fácilmente, la protección del consumidor bastando un contacto pre-

sencial entre las partes, en algún momento del proceso previo a la celebración del 

contrato87. No obstante, la reciente Directiva 2011/83/UE que contiene la regulación 

general aplicable a los contratos a distancia con consumidores (con exclusión de los 

servicios financieros) incorpora la aclaración de que los contratos a distancia pueden 

abarcar aquellas situaciones en las que el consumidor, únicamente, visite el estable-

cimiento mercantil de la empresa con el propósito de recabar información, siempre 

que, la subsiguiente negociación y celebración del contrato tengan lugar a distancia 

(vid. considerando 20 de la Directiva 2011/83/UE).  

 

Mediante esta aclaración se amplía el alcance de la protección al consumidor, por lo 

que, esta tesis entiende que su observancia es positiva - en cuanto evita que se burle, 

fácilmente, la protección del consumidor - y no carece de razón de ser puesto que el 

mero contacto presencial en un momento inicial y a efectos, de transmitir una informa-

ción no diluye los riesgos de disminución de la información cuando el modo de comer-

cialización es a distancia. Por lo que, su extensión a la LCDSF es defendible si se 

quiere alcanzar una eficaz protección del consumidor (vid. considerando 3 de la 

DCDSF).  

  

En segundo lugar, hasta (e incluida) su celebración, los contratos a distancia deben 

basarse en el uso exclusivo de técnicas de comunicación a distancia. Las cuáles, en 

consonancia con el principio de neutralidad tecnológica, se identifican con carácter 

abierto mediante alusión genérica a los “(…) medios telemáticos, electrónicos, telefó-

nicos, fax u otros similares. (…)” (vid. artículo 4.3 de la LCDSF) admitiéndose, según 

defiende esta tesis, un uso combinado de los mismos, a lo largo del proceso de co-

                                                

 
86

 PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consumidores. Su 
regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación de Comercio Minorista y la Ley de Servicios 
de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 
2003, pág. 95 y siguientes. 

87
 MARÍN LÓPEZ, J.J. “Los servicios financieros y las nuevas tecnologías de la infor-

mación y la comunicación: la Directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la 
comercialización a distancia de los servicios financieros destinados a los consumidores”, Estu-
dios sobre consumo, núm. 76, 2006, pág. 18.  
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mercialización, más concretamente, durante la fase de generación del contrato (a pe-

sar de la dicción literal del artículo 4.3 de la LCDSF)88. Algunos autores han conside-

rado defectuosa esta redacción por el hecho que se circunscribe la utilización de las 

técnicas de comunicación a distancia a la negociación y celebración del contrato sin 

contar con otras etapas como son la administración, ejecución y consumación del con-

trato. Etapas que los indicados autores estiman relevantes considerando que los servi-

cios financieros pueden calificarse, en muchos casos, de servicios de tracto sucesi-

vo89. Esta tesis defiende la idea que la no sujeción de la fase de consumación a la exi-

gencia del uso exclusivo de técnicas de comunicación a distancia tiene su razón de ser 

en el hecho que la regulación de la LCDSF concierne, principalmente, a la formación 

del contrato a distancia con el objetivo de garantizar la libertad contractual del consu-

midor. La observancia de dicha exigencia, más allá de la fase de generación y de per-

feccionamiento, como elemento de configuración del ámbito material de aplicación de 

la LCDSF excedería el espíritu de la DCDSF.          

 

En tercer lugar, los contratos deben celebrarse en el marco de un sistema de venta o 

de prestación de servicios organizado por el proveedor quedando excluidos los que 

constituyan operaciones ocasionales90 91. Puesto que, éstos no se hallarían respalda-

dos por un sistema de venta o de prestación de servicios a distancia (vid. artículo 4.1 

                                                

 

88
 GUISADO MORENO, A. “Contratación a distancia de servicios financieros. La pro-

tección del consumidor.” Revista de Derecho de Extremadura, núm.3, 2008, pág. 299 y siguien-
tes. Critica la autora que la redacción del artículo 4.3 de la LCDSF aluda al uso exclusivamente 
de una técnica de comunicación a distancia. Basándose en una intepretación literal del artículo 
entiende que erróneamente se hace depender la categorización de la contratación a distancia 
del cumplimiento de este requisito. Sin embargo, subraya que el artículo es incongruente con 
otros preceptos de la misma ley. Concluye que “(…) con todo la exigencia ha de entenderse en 
sus justos términos, esto es, aplicable al específico ámbito de los servicios financieros destina-
dos a los consumidores (…)”.  

89
 En este sentido, léase SALAMANCA MARTÍN, S. “Los derechos potestativos en la 

Ley 22/2007: el derecho de desistimiento contractual.”, Perspectivas del sistema financiero, 

núm. 96, 2009, pág. 93 y siguientes.   
90

 Vid. considerando 18 de la DCDSF. 
91

 SALELLES, J.R. “La contratación a distancia de servicios financieros en la Ley de 
Servicios de la Sociedad de la Información”, Cuadernos de Derecho Judicial, V – 2006, pág. 
216. En relación con el artículo 2 de la LCDSF, el autor incide en la idea de que la contratación 
a distancia de servicios financieros se explica a partir de lo que puede entenderse como activi-
dad ordinaria de las entidades financieras, descartándose la condición de proveedor para aque-
llos que, de forma ocasional, presten estos servicios. Añade que la propia estructura del mer-
cado hace difícil que pueda prestarse esta actividad de manera habitual sin contar con la co-
rrespondiente autorización administrativa.   
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de la LCDSF). Algunos autores subrayan, correctamente, que este sistema puede es-

tar organizado por un tercero que lo pone a disposición del proveedor; lo que ocurre, 

por ejemplo, en materia de tarjetas de crédito, cuyo sistema de prestación no está or-

ganizado por el propio banco que comercializa la tarjeta sino por la red internacional 

de que se trate92.   

 

Por otro lado, esta tesis entiende que la concurrencia de una estructura organizativa 

creada a efectos meramente publicitarios o de información no sería suficiente para que 

se procediera a la aplicación de la LCDSF. Idea que fue expuesta, en su día, por algu-

nos autores en relación con la regulación de los contratos a distancia, en general93 94.  

El legislador comunitario confirma esta aproximación cuando, en el marco del conside-

rando 20 de la Directiva 2011/83 dispone que el concepto de sistema organizado de 

prestación de servicios o de venta a distancia no debe cubrir los casos en los que las 

páginas web ofrecen información, solamente, sobre el comerciante, sus bienes o ser-

vicios y sus datos de contacto. Lo que, a efectos interpretativos, es extensible a la co-

mercialización a distancia de servicios financieros con consumidores. 

 

En cuarto lugar, las partes del contrato a distancia deben ser el proveedor y el consu-

midor, tal y como aparecen definidos (vid. artículo 5 de la LCDSF). Su definición es 

afín a las actuales tendencias legislativas, en sede de consumo (tratándose de una 

definición concreta de consumidor)95.   

 

En quinto lugar, por ser una norma sectorial, los contratos a distancia sujetos a la re-

gulación de la LCDSF deben tener por objeto la prestación de servicios financieros 

(vid. artículos 4.1 y 4.2 de la LCDSF)96. 

                                                

 

92
 NOVAL LAMAS, J.J. “La protección del consumidor en la contratación a distancia de 

servicios financieros.”, Cuadernos de Derecho y Comercio, núm. extraordinario 2014, pág. 108 
y siguientes.    

93
 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Co-

mercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 162 y siguientes. 
94

 Diferentemente, el uso de un sistema electrónico de contratación con condiciones 
generales y particulares - como aquel al que, de forma implícita, se refiere el artículo 27 de la 
LSSICE – podría constituir un buen indicador de la concurrencia de la estructura organizativa 
exigida en virtud del artículo 4 de la LCDSF.       

95
 Vid. apartado 2.2 de este CAPITULO.  

96
 Vid. apartado 2.3 de este CAPITULO.  
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Todo ello determina el alcance restringido de su regulación (vid. artículo 4 de la 

LCDSF). Aunque, la categoría jurídica de contrato a distancia (aplicada a consumido-

res) se considere más amplia que la de contratos entre ausentes empleada en otras 

normas; precisamente, por que la primera se basa, únicamente, en el criterio de la 

distancia geográfica frente a la tradicional categoría jurídica de los contratos entre au-

sentes – empleada en otras normas – que, a la distancia geográfica añade la distancia 

temporal o el uso de determinados medios de comunicación a distancia (vid. párrafo 

segundo del artículo 54 del Código de Comercio) (vid. el punto h) del anexo de la 

LSSICE97).  

 

2.2. PARTES DEL CONTRATO  

 

Las definiciones de proveedor y de consumidor son esenciales en la configuración del 

ámbito de aplicación de la LCDSF (vid. artículos 4 y 5 de la LCDSF) dado que, sólo los 

contratos a distancia suscritos entre proveedores y consumidores se hallan sujetos a 

su regulación.  

 

Ambas definiciones giran en torno al calificativo de profesional. Por un lado, proveedor 

es toda persona física o jurídica, pública o privada que, en el marco de sus actividades 

empresariales o profesionales, presta un servicio financiero a distancia (vid. artículo 2 

de la LCDSF). De modo que, proveedor es todo profesional con independencia de si 

éste se halla sometido o no, a la supervisión de las autoridades de control propias del 

mercado de los servicios financieros (esto es, el Banco de España, la Comisión Nacio-

nal del Mercado de Valores y la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensio-

nes) (vid. artículos 2.1 y 5 de la LCDSF). La LCDSF se dota, así, de un alcance subje-

tivo mayor que el que detentan las normas sectoriales sobre ordenación y transparen-

cia aplicables al mercado de servicios financieros.  

 

                                                

 

97
 Considérese que la definición de la LSSICE responde al propósito de alcanzar un re-

conocimiento expansivo de la validez y eficacia de ciertos contratos a distancia suscritos por 
medios electrónicos (vid. Exposición de Motivos de la LSSICE).  
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Por otro lado, consumidor es toda persona física98  que actúa99 con un propósito ajeno 

a su actividad empresarial100 o profesional101. Se trata de una noción amplia, concreta 

y precisa que se adapta a la terminología comunitaria.  En efecto, de la definición se 

infiere, con especial claridad, que consumidor puede abarcar al inversor en el mercado 

secundario de valores102 103. Cuestión que resultaba discutible a la luz de la anterior y 

derogada definición de consumidor104 105 106 (vid. artículo 1 de la derogada LGDCU). 

                                                

 

98
 Sin perjuicio del margen que el legislador comunitario confiere al legislador nacional 

para extender la protección de la LCDSF a organizaciones sin ánimo de lucro o a terceros que 
recurran a servicios financieros para establecerse como empresarios (vid. considerando 29 de 
la DCDSF).        

99
 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Co-

mercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 117 y 118. En su análisis de la Direc-
tiva 97/7/CE, la autora expone que, en el ámbito de los contratos a distancia, el momento de-
terminante para concretar si una persona física actúa como consumidor es tanto la negociación 
del contrato a distancia como la celebración del mismo. Así lo evidencian determinados artícu-
los de la norma como los relativos a la información precontractual al consumidor.  

100
 El párrafo tercero del artículo 5 de la LCDSF define consumidor respetando las di-

rectrices de la DCDSF cuyo enfoque coincide con el de otras normas comunitarias y nacionales 
sobre prácticas comerciales. De hecho, la definición de la LCDSF casi reproduce la del artículo 
2 d) de la DCDSF, salvo por el uso del término de “empresarial”: si la LCDSF se refiere a una 
actuación que debe ser ajena a una actividad empresarial o profesional, la DCDSF sustituye el 
adjetivo “empresarial” por el de “comercial”.   

101
 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Co-

mercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 97 y siguientes. Expone la autora que, 
conforme a la legislación comunitaria aplicable en materia de contratos a distancia, la definición 
se basa en dos ideas. La primera es que define al consumidor en contraposición con el pro-
veedor mediante una delimitación negativa que lo asimila al no-profesional. La segunda es que 
se vincula esa actuación no-profesional a una determinada práctica comercial: en el caso anali-
zado, los contratos a distancia. Añade la autora que, frente a otras nociones de consumidor 
aportadas por el derecho comunitario, la vigente en el ámbito de la contratación a distancia y 
en otras normas de consumo aplicables a determinadas prácticas comerciales/contractuales 
presenta un elevado grado de concreción. En este grupo de normas, la noción de consumidor 
se refiere a personas físicas; se delimita de forma negativa - entendiendo como a tal, la perso-
na física que actúa al margen de su actividad profesional - e incorpora elementos definitorios 
de la práctica comercial/contractual considerada. De modo que, es consumidor la persona físi-
ca que, en los contratos a los que la norma se refiere, actúa con un propósito ajeno a su activi-
dad profesional.   

102
 Los criterios empleados en la definición de la LCDSF son más adecuados para 

abarcar la realidad del inversor como sujeto merecedor de protección. La definición incide en el 
carácter no profesional frente a la definición del artículo 1 de la derogada LGDCU que incidía 
en la relación que la citada figura guardaba con el mercado – entendido éste, como el origen y 
límite de la situación con trascendencia jurídica –.  

103
 Sobre la nueva definición de consumidor y su coherencia con la realidad del cliente 

en operaciones de adquisición de valores negociados que, por definición, pueden ser nueva-
mente enajenados en el mercado, léase: SERNA GÓMEZ, F. J. “Contratación bancaria e inter-
net”. En: BLASCO GASCO, F. de P. Contratación y nuevas tecnologías, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, XX – 2004, Madrid, LERKO PRINT, S.A., 2005, pág. 61 y 62 y REQUEIXO 
SOUTO, X.M. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de servicios financieros des-
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En su virtud, la calificación como “destinatario final” del inversor de valores en un mer-

cado secundario resultaba cuestionable107  puesto que, los valores adquiridos volvían 

al mercado (vid. artículo 1 de la derogada LGDCU). Hecho que dificultaba la califica-

ción del inversor como “destinatario final”, considerando que, bajo esta expresión, se 

designaba el último eslabón de la cadena económica con la idea de que los bienes o 

servicios adquiridos o utilizados por el consumidor no debían integrarse, nuevamente, 

                                                                                                                                          

 

tinados a los consumidores.” Actualidad Civil, núm.13, quincena de 1 al 15 de julio, 2009, pág. 
1477 y siguientes.    

104
 Una interpretación integrada de ambos apartados del artículo 1 de la derogada 

LGDCU permite constatar que, mientras su apartado 2 calificaba al consumidor de destinatario 
final haciendo alusión, a través de la citada expresión, al último eslabón de la cadena económi-
ca; su apartado 3 se limitaba a aclarar qué debe entenderse por destinatario final mediante una 
delimitación negativa bastante compleja. En su virtud, se excluía de la consideración de desti-
natario final a quienes adquieren, utilicen o disfruten bienes o servicios, con el fin de integrarlos 
en procesos de producción, de transformación, de comercialización o de prestación a terceros. 
Las siguientes sentencias inciden en la idea que no son destinatarios finales en el sentido del 
apartado 2 de la derogada LGDCU, los adquirentes de bienes o servicios que los empleen o 
integren en un proceso de empresarial, comercial o profesional. Por ejemplo: las sociedades 
agrarias de transformación respecto de la adquisición de herbicidas; el que adquiere una im-
presora para el desarrollo de actividades profesionales de publicación; la empresa que percibe 
un préstamo que es empleado para la adquisición de naves industriales y la empresa de hoste-
lería que suscribe un préstamo hipotecario para la amortización – frente al banco - de deudas 
que son asumidas en el ámbito profesional. Léase, en este sentido, la sentencia del Tribunal 
Supremo núm.568/1999 de 18 de junio (fundamento de derecho sexto); la sentencia del Tribu-
nal Supremo núm.922/2000 de 16 de octubre (fundamento de derecho segundo); la sentencia 
de la Audiencia Provincial de Albacete núm.288/2000 de 24 de noviembre (fundamentos de 
derecho segundo y tercero) y la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.534/2002 
de 13 de septiembre (fundamento de derecho primero).   

105
 BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A. “El concepto de consumidor”. En: AZPARREN 

LUCAS, A. (dir.). Hacia un Código del Consumidor, Manuales de formación continuada 34-
2005, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2006, pág. 28 y siguientes. El autor indica 
que la noción de consumidor de la (derogada) LGDCU se basa en la idea de destinatario final 
entendido como aquella persona física o jurídica que adquiere bienes o servicios sin volver a 
reintroducirlos en el mercado. Subraya que la noción de algunas directivas comunitarias que lo 
definen como la persona física que actúa con fines ajenos a su actividad profesional facilita su 
aplicación práctica.     

106
 Si bien, se puede afirmar que la distancia entre una y otra definición no es tan signi-

ficativa, si se vincula la figura del destinatario final al uso del bien o del servicio, en el ámbito 
privado o para dedicarlo a un uso doméstico o personal. Puesto que, esta última expresión es 
asimilable a la mención de una actuación al margen de la actividad profesional, en coherencia 
con la LCDSF. Lo que no excluye que la significación de la mención al uso en el ámbito priva-
do, familiar y doméstico pueda considerarse, más restringida que la más amplia exigencia de 
una actuación al margen de una actividad profesional.   

107
  La vuelta al mercado de los valores excluía, en principio, la consideración de con-

sumidor, si no se partía de una interpretación flexible del citado artículo (vid. artículo 1 de la 
derogada LGDCU). 
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en procesos de producción, de transformación o de “comercialización” ni volver al 

mercado.  

 

Por otro lado, SÁNCHEZ CALERO introduce un interesante matiz en lo que concierne 

a la definición de consumidor cuando ésta concierne a los contratos de seguros priva-

dos, especialmente, cuando el tomador del seguro no coincida con el asegurado (vid. 

artículo 7 de la LCS)108. Subraya que, en el caso en que, el tomador del seguro y el 

asegurado sean dos personas distintas, el asegurado deberá ser, igualmente, una 

persona física en la que concurra la circunstancia de que el seguro sea ajeno a su 

actividad comercial o profesional. En la correcta opinión del autor el artículo 5 de la 

LCDSF menciona la circunstancia de que ha de tratarse de una persona que al contra-

tar a distancia, ha de realizar la búsqueda del aseguramiento con una finalidad ajena a 

su actividad comercial o profesional con referencia a la actuación del tomador del se-

guro, pero, precisamente, por esa razón ha de pensarse que, en el supuesto de que el 

asegurado sea una persona diversa, tal finalidad ha de reflejarse en esta.   

 

2.3. SERVICIO FINANCIERO 

  

El objeto del “contrato a distancia” es la prestación de servicios financieros que se de-

finen a través de una formula inicial, de carácter genérico y abierto (en línea con la 

DCDSF109) acompañada de un mecanismo de remisión a favor de ciertas normas sec-

                                                

 

108
 SÁNCHEZ CALERO, F. “Aspectos generales de la contratación a distancia del se-

guro”, Foro galego: revista xurídica, núm. 198, 2008, págs. 187 y siguientes. Indica el autor: 
“(…) como dice el artículo 7 de la LCS el “tomador del seguro puede contratar contraer el segu-
ro por cuenta propia o ajena”, estableciendo una eventual distinción, como hemos dicho, entre 
tomador del seguro, como contratante del seguro, y el asegurado, que es titular del interés que 
se asegura. El artículo 5 citado parece pensar en los supuestos en los que el tomador del segu-
ro contrata por cuenta propia y tiene, por consiguiente al propio tiempo, la condición de asegu-
rado al decir que en el contrato a distancia la persona física actúa “con un propósito ajeno a su 
actividad”, pensando que el interesado en el seguro es él mismo. Si es así, en tal caso no exis-
tirá problema para la delimitación del ámbito de aplicación de este régimen especial para el 
caso de contrato a distancia. En el supuesto de que el tomador del seguro actúe por cuenta de 
otro, o por su propia cuenta y además por cuenta de otro, ha de entenderse que el asegurado 
ha de ser igualmente, a los efectos de la aplicación de la Ley, una persona física en la que 
concurra la circunstancia de que el seguro sea ajena “a una actividad comercial o profesional 
propia.(…)”.       

109
 A lo largo de la tramitación de la Directiva 97/7/CE se puso de manifiesto la voluntad 

del legislador comunitario de someter los servicios financieros a una regulación específica que 
debía responder a la especificidad y a la complejidad de los mismos, considerados en su globa-
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toriales sobre ordenación y transparencia aplicables al mercado de servicios financie-

ros (vid. artículo 4.2 de la LCDSF). Esta remisión es, técnicamente, correcta conside-

rando que el modo de comercialización no afecta la naturaleza del servicio financiero 

tal y como indica SALELLES110.   

 

Así, a la formula inicial la sigue una lista alusiva a varias categorías de servicios (por 

ejemplo, los servicios bancarios, de crédito o de pago, los servicios de inversión, las 

operaciones de seguros privados, los planes de pensiones y las actividades de media-

ción de seguros) y cada categoría se define mediante remisión al artículo que incorpo-

ra su definición legal en la correspondiente norma sectorial sobre ordenación y trans-

parencia111.  

 

Las ventajas de esta formulación son dos. Primero, su carácter abierto y genérico 

permite someter a la LCDSF cualesquiera servicios financieros que puedan prestarse 

a distancia (evitándose exclusiones indebidas, de conformidad con el considerando 14 

de la DCDSF). Segundo, los servicios sujetos a la LCDSF quedan identificados con 

suficiente precisión por aplicación de la correspondiente definición legal: lo que permite 

un mejor encaje de la LCDSF con las demás normas sectoriales sobre ordenación y 

transparencia que integran su contexto normativo más directo. 

 

 

 

                                                                                                                                          

 

lidad. Ello propició su exclusión del ámbito objetivo de aplicación de la Directiva 97/7/CE y de la 
correspondiente norma de transposición. Durante la tramitación de la DCDSF, se optó por una 
formula de exclusión genérica que evitaba el recurso a una lista enumerativa. De ahí, la formula 
abierta del artículo 2b) de la DCDSF que define servicio financiero como todo servicio bancario, 
de crédito, de seguros, de jubilación personal, de inversión o de pago.    

110
 SALELLES, J.R. “La contratación a distancia de servicios financieros en La Ley de 

Servicios de la Sociedad de la Información”, Cuadernos de Derecho Judicial, V – 2006, pág. 
214.   

111
 Sobre la definición de servicios financieros en la LCDSF o en el proyecto de LCDSF, 

léase ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con con-
sumidores: el proyecto de ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE”, Revista Aranzadi 
de Derecho y Nuevas Tecnologías, Año 2007 – 2, núm. 14, pág. 45 y MARÍN LÓPEZ, J.J. “Los 
servicios financieros y las nuevas tecnologías de la información y la comunicación: la Directiva 
2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a distancia de los 
servicios financieros destinados a los consumidores”, Estudios sobre consumo, núm. 76, 2006, 
pág. 15 y siguientes. 
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3. ÁMBITO SUBJETIVO 

 

El ámbito subjetivo de aplicación de la LCDSF se define de conformidad con la regla 

de la ley del Estado Miembro de origen y con el principio de reconocimiento mutuo, así 

como, partiendo de una amplia definición legal de proveedor112 (vid. artículos 2 y 5 de 

la LCDSF).  

 

La definición del ámbito subjetivo de aplicación depende del lugar de establecimiento; 

así ocurre, en la LCDSF, en la LSSICE y en las demás normas que se aplican al pro-

veedor en función de la actividad que éste desarrolla. De modo que, el lugar de esta-

blecimiento del proveedor determina la ley y las autoridades competentes para el con-

trol de su cumplimiento, de conformidad con la regla de la ley del Estado Miembro de 

origen. 

 

Por consiguiente, sólo los servicios financieros que son prestados por proveedores 

establecidos o que tengan un establecimiento permanente en España, de conformidad 

con las presunciones o circunstancias descritas en el artículo 2 de la LSSICE, se so-

meten a su regulación (vid. artículo 2.2 de la LCDSF) (y a la supervisión de las autori-

dades españolas competentes).   

 

Lo que incluye, en primer lugar, los servicios prestados por entidades financieras ins-

critas en los registros administrativos españoles correspondientes y por sucursales en 

España (de entidades financieras extranjeras) debidamente inscritas (vid. artículo 2.1 

de la LCDSF). Y en segundo lugar, los servicios financieros prestados por otros pro-

                                                

 

112
 El artículo 5 de la LCDSF define proveedor como toda persona física o jurídica, pri-

vada o pública que, en el marco de sus actividades comerciales o profesionales, presta un ser-
vicio financiero a distancia hallándose incluidos quienes intervengan como intermediarios, por 
cuenta propia, en cualquier fase del proceso de comercialización. De ahí, que la figura del pro-
veedor deba abarcar, asimismo, a las entidades de mediación a las que se refiere el artículo 1 
de la Ley 2/2009 y a las entidades no sujetas a la supervisión del Banco de España integradas 
en la definición de proveedor del artículo 1.1 de la LCC.   

El proveedor de servicios financieros abarca a, entre otras: entidades de crédito, em-
presas de servicios de inversión, entidades aseguradoras, mediadores o intermediarios, enti-
dades gestoras de instituciones de inversión colectiva (que prestan servicios de inversión) y 
entidades gestoras de entidades de capital riesgo, así como, sus correspondientes sucursales. 
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veedores establecidos o que tengan un establecimiento permanente en España (vid. 

artículo 2.2 de la LCDSF)113.  

 

No obstante, el legislador añade ciertas excepciones a la regla de la ley del Estado 

Miembro de origen y al principio de reconocimiento mutuo (vid. artículo 2.4 de la 

LCDSF). Su observancia conlleva la aplicación de la LCDSF a supuestos en los que 

ésta constituye la norma de destino.     

 

De modo que, la LCDSF extiende en estos casos su aplicación a los servicios presta-

dos por entidades establecidas en otro Estado Miembro de la Unión Europea o del 

Espacio Económico Europeo cuando éstos afecten a las materias del artículo 2.4 de la 

LCDSF sobre: derechos de propiedad industrial e intelectual; emisión de publicidad por 

instituciones de inversión colectiva; actividad de seguro directo realizada en régimen 

de derecho de establecimiento o de libre prestación de servicios; obligaciones nacidas 

de contratos celebrados por personas físicas que tengan la condición de consumido-

res; régimen de elección por las partes de la ley aplicable al contrato y licitud de las 

comunicaciones comerciales realizadas por correo electrónico o por cualquier medio 

electrónico no equivalente que no hayan sido solicitadas.   

 

Estas materias son excepciones siempre que no hayan sido objeto de armonización 

plena y/o en la medida en que su contenido regulador establezca criterios distintos al 

principio del Estado Miembro de origen.    

 

4. ÁMBITO TERRITORIAL 

 

Considerando que el contrato a distancia puede quedar sujeto a la ley de otro país si 

hay un pacto entre las partes contratantes en ese sentido, el artículo 3 de la LCDSF 

tiene por efecto (i) excluir la posibilidad de que ese pacto pueda comportar que el con-

sumidor quede desprovisto de la protección que la LCDSF le confiere, en las circuns-

tancias que establece el artículo 6.1 del Reglamento Roma I y (ii) garantizar que la 

                                                

 

113
 DÍAZ MORENO, A. “Comentario a la legislación a la ley 22/2007, de 11 de julio, so-

bre comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.” Dere-
cho de los Negocios, núm. 205, octubre 2007, pág. 35 y siguientes.    
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elección de la ley de un Estado no Miembro como ley aplicable al contrato no deje al 

consumidor desprovisto de la protección que el derecho comunitario le reconoce en los 

casos en que la situación presente vínculos estrechos con el territorio de un Estado 

Miembro del Espacio Económico Europeo, en consonancia con el artículo 3.4 del Re-

glamento Roma I114 115.     

 

Para comprender los términos de este artículo 3 y su alcance es necesario analizar, en 

primer lugar, el sistema sobre ley aplicable que establece el Reglamento Roma I116 

partiendo de la idea que sus reglas se configuran sobre la base de tres escenarios 

posibles: primero, que las partes elijan una determinada ley como ley aplicable al con-

trato (vid. artículos 3, 6.1 y 6.2 del Reglamento Roma I); segundo, que las partes no 

elijan la ley aplicable al contrato (vid. artículos 6.1 y 4 del Reglamento Roma I) y terce-

ro, que el contrato suscrito con el consumidor no se halle sujeto a la norma general 

aplicable a los contratos de consumo (vid. artículos 6.4 y 7 del Reglamento Roma I).  

    

Como se ha apuntado, el artículo 3 de la LCDSF despliega sus efectos en el primer 

escenario y de distinta forma. Por un lado, si las partes eligen como ley aplicable al 

contrato la ley de un país distinto de España, por aplicación del artículo 3 en conjun-

ción con el Reglamento Roma I, ello no excluirá que - en las materias reguladas por la 

LCDSF - se siga aplicando ésta, siempre que: el contrato sea un contrato de consumo 

(vid. artículo 6.1 del Reglamento Roma I); que éste se adhiera a los requisitos del ar-

                                                

 

114
 El artículo 3 de la LCDSF forma parte del sistema actual de derecho internacional 

privado aplicable a los contratos de consumo internacionales que está compuesto por tres cla-
ses distintas de normas: el Reglamento Roma I; las normas especiales de derecho internacio-
nal privado incorporadas en diversas directivas comunitarias (vid. artículo 12 de la DCDSF y 
otros preceptos de la misma índole) y las normas nacionales que transponen las citadas nor-
mas especiales - entre las cuáles, el artículo 3 de la LCDSF que transpone el artículo 12 de la 
DCDSF -.  

115
 ESTEBAN DE LA ROSA, F. “Régimen jurídico de la contratación electrónica inter-

nacional de consumo en el sistema español de derecho internacional privado”. Revista doctrinal 
Aranzadi Civil – Mercantil, núm. 2, 2009, pág. 15 y siguientes. Indica el autor que se trata de 
una norma de derecho internacional privado que guarda una relación de coherencia con el 
sistema general europeo de ley aplicable a los contratos.     

116
 Sobre las relaciones entre el derecho internacional privado comunitario y el derecho 

internacional de contratos, léase: ESTEBAN DE LA ROSA, F. La protección de los consumido-
res en el mercado interior europeo, Granada, Editorial Comares, 2003, pág. 5 y siguientes. 
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tículo 6.1 a) y b)117 118 (consumidor pasivo119)120 y que el consumidor tenga su residen-

cia habitual en España. En este caso, la elección como ley aplicable al contrato de la 

ley de otro país no conlleva – en las materias reguladas por la LCDSF - la pérdida de 

la protección que la LCDSF brinda al consumidor, en tanto que, norma imperativa (vid. 

artículos 3, 6.1 y 6.2 del Reglamento Roma I). De ahí, la razón de ser de este artículo, 

                                                

 

117
  El artículo 6.1 del Reglamento Roma I dispone: “(…)1. Sin perjuicio de los artículos 

5 y 7, el contrato celebrado por una persona física para un uso que pueda considerarse ajeno a 
su actividad comercial o profesional (“el consumidor”) con otra persona (“el profesional”) que 
actúe en ejercicio de su actividad comercial o profesional, se regirá por la ley del país en que el 
consumidor tenga su residencia habitual, siempre que el profesional: a) ejerza sus actividades 
comerciales o profesionales en el país donde el consumidor tenga su residencia habitual, o b) 
por cualquier medio dirija estas actividades a ese país o a distintos países, incluido ese país, y 
el contrato estuviere comprendido en el ámbito de dichas actividades (…).”           

118
 Sobre el concepto de “actividad dirigida” que debe ser objeto de una interpretación 

armónica entre el Reglamento Roma I y el Reglamento núm.44/2001 (CE) del Consejo, de 22 
de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de 
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (derogado y sustituido por el Reglamento 
[UE] núm.1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relati-
vo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil) (en adelante, el Reglamento (UE) núm.1215/2012) léase: la sentencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 7 de diciembre 2010 (caso Pammer) en los asun-
tos C-585/08 y C-144/09 y la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 6 de 
septiembre de 2012 en el asunto C-190/11.        

119
 ESTEBAN DE LA ROSA, F. “Régimen jurídico de la contratación electrónica inter-

nacional de consumo en el sistema español de derecho internacional privado”. Revista doctrinal 
Aranzadi Civil – Mercantil, núm. 2, 2009, pág. 15 y siguientes. Sitúa el autor el origen de la 
especial protección del consumidor pasivo en el hecho que:”(…) el consumidor pasivo es el que 
contrata en el mercado donde tiene su residencia habitual y, por lo tanto, no puede prever que 
el contrato quede regido por el derecho de un país diferente, y ello porque ha sido el empresa-
rio contratante quien ha orientado su actividad comercial a dicho país (…).” [subrayado añadi-
do].   

120
 Para que se estime que el proveedor dirige la actividad a otros Estados Miembros 

entre ellos el del domicilio del consumidor es necesario demostrar que el proveedor tiene inten-
ción de establecer relaciones con clientes domiciliados en otros Estados miembros con inde-
pendencia de cuál sea el Estado miembro del domicilio del consumidor. El apartado 93 de la 
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 7 de diciembre 2010 (caso Pammer) 
en los asuntos C-585/08 y C-144/09 lista algunos de los citados indicios que permiten conside-
rar que la actividad del vendedor está dirigida al Estado Miembro del domicilio del consumidor  
asumiendo que la lista no es exhaustiva: el carácter internacional de la actividad, la descripción 
de itinerarios desde otros Estados Miembros al lugar en que está establecido el vendedor, la 
utilización de una lengua o de una divisa distintas de la lengua o la divisa habitualmente em-
pleadas en el Estado miembro en el que está establecido el vendedor, con la posibilidad de 
confirmar la reserva en esa otra lengua, la mención de números de teléfono con indicación de 
un prefijo internacional, los gastos en un servicio de remisión a páginas web con el fin de facili-
tar al acceso al sitio del vendedor o al de su intermediario a consumidores domiciliados en 
otros Estados miembros, la utilización de un nombre de dominio de primer nivel distinto al del 
Estado miembro en que está establecido el vendedor y la mención de una clientela internacio-
nal formada por clientes domiciliados en diferentes Estados miembros. Corresponde al juez 
nacional comprobar si existen indicios.             
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conforme al cual, los consumidores de los servicios financieros prestados a distancia 

no podrán renunciar a los derechos que se les reconocen en la LCDSF (vid. párrafo 

primero del artículo 3 de la LCDSF) siendo nula tal renuncia (vid. párrafo segundo del 

artículo 3 de la LCDSF).       

  

Por otro lado, si la ley elegida por las partes fuere a favor de un Estado no miembro y 

los demás elementos pertinentes de la situación se hallaran localizados en España o 

en otros Estados Miembros, en ese caso, en consonancia con el artículo 3 de la 

LCDSF en conjunción con el artículo 3.4 del Reglamento Roma I, deberá aplicarse la 

LCDSF si el contrato presenta los vínculos más estrechos con el territorio de España. 

De modo que, en caso de conflicto será el juez quien determine si el contrato presenta 

los vínculos más estrechos con España121. Vínculos que la propia LCDSF concreta con 

el propósito de garantizar un estándar mínimo de protección comunitario en ciertas 

condiciones de seguridad jurídica (vid. párrafos segundo y tercero del artículo 3 de la 

LCDSF). De ahí, la presunción a favor de la existencia de un vínculo estrecho: cuando 

el proveedor ejerza sus actividades en uno o varios Estados Miembros o cuando el 

proveedor dirija tales actividades a uno o varios Estados Miembros y cuando el contra-

to a distancia estuviere comprendido en el marco de dichas actividades o cuando el 

inmueble se encuentre situado en el territorio de un Estado Miembro si se trata de con-

tratos relativos a inmuebles (vid. artículo 3 de la LCDSF) (vid. artículo 6.1 a) y b) del 

Reglamento Roma I).      

 

Valga añadir, en relación con este primer escenario, que la concurrencia de un “pacto” 

a favor de una ley distinta a la que corresponda en virtud del artículo 6.1 del Regla-

mento Roma I, debe analizarse a la luz de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de 

Madrid núm. 113/2013 que concluye que no existe elección a favor de la ley de otro 

Estado Miembro cuando el consumidor contrata on line y - atendiendo a la dinámica de 

la contratación - no dispone de mucho tiempo para poder examinar las condiciones 

contractuales, entre las cuáles, la cláusula sobre ley aplicable. En el caso litigioso, se 

compraba un billete de avión y existía el riesgo que, cuando se decidiera a comprar, la 

plaza ya no estuviera en venta o hubiera subido el precio. El juez concluye que, si no 

                                                

 
121

 Vid. considerando 16 del Reglamento Roma I.   
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se dispone de esa información antes de la contratación, entonces, no cabe estimar 

que ha habido “pacto” para someter la cuestión litigiosa al derecho de un Estado 

Miembro distinto al que corresponde por aplicación de la norma general del artículo 6.1 

del Reglamento Roma I. En el caso, la entidad demandada no justificó que el tiempo 

de reserva fuera suficiente para leer las condiciones generales de contratación122.  

 

Aunque, fuera del alcance del artículo 3 de la LCDSF – que se limita a regular los es-

cenarios en que concurre un pacto de elección de ley aplicable - valga incidir en los 

dos restantes escenarios posibles del Reglamento Roma I con el objetivo de determi-

nar la ley aplicable al contrato a distancia en defecto de pacto.  

 

El segundo escenario se produce, como se avanzaba, a falta de elección de ley apli-

cable. En dichas circunstancias se aplica, obviamente, la norma general de consumo a 

favor de ley de la residencia habitual del consumidor, si fuere un consumidor pasivo en 

el sentido dispuesto por el artículo 6.1 a) y b). Si no se tratara de un consumidor pasi-

vo en el sentido dispuesto en el artículo 6.1 a) y b) se aplicará la ley que corresponda 

al tipo de contrato, de conformidad con el artículo 4 del Reglamento Roma I (por ejem-

plo: en los contratos celebrados en un sistema multilateral que reúna o que permita 

reunir - conforme a una única ley - los diversos intereses de compra y de venta sobre 

                                                

 

122
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid núm.113/2013 de 30 de septiem-

bre. En el caso, el consumidor compra un billete a la compañía Ryan Air. La cláusula litigiosa  
somete el contrato de transporte a la ley irlandesa y a la jurisdicción de los tribunales irlande-
ses. Ryan Air alega que el derecho comunitario permite la opción de que el contrato se someta 
al derecho de la residencia habitual del transportista si se pacta a tal fin. Señala que, aún 
cuando, el artículo 6 del Reglamento Roma I establece la regla general de aplicación de la ley 
del país en que el consumidor tenga su residencia habitual, su artículo 5.2 permite a las partes 
la posibilidad de elegir la ley aplicable siendo válida la del país donde el transportista tenga su 
residencia habitual. El juez declara que para estimar el carácter abusivo de la cláusula debe 
tenerse en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios y las circunstancias que concurran en 
la celebración del contrato. Tras constatar que la cláusula causa un desequilibrio importante 
entre los derechos y obligaciones del consumidor subraya que, atendidas las circunstancias de 
la contratación, el consumidor no dispone de información para conocer el contenido de la cláu-
sula antes de la contratación: se trata de un consumidor “on line” que corre el riesgo de que 
cuando se vaya a comprar el billete, si se ha leído las condiciones contractuales no disponga 
de plaza o el precio haya subido. Por lo que, si no se dispone de esa información, no puede 
admitirse que haya habido “pacto” como sostiene la demandada para someter la cuestión liti-
giosa al derecho irlandés. En defecto de pacto, cabe aplicar el artículo 90 del Real Decreto 
Legislativo 1/2007 en la medida en que el consumidor es residente en España y es en este 
país donde emite su declaración negocial (al contratar por internet) y donde se desarrolla la 
actividad de la demandada que tiene vuelos con salida o llegada en España.[subrayado añadi-
do]            



           

 

 

 

 

 

57 

instrumentos financieros123 o en los contratos que tengan por objeto un derecho real 

inmobiliario)124.  

 

El tercer escenario se produce en los casos en que el contrato suscrito con el consu-

midor no se halle sujeto a la norma general de consumo del artículo 6.1. Lo que ocurre 

en dos casos. Primero, si el contrato de consumo encaja en alguno de los supuestos 

del artículo 6.4 del Reglamento Roma I. Es decir: (i) si es un contrato de prestación de 

servicios cuando los servicios deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un 

país distinto de aquel en el que el consumidor tenga su residencia habitual; (ii) si es un 

contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario o (iii) si se trata de derechos 

y obligaciones que constituyan un instrumento financiero y derechos y obligaciones 

que constituyan los términos y condiciones aplicables a la emisión, la oferta de venta 

al público o las ofertas públicas de adquisición de valores negociables, y la suscripción 

y el reembolso de participaciones en organismos de inversión colectiva siempre y 

cuando no constituyan un contrato de prestación de servicios financieros125 o (iv) si se 

trata de contratos celebrados en el marco de un sistema multilateral de negociación 

que reúna o permita reunir según una única ley los diversos intereses de compra y de 

                                                

 

123
 En cuanto a los contratos celebrados en el marco de un sistema de negociación 

multilateral, el artículo 36.4 de la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo 
de 21 de abril de 2004 relativa a los mercados de instrumentos financieros, por la que se modi-
fican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo (en adelante, la 
Directiva 2004/39/CE) somete las negociaciones realizadas en el marco de los citados siste-
mas a la ley del Estado Miembro de origen del mercado regulado. En línea, el considerando 28 
del Reglamento Roma I parte de la idea que la relación contractual entre el emisor y el consu-
midor no debe estar necesariamente sometida a la ley de la residencia habitual del consumidor 
ya que es necesario garantizar una uniformidad en los términos y condiciones de una emisión o 
de una oferta siendo ello aplicable a los contratos concluidos, en el marco de un sistema multi-
lateral de negociación a fin de asegurar que la ley del país de residencia habitual del consumi-
dor no interfiera con las normas aplicables a los contratos concluidos en el marco de esos sis-
temas o con el operador de dichos sistemas.                 

124
 Dispone el artículo 4 del Reglamento Roma I que a falta de elección (i) el contrato 

de prestación de servicios se regirá por la ley del país donde el prestador del servicio tenga su 
residencia habitual; (ii) el contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario se regirá 
por la ley del país donde esté sito el bien inmueble y (iii) el contrato celebrado en un sistema 
multilateral que reúna o permita reunir, según normas no discrecionales y regidas por una única 
ley, los diversos intereses de compra y de venta sobre instrumentos financieros de múltiples 
terceros se regirá por dicha ley.  

125
 A la vista del considerando 28 del Reglamento Roma I, esta tesis entiende que el 

contrato de prestación de servicios de inversión por el que una empresa de servicios adquiere 
valores para su cliente consumidor podría no estar sujeto a la regla del artículo 6.4 d) del Re-
glamento Roma I.   
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venta sobre instrumentos financieros126. Segundo, si el contrato tuviere por objeto la 

prestación de un seguro (vid. artículo 7 del Reglamento Roma I) entonces la ley apli-

cable al contrato será la elegida por las partes, de conformidad con los artículos 7.2 y 

7.3 del Reglamento Roma I. Sin perjuicio del hecho que, en defecto de elección de ley 

(i) si se tratara de un contrato de seguro que cubra un gran riesgo el contrato se regirá 

por la ley de la residencia habitual del asegurador (o si del conjunto de circunstancias 

se desprende que el contrato presenta vínculos estrechos con otro país será de apli-

cación la ley de ese otro país) y que (ii) si se tratara de un contrato de seguro distinto 

de un seguro que cubra un gran riesgo las partes sólo podrán elegir entre las leyes 

que cita el artículo 7.3 del Reglamento Roma I y a falta de elección de ley, el contrato 

se regirá por la ley del Estado Miembro en el que se localice el riesgo en el momento 

de la celebración del contrato.  

   

5. VALORACIÓN CRÍTICA  

 

Tal y como aparece definido, el ámbito de aplicación dota a la LCDSF del alcance sufi-

ciente para absorber las situaciones de desigualdad informativa a las que el legislador 

quiso hacer frente (vid. artículos 2, 3, 4 y 5 de la LCDSF).  

 

Desde un punto de vista material, si la LCDSF se funda en la necesidad de proteger, 

de forma especial, al consumidor frente a las peculiaridades de determinados modos 

de comercialización y estos se caracterizan por el hecho de ser susceptibles de agra-

var las asimetrías informativas que afectan al consumidor, en el ya de por si complejo 

y específico mercado de los servicios financieros, resulta lógico que su ámbito de apli-

cación material se delimite en base a una noción de contrato a distancia sujeta a la 

                                                

 

126
 Recuérdese que el considerando 28 del Reglamento Roma I parte de la idea que la 

relación contractual entre el emisor y el consumidor no debe estar necesariamente sometida a 
la ley de la residencia habitual del consumidor ya que es necesario garantizar una uniformidad 
en los términos y condiciones de una emisión o de una oferta siendo ello aplicable a los contra-
tos concluidos, en el marco de un sistema multilateral de negociación a fin de asegurar que la 
ley del país de residencia habitual del consumidor no interfiera con las normas aplicables a los 
contratos concluidos en el marco de esos sistemas o con el operador de dichos sistemas.                 
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concurrencia de los requisitos analizados que restringen el alcance de su regulación 

en razón del modo127.   

 

Cabe plantearse la cuestión de si resulta excesivo o no, el hecho de que el mero con-

tacto presencial, en algún momento de la “negociación”, llegue a excluir la aplicación 

de la LCDSF. Esta tesis entiende que no necesariamente. Si bien, el requisito de la 

falta de presencia física y simultánea de las partes podría ser interpretado a la luz de 

la reciente Directiva 2011/83/UE que admite, con alcance restringido, una visita del 

consumidor en el establecimiento del proveedor con el único fin de recabar cierta in-

formación estandarizada, siempre que la negociación y celebración posteriores sean a 

distancia; lo que debería ser extensible a la regulación aplicable a la comercialización 

a distancia de servicios financieros si se quiere alcanzar, de forma eficaz, un alto nivel 

de protección del consumidor (vid. considerando 3 de la DCDSF). Esa posibilidad no 

debería ser descartada, máxime a la vista del artículo 7.2 de la LCDSF que literalmen-

te exige la comunicación “por cualquier medio que se adapte a la técnica de comuni-

cación a distancia” respecto de la información del apartado 7.1 – sin alusión expresa 

alguna a la información del artículo 8 de la misma norma -.   

 

Al fin y al cabo, la LCDSF dota al consumidor de un fuerte mecanismo tuitivo: el desis-

timiento que, salvo ciertas excepciones, se aplica a todos los servicios financieros en 

razón del modo de comercialización. Modo de comercialización que, por otro lado, se 

caracteriza por el hecho que genera ciertos riesgos especiales – fundamentalmente, 

desinformación y falta de reflexión –.  

 

En cualquier caso, el resultado es que se dota de un restringido alcance a la LCDSF; 

en coherencia con el principio de intervención mínima y con su papel de norma de 

                                                

 
127

 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Co-
mercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 151 a 154. Indica la autora, en rela-
ción con el ámbito objetivo de aplicación de la Directiva 97/7 que lo determinante para la califi-
cación de “contrato a distancia” no es tanto el tipo de contrato concreto ni el objeto sobre el que 
recaen (sean bienes o servicios) cuanto los sujetos contratantes y principalmente, el modo de 
celebración del contrato. En concreto, las circunstancias que rodean la celebración del contra-
to, con especial atención al sistema de contratación a distancia organizado por el proveedor 
para la celebración de los contratos.    



           

 

 

 

 

 

60 

consumo llamada a completar y a corregir la regulación preexistente con la que guarda 

una relación de articulación, mayoritariamente, cumulativa128.  

 

Desde un punto de vista subjetivo, se ha constatado que la formulación del ámbito de 

aplicación de la LCDSF parte de una definición amplia de proveedor (vid. artículo 5 de 

la LCDSF) que desarrolla la regla del Estado Miembro de origen y el principio de reco-

nocimiento mutuo (vid. artículo 2 de la LCDSF) cuya aplicación somete a ciertas ex-

cepciones.  

  

Finalmente, el ámbito de aplicación territorial de la LCDSF tiene por efecto no privar 

del estándar mínimo de protección comunitario al consumidor cuando se pacte como 

ley aplicable al contrato la de un Estado Miembro no comunitario siempre que la situa-

ción presente vínculos estrechos con el territorio de la Unión Europea (vid. artículo 3 

de la LCDSF).  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                

 
128

 Vid. artículo 1 de la LCDSF.  



           

 

 

 

 

 

61 

CAPITULO IV  PRINCIPIOS APLICABLES 

 

1. INTRODUCCIÓN  

 

En este CAPITULO se analiza el significado y alcance de algunos129 de los principios 

que informan130 la regulación en materia de comercialización a distancia con consumi-

dores: el principio de intervención mínima; el de equivalencia funcional; el de neutrali-

dad tecnológica y el de la exigencia al proveedor de un especial nivel de diligencia y 

de cuidado131 (concepto que se nutre, en parte, del principio de la buena fe objetiva, tal 

y como subraya MASSAGUER)132.  

 

                                                

 

129
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La equivalencia funcional como principio básico del derecho 

de la contratación electrónica”, Revista del Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 1, 2003, Na-
varra, Editorial Thomson Aranzadi, 2003, pág. 19 y siguientes. El autor subraya que los siguien-
tes cinco principios generales resultan fundamentales, en orden a disciplinar el comercio elec-
trónico: el principio de equivalencia funcional, el de neutralidad tecnológica, el de inalterabilidad 
del derecho preexistente de obligaciones y contratos, el de buena fe y el de libertad contractual 
o de pacto. Se añade que dicha enumeración es, sin ánimo excluyente de algún otro principio 
más y sin ánimo de negar que algunos de estos principios no son patrimonio exclusivo del de-
recho del comercio electrónico.   

130
 ILLESCAS ORTIZ, R. “Los principios de la contratación electrónica, revisitados”. En: 

MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.) y otros. Derecho patrimonial y 
tecnología, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 21. Afirma el autor que los principios 
de la contratación electrónica sirven como elementos de reflexión y de guía, en orden a fijar los 
puntos de equilibrio entre las nuevas realidades y la disciplina jurídica preexistente. Se añade 
que, en el ámbito especial de la contratación electrónica, el juego combinado de los principios 
ha servido, principalmente, para: integrar el comercio electrónico en el ordenamiento general 
de los contratos privados; mantener la singularidad del soporte utilizado en la celebración, la 
administración y ejecución y finalmente, guiar el contenido de las disposiciones legales tenden-
tes a evitar lagunas en la materia y dotar de seguridad jurídica a la contratación electrónica.      

131
 A los citados principios se refiere la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de 

Castellón de la Plana núm.126/2008 de 25 de junio (fundamento de derecho segundo). Frente 
a una acción de reclamación de cantidad por la realización de dos transferencias por parte de 
terceras personas sin consentimiento ni orden de los actores se expone que, para comprender 
la regulación del comercio electrónico, es conveniente partir de los principios generales por los 
que suele regirse toda la regulación de la materia que han sido extraídos por la doctrina en 
base a un análisis de derecho comparado y, sobre todo, en el plano del Derecho Uniforme del 
Comercio Internacional. Se citan los siguientes: principio de equivalencia funcional, principio de 
inalteración del derecho preexistente, principio de la neutralidad tecnológica, preponderancia 
de la buena fe y mantenimiento de la libertad contractual.              

132
 MASSAGUER, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. La Directiva 

2005/29/CE sobre las prácticas comerciales desleales, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 
2006, pág. 59 a 78.       
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Algunos fueron formulados para su aplicación específica al comercio electrónico y, 

actualmente, extienden su aplicación al régimen jurídico de la comercialización a dis-

tancia133 134: noción más amplia que abarca el comercio electrónico. De manera que, 

por ser de común observancia, garantizan una mejor coherencia del contenido regula-

dor de las normas afectadas (en este caso, la LSSICE, la LCDSF y el Real Decreto 

Legislativo 1/2007).  

 

De hecho, dichos principios informan su regulación, de una forma conjunta y equilibra-

da, como se constatará135. El punto de equilibrio se puede medir atendiendo, entre 

otros aspectos, a la finalidad y a los objetivos que sienta la Ley Modelo sobre comercio 

electrónico referidos a la necesidad de establecer un conjunto de reglas mínimas 

esenciales136 que sirvan a los Estados para promulgar un marco jurídico seguro y neu-

tro que, a su vez, permita la adaptación al uso de las nuevas tecnologías (eliminando 

los obstáculos legales al uso de las nuevas tecnologías y la incertidumbre en torno a la 

validez y eficacia de los mensajes de datos) con el propósito de promover la economía 

y de fomentar el comercio internacional137.    

                                                

 

133
 Sobre la influencia de la Ley Modelo sobre comercio electrónico en la formulación 

de los citados principios, léase: ILLESCAS ORTIZ, R. “Los principios de la contratación electró-
nica, revisitados”. En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.) y otros. 
Derecho patrimonial y tecnología, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 21 a 23. Sub-
raya el autor que la Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electrónico hecha en 1996 y la 
complementaria Guía para su incorporación contienen las bases fundamentales, a partir de las 
cuáles, los principios fueron individualizados y dotados de contenido.   

134
 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico con la Guía para su incorpo-

ración al derecho interno, NACIONES UNIDAS, Nueva York, Publicaciones Naciones Unidas, 
1999, ISBN 92-1-333278-5, pág. 17 y 18. En el marco de la Guía para la incorporación de la 
Ley Modelo sobre comercio electrónico al derecho interno (1996) se indica que la Ley Modelo 
no especifica lo que se entiende por “comercio electrónico” y que entre los medios de comuni-
cación recogidos en el citado concepto cabe citar, no sólo, la comunicación por medio de EDI 
sino también, otras técnicas como el télex, la telecopia o el fax. En el punto 8 de la Guía se 
añade que los principios en los que se inspira la Ley Modelo son, igualmente, aplicables a otras 
técnicas menos avanzadas que el intercambio electrónico de datos (EDI) y el correo electrónico 
como, por ejemplo, el fax.   

135
 ILLESCAS ORTIZ, R. “Los principios de la contratación electrónica, revisitados”. En: 

MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.) y otros. Derecho patrimonial y 
tecnología, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 21.  

136
 Consta en la Guía para la incorporación de la Ley Modelo que sus artículos se limi-

tan a la observancia del “mínimo esencial” bajo el doble propósito de respetar las diferencias 
entre normas de derecho interno y de garantizar cierto grado de uniformidad para un desarrollo 
armonioso de las relaciones comerciales nacionales e internacionales. 

137
 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico con la Guía para su incorpo-

ración al derecho interno, NACIONES UNIDAS, Nueva York, Publicaciones Naciones Unidas, 
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Esa necesidad y objetivos permiten constatar en qué medida la regulación de la 

LCDSF desarrolla y mantiene un adecuado equilibrio entre principios. O por el contra-

rio, en qué medida no se confiere, en cada situación, el peso adecuado a cada uno de 

ellos. Lo que exige un análisis del régimen jurídico aplicable a cada uno de los meca-

nismos tuitivos, a la luz de estos principios con el objetivo de determinar las eventuales 

carencias de la LCDSF.   

  

2. PRINCIPIO DE INTERVENCIÓN MÍNIMA 

 

El principio de intervención mínima ejerce la función de “guía” o de “indicador” del pro-

ceso de ajuste del derecho (internacional, comunitario y nacional) al uso de las nuevas 

técnicas de comunicación. En su virtud, sólo, se debe ofrecer una regulación por razón 

del modo o de la modalidad de contratación que se centre en los aspectos necesarios 

vistas las especialidades del modo/modalidad, de forma que ésta se limite a completar 

el derecho vigente138.  

 

Las fórmulas de remisión al derecho preexistente son una concreción del principio.   

  

 

 

 

                                                                                                                                          

 

1999, ISBN 92-1-333278-5, pág. 16 y 17. En la Introducción a la Ley Modelo, letra A) sobre 
objetivos, se hace constar que la finalidad de la Ley Modelo es: “(…) la de ofrecer al legislador 
nacional un conjunto de reglas aceptables en el ámbito internacional que le permitan eliminar 
alguno de esos obstáculos jurídicos con miras a crear un marco jurídico que permita un desa-
rrollo más seguro de las vías electrónicas de negociación designadas por el nombre de “co-
mercio electrónico” (…).”. Se añade que “(…) Los objetivos de la Ley Modelo, entre los que 
figuran el de permitir o facilitar el empleo del comercio electrónico y el de conceder igualdad de 
trato a los usuarios de mensajes consignados sobre un soporte informático que a los usuarios 
de la documentación consignada sobre papel, son esenciales para promover la economía y la 
eficiencia del comercio internacional.(…)”.     

138
 Sobre la necesidad de no convertir la contratación electrónica en un ámbito cerrado 

y ajeno al derecho preexistente, léase: ILLESCAS ORTIZ, R. “Los principios de la contratación 
electrónica, revisitados”. En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.) y 
otros. Derecho patrimonial y tecnología, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 21 y 22 y 
SERNA GÓMEZ, F.J. “Contratación bancaria e internet”. En: BLASCO GASCO, F. de P. (dir.). 
Contratación y nuevas tecnologías, Cuadernos de Derecho Judicial, XX – 2004, Madrid, 
LERKO PRINT, S.A., 2005, pág. 44 y 45.    



           

 

 

 

 

 

64 

2.1. VIGENCIA DEL DERECHO PREEXISTENTE  

 

Si bien, algunos autores aluden al “principio de inalterabilidad del derecho preexistente 

en materia de obligaciones y de contratos”, en esta tesis, se designa la misma realidad 

– esto es: la tendencia del legislador a limitar, en lo necesario, el proceso de cambio y 

de ajuste del derecho al uso creciente de las nuevas técnicas de comunicación en el 

mercado - de una forma distinta. Aunque, más adecuada al entorno legislativo actual: 

“principio de intervención mínima”.  

 

Actualmente, ya no es posible hablar de la inalterabilidad del derecho dada la constan-

te proliferación de normas. Tal y como ha venido afirmando ILLESCAS, existe un cre-

ciente proceso de fatiga139 del principio de inalterabilidad del derecho preexistente, en 

materia de obligaciones y contratos. De ahí que, en esta tesis, se defienda la idea de 

que la expresión “principio de intervención mínima” puede resultar más adecuada. 

  

Este principio no responde a un planteamiento novedoso, sus primeras manifestacio-

nes se localizan en el ámbito internacional y en el comunitario. Es un ejemplo: la Co-

municación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y 

Social y al Comité de las Regiones sobre una Iniciativa Europea al Comercio Electró-

nico (en adelante, la Comunicación sobre Comercio Electrónico) (1997)140. En ella, la 

Comisión insta a la adopción de un marco regulador europeo sólido y flexible en mate-

                                                

 

139
 ILLESCAS ORTIZ, R. “Los principios de la contratación Electrónica, revisitados”. En: 

MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.) y otros. Derecho patrimonial y 
tecnología, Madrid/Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 30 a 37. Indica el autor que 
esta situación de fatiga se manifiesta, entre otros, en la concurrencia de ciertas excepciones al 
principio de inalterabilidad del derecho preexistente en materia de obligaciones y contratos 
mediante modificaciones de aspectos concretos y específicos del derecho de obligaciones y 
contratos. Entre las cuáles, la introducción con carácter, parcialmente, imperativo, de una regu-
lación del acuse de recibo de la aceptación (en la LSSICE) y la observancia imperativa, del 
derecho de desistimiento, en el ámbito de la contratación a distancia con consumidores.  

140
 “Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Eco-

nómico y Social y al Comité de las Regiones “Iniciativa Europea de Comercio Electrónico””, 
COM (97) 157 final, Bruselas, 16 de abril de 1997, pág. 22.  Literalmente, la Comisión alude a 
la necesidad de: “(…) No regular por regular: (…) Sólo se requerirá una actuación comunitaria 
cuando el reconocimiento mutuo no baste para eliminar los obstáculos en el mercado o prote-
ger objetivos de interés general. Cualquier intervención legislativa debe imponer menores car-
gas posibles al mercado y adecuarse a su evolución. (…) Toda reglamentación debe satisfacer 
objetivos de interés general de manera efectiva y eficaz: (…).”    
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ria de comercio electrónico que se ajuste a una serie de pautas como que “no se regu-

le por regular” y que su contenido regulador resulte eficaz y eficiente.  

 

Como se ha apuntado, las diversas fórmulas de remisión de la LCDSF y de la LSSICE 

son un claro ejemplo de respeto al citado principio de intervención mínima. 

 

2.2. NÚCLEO DE REGULACIÓN ESPECIAL 

 

La aplicación del principio no excluye que la LCDSF ofrezca una regulación específica 

a aquellas situaciones que precisan de un tratamiento distinto por razón de las espe-

cialidades del modo. 

 

Así, se contemplan las siguientes fórmulas para su aplicación en la fase de generación 

del contrato a distancia: la información previa para evitar que la falta de presencia físi-

ca y simultánea de las partes comporte un menor nivel de información al consumidor; 

la constancia de la celebración del contrato y de la información previa y de las condi-

ciones contractuales en soporte duradero y la exigencia del consentimiento como re-

quisito previo al envío de comunicaciones comerciales a través de técnicas de comu-

nicación a distancia (de aplicación extensible, a otras fases del proceso). En fase de 

perfeccionamiento se observa la regla de que la falta de respuesta no puede ser con-

siderada consentimiento en caso de prestación no solicitada de servicios.  

 

Se observa una regulación especial en sede de desistimiento para su aplicación en la 

fase de consumación del contrato. Inicialmente, se reconocía un plazo de ejercicio 

superior al previsto en la regulación de consumo, de alcance general (vid. versión ini-

cial del artículo 71 del Real Decreto Legislativo 1/2007141); actualmente, el vigente pla-

zo de catorce días naturales es equivalente al previsto en la regulación general aplica-

ble a los contratos a distancia con consumidores (vid. vigente artículo 104 del Real 

Decreto Legislativo 1/2007 tras las modificaciones realizadas, en virtud de la Ley 

3/2014). El propósito, en estos casos, es evitar que el consumidor tome decisiones 

                                                

 

141
 Plazo mínimo de siete días hábiles.     
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impulsivas y no reflexionadas; sea, por la facilidad de contratar; sea, por una falta de 

reflexión o de análisis de la información.  

 

Otras fórmulas susceptibles de aplicarse en esta fase son: el derecho a obtener el con-

trato en soporte papel, la inversión de la carga probatoria y ciertas especialidades, en 

sede de resolución de conflictos: la prioridad es garantizar la constancia de la informa-

ción, de las condiciones contractuales y del contrato, así como, un mejor y más fácil 

acceso a la justicia. 

 

2.3. REMISIONES A LA LEGISLACIÓN SECTORIAL/GENERAL  

 

La asunción de la premisa que las técnicas de comunicación a distancia constituyen 

meros vehículos de transmisión de declaraciones de ciencia y de voluntad142 comporta 

que su regulación no exija la promulgación de un nuevo derecho regulador propio y 

cerrado de los contratos suscritos a distancia. De modo que, en la medida de lo posi-

ble, debe aplicarse la regulación vigente.  

 

De ahí que, en aquellos aspectos que escapan del núcleo de su regulación, la LCDSF 

y demás normas que confieren una protección en razón del modo o de la modalidad 

de contratación a distancia recurran, como se ha apuntado al inicio, a fórmulas de re-

misión a favor del derecho preexistente. 

 

Son ejemplos destacables la remisión genérica del párrafo segundo del artículo 23.1 

de la LSSICE143 y otros artículos de la LCDSF que introducen remisiones a favor de: el 

artículo 6 del Código Civil sobre la nulidad de la renuncia a los derechos reconocidos 

                                                

 

142
  SERNA GÓMEZ, F.J. “Contratación bancaria e internet”. En: BLASCO GASCO, F. 

de P. (dir.). Contratación y nuevas tecnologías, Cuadernos de Derecho Judicial, XX – 2004, 
Madrid, LERKO PRINT, S.A., 2005, pág. 44 y 45. Incide el autor en la idea consistente en que 
la utilización de internet no cualifica a las obligaciones establecidas a través de este canal. Muy 
al contrario, internet no debe ser considerado sino como un simple medio para el estableci-
miento, perfección y consumación de obligaciones ya típicas en función de su propia naturale-
za.  

143
 Tras el reconocimiento de la validez y eficacia del consentimiento prestado por vía 

electrónica, el párrafo segundo somete los contratos suscritos por medios electrónicos a las 
restantes normas civiles y mercantiles de nuestro ordenamiento jurídico, incluidas las normas 
de consumo y de ordenación de la actividad económica. 
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por la LCDSF en tanto que norma imperativa (vid. artículo 3 de la LCDSF); ciertos ar-

tículos de la regulación sectorial sobre ordenación y transparencia que definen algunas 

de las categorías de servicios financieros sujetas a la regulación de la LCDSF (vid. 

artículo 4.2 de la LCDSF); cierta regulación sectorial sobre ordenación y transparencia 

en sede de información previa al contrato (vid. artículo 8 de la LCDSF); la regulación 

sobre nulidad del contrato que es la sanción aplicable en caso de incumplimiento de 

los requisitos de información previa y/o de comunicación (vid. artículo 9.4 de la 

LCDSF); la regulación en sede de comunicaciones comerciales no solicitadas (vid. 

artículo 14.1 de la LCDSF) y el régimen sancionador previsto en la normativa sectorial 

sobre ordenación y transparencia (vid. artículo 18.2 de la LCDSF) o el previsto en el 

marco de la normativa sobre consumo (vid. artículo 18.3 de la LCDSF). 

 

3. PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA FUNCIONAL 

 

Conceptualmente, el principio de equivalencia funcional presenta una doble dimensión: 

de equivalencia (dimensión positiva) y de no discriminación (dimensión negativa)144. 

Desde la vertiente de la equivalencia, el principio reconoce al soporte duradero el 

mismo valor y efectos jurídicos que al soporte papel145. Desde la vertiente de la no 

discriminación, evita la imposición de obstáculos normativos que generen discrimina-

ciones en torno al uso de determinados medios o técnicas de comunicación, a resultas 

de la imposición de requisitos injustificados cuya razón de ser sea el mero hecho del 

uso de una técnica de comunicación a distancia.  

 

                                                

 

144
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La equivalencia funcional como principio básico del derecho 

de la contratación electrónica”, Revista de Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 1, 2003, Nava-
rra, Editorial Thomson Aranzadi, pág. 21. En su análisis del principio de la equivalencia funcio-
nal, incide el autor, en la existencia de una discusión dogmática en torno a si la equivalencia y 
la no discriminación son uno o dos principios distintos. Cuestión que el autor resuelve (a efec-
tos prácticos) en pro de la existencia de una dimensión positiva y negativa de la regla de la 
equivalencia.   

145
 ILLESCAS ORTIZ, R. “Los principios de la contratación electrónica, revisitados”. En: 

MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.) y otros. Derecho patrimonial y 
tecnología, Madrid/Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 26 a 29 e ILLESCAS ORTIZ, 
R. “La equivalencia funcional como principio básico del derecho de la contratación electrónica”, 
Revista de Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 1, 2003, Navarra, Editorial Thomson Aranza-
di, pág. 19 y siguientes.     



           

 

 

 

 

 

68 

Como ha venido subrayando la doctrina, la Ley Modelo sobre comercio electrónico 

junto con la Guía para la Incorporación de la Ley Modelo de la CNUDMI (en adelante, 

la Guía) presenta su regulación más completa. En su marco, se desarrolla el significa-

do y la formulación del principio atendiendo a ese doble propósito de suprimir la incer-

tidumbre jurídica respecto de la validez o de la eficacia de las declaraciones expresa-

das por medios electrónicos (entendidos éstos, en un sentido amplio146) y de eliminar 

los obstáculos jurídicos existentes. Si bien, es cierto que, la ausencia de una formula-

ción expresa ha sido suplida en varios ordenamientos jurídicos mediante el principio 

de libertad de forma147.  

 

Valga incidir, brevemente que, a la conexión entre la libertad de forma y el principio de 

equivalencia funcional se refiere la Audiencia Provincial de Barcelona en su Auto de 14 

de enero de 2011. Previa alusión al criterio no formalista que rige la contratación, es-

tablece un paralelismo entre la LSSICE y la LCDSF en el sentido que, ambas normas 

reconocen eficacia jurídica a los contratos electrónicos, válidamente, celebrados; sin 

más indicación que las declaraciones de voluntad deben constar en soporte electróni-

co/duradero, como ocurre en el supuesto litigioso. En coherencia, la Audiencia Provin-

cial revoca el auto del Juzgado de Primera Instancia de Badalona, por el que, se de-

niega la admisión a trámite de la petición de proceso monitorio basándose en el hecho 

que, la transcripción en soporte duradero de las instrucciones verbales del titular, por 

las que se activa la tarjeta no revelan un principio de prueba del derecho del peticiona-

rio148.  

 

                                                

 

146
  Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico con la Guía para su incor-

poración al derecho interno, NACIONES UNIDAS, Nueva York, Publicaciones Naciones Uni-
das, 1999, ISBN 92-1-333278-5, pág. 16 y 17. Se hace constar en la Guía, en relación con el 
ámbito de aplicación de la Ley Modelo que los principios en los que se inspira su regulación, 
así como, sus disposiciones, son aplicables, no sólo a las técnicas más modernas de comuni-
cación, tales como el EDI y el correo electrónico, sino también a otras técnicas menos avanza-
das como el telegrama, el telex y el telefax.  

147
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La equivalencia funcional como principio básico del derecho 

de la contratación electrónica”, Revista de Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 1, 2003, Nava-
rra, Editorial Thomson Aranzadi, pág. 21 y siguientes.  

148
 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona núm. 3/2011 de 14 de enero.  
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Al primer propósito (equivalencia) – anteriormente, indicado - responde la fórmula ne-

gativa del artículo 5149 de la Ley Modelo sobre comercio electrónico que ratifica la vali-

dez, la eficacia y la fuerza obligatoria de una información que esté en forma de mensa-

je de datos (concepto vinculado al medio electrónico) (vid. artículos 2 a)150 y 5 de la 

Ley Modelo sobre comercio electrónico)151 y el artículo 11.1152 de la misma norma.  

 

En la misma línea, sus artículos 6 a 8 responden al mismo propósito con la diferencia 

de que su formulación incide en la jerarquía existente entre requisitos formales y dis-

tingue entre el requisito de la constancia escrita, el de la firma y el del documento ori-

ginal a los efectos de la formulación del principio de equivalencia funcional. De modo 

que, la formulación del principio varía dependiendo del requisito formal afectado, más 

concretamente, de la función que éste esté llamado a desarrollar153.  

 

Por ejemplo, respecto del requisito de la constancia escrita, se indica que este queda-

rá satisfecho con un mensaje de datos si la información que éste contiene es accesible 

                                                

 

149
 En materia de reconocimiento jurídico de los mensajes de datos, el artículo 5 de la 

Ley Modelo sobre comercio electrónico dispone: “No se negarán efectos jurídicos, validez o 
fuerza obligatoria a la información por la sola razón de que esté en forma de mensaje de da-
tos.” 

150
 El artículo 2a) dispone: “(…) a) Por “mensaje de datos” se entenderá la información 

generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios electrónicos, ópticos o simi-
lares, como pudiera ser, entre otros, el intercambio electrónico de datos (EDI), el correo elec-
trónico, el telegrama, el télex o telefax (…).”  

151
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La equivalencia funcional como principio básico del derecho 

de la contratación electrónica.”, Revista de Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 1, 2003, Na-
varra, Editorial Thomson Aranzadi. pág. 27. Subraya el autor, a propósito de la noción de men-
saje de datos (MD) introducida en el artículo 2 de la Ley Modelo: “(…) A su vez, la equivalencia 
funcional requiere que este MD sea legalmente equiparado al documento escrito o verbal en 
todos sus aspectos y efectos jurídicos; ninguna discriminación habrá de padecer el MD respec-
to del acuerdo o la declaración en papel o verbal por el mero hecho de que el MD posea un 
soporte diferenciado y genuino, el soporte electrónico. (…).”       

152
 En sede de formación y validez de los contratos, el artículo 11.1 de la Ley Modelo 

dispone: ”1. En la formación de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y su 
aceptación podrán ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negará validez o 
fuerza obligatoria a un contrato por la sola razón de haberse utilizado en su formación un men-
saje de datos (…)”.   

153
 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico con la Guía para su incorpo-

ración al derecho interno, NACIONES UNIDAS, Nueva York, Publicaciones Naciones Unidas, 
1999, ISBN 92-1-333278-5, pág. 36. En relación con el artículo 6, la Guía dispone que:”(…) Por 
ello, al adoptarse un criterio funcional ha de prestarse atención al hecho de que el requisito de 
un “escrito” ha de ser considerado como el nivel inferior en la jerarquía de los requisitos de 
forma, que proporcionan a los documentos de papel, diversos grados de fiabilidad, rastreabili-
dad e inalterabilidad.(…).” 
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para su ulterior consulta (vid. artículo 6 de la Ley Modelo sobre comercio electrónico). 

Exigencias que, en parte, encajan con algunos de los criterios a los que responden las 

definiciones legales de soporte duradero y que se consideran suficientes para alcanzar 

el requisito de la constancia, en el marco de la LCDSF: lo que tiene por efecto excluir 

la posibilidad de supeditar su cumplimiento a otras exigencias o requisitos adicionales 

que actuarían como obstáculos a la consolidación del uso de las nuevas técnicas en el 

mercado (vid. artículo 6 de la LCDSF)154.  

 

Al segundo propósito (no discriminación) responde el artículo 23.2 de la LSSICE. En 

su virtud, para la válida celebración de contratos electrónicos no será necesario el pre-

vio acuerdo de las partes para la utilización de los medios electrónicos: su exigencia 

sería un obstáculo injustificado y discriminatorio al uso de los medios electrónicos. Se 

evitan así, futuros obstáculos.   

   

3.1. EQUIPARACIÓN DEL DOCUMENTO EN SOPORTE DURADERO AL 

DOCUMENTO EN SOPORTE PAPEL 

 

La definición legal de soporte duradero tiene por efecto atribuir a cualquier soporte que 

se adhiera a sus exigencias o criterios el mismo valor y efectos jurídicos que corres-

ponden al soporte papel, a efectos del cumplimiento del requisito formal de la constan-

cia escrita155 (vid. artículo 6 de la LCDSF)156. De ahí, su especial conexión con la for-

                                                

 

154
 Ello explica los términos de la definición legal de soporte duradero en la LCDSF y en 

otras normas sectoriales. El artículo 6 de la LCDSF dispone: “(…) Por soporte duradero se 
entiende todo instrumento que permita al consumidor almacenar la información dirigida perso-
nalmente a él, de modo que pueda recuperarla fácilmente durante un período de tiempo ade-
cuado para los fines para los que la información está destinada y que permita la reproducción 
sin cambios de la información almacenada. (…)”  

155
 Vid. la Exposición de Motivos de la LSSICE.  

156
 MATEU DE ROS, R. “Principios de la contratación electrónica en la Ley de Servicios 

de la Sociedad de la Información”. En: MATEU DE ROS, R; LÓPEZ – MONÍS GALLEGO, M. 
(coord.). Derecho de internet. La Ley de servicios de la sociedad de la información y de comer-
cio electrónico, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2003, pág. 89 a 91. Subraya el autor que 
el término de soporte electrónico no ha sido definido en el anexo a la LSSICE, aunque, su sen-
tido ha de situarse en el contexto de las definiciones normativas de soporte duradero. Se añade 
que el término se proyecta en el área de la prueba o de la constancia y que la posibilidad de 
prueba del contrato no queda circunscrita al soporte electrónico. Por lo que, hay que rechazar 
cualquier conexión entre contrato y soporte electrónico, es decir, la idea de una forma electró-
nica en la que, obligatoriamente, tuviera que constar el contrato electrónico.        
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mulación del deber de comunicación que, como se constatará, cumple una función 

acreditativa; que no, solo, informativa157.     

 

La conexión de la definición de soporte duradero con el requisito formal de la constan-

cia queda manifiesta a la vista de los tres criterios inherentes a la citada definición de 

soporte duradero y es extensible a las definiciones de soporte duradero localizadas en 

otras normas conexas a la LCDSF, vista su relación de similitud (vid. artículo 2.25) de 

la LSP) (vid. artículo 2 b) del Real Decreto 217/2008) (vid. disposición adicional prime-

ra de la LCS).  

 

Similitud que constata el propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, 

el TJUE) en su sentencia de 5 de julio de 2012 dictada en el caso Content Services158 

cuando destaca que todas ellas exigen la concurrencia de los siguientes criterios: que 

el soporte permita almacenar la información dirigida, personalmente, al consumidor; 

que garantice su accesibilidad por un plazo de tiempo adecuado a los objetivos de la 

citada información y que ofrezca al consumidor la posibilidad de reproducirla sin cam-

bios159. 

                                                

 
157

 Vid. apartado 5 del Capítulo V de esta tesis.   
158

 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Sexta) caso Content Services Ltd. 
Contra Bundesarbeitskammer. Sentencia de 5 de julio de 2012. En sus párrafos 43 y siguientes 
el TJCE confirma, previo análisis de la noción de soporte duradero presente en el artículo 5.1 
de la Directiva 97/7/CE, que las definiciones de soporte duradero, posteriormente, introducidas 
en otras directivas responden a su mismo enfoque. Tras deducir que el soporte duradero al que 
se refiere el artículo 5.1 de la citada norma comunitaria debe garantizar al consumidor la pose-
sión de determinada información al igual que el soporte papel, concreta que el primero debe 
permitir: almacenar la información; garantizar que no se ha alterado su contenido; garantizar su 
accesibilidad por un período de tiempo adecuado y, asimismo, ofrecer la posibilidad de repro-
ducir la información de modo idéntico. El TJUE añade que este mismo enfoque lo confirman las 
definiciones de soporte duradero de la DCDSF, de la Directiva 2002/92/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo de 9 de diciembre de 2002 de mediación de seguros y de la Directiva 
2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a los contra-
tos de crédito al consumo por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo.      

159
 Así, el artículo 6 de la LCDSF define soporte duradero refiriéndose, por un lado, a su 

cualidad consistente en almacenar la información, de manera que, ésta se pueda recuperar en 
un tiempo razonable permitiendo, así, su accesibilidad (en consonancia con el texto del artículo 
6 de la Ley Modelo y con la vigente redacción del artículo 80.1 b) del Real Decreto Legislativo 
1/2007). Y por otro lado, a su cualidad consistente en la posible reproducción de la información 
sin cambios facilitando, así, su ulterior consulta conforme se expresa el artículo 6.1 de la Ley 
Modelo. No se establece el plazo de tiempo en que la información debe ser accesible o repro-
ducible. Esa es una cuestión que la ley resuelve, simplemente, atribuyendo al consumidor la 
carga de la prueba al proveedor, en caso de conflicto (vid. artículo 17 de la LCDSF).  
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El primer criterio consistente en el almacenamiento de la información dirigida, perso-

nalmente, al consumidor debe conectarse con el cumplimiento del deber de confirma-

ción o de comunicación (vid. artículo 5.1 de la Directiva 97/7/CE) (vid. artículo 9.1 de la 

LCDSF).  

 

El segundo criterio exige que el almacenamiento se realice de forma que la informa-

ción sea accesible por un periodo de tiempo adecuado a sus fines. Periodo de tiempo 

que, por otro lado, el Tribunal de la Asociación Europea de Libre Comercio, en su sen-

tencia de 27 de enero de 2010160, entiende, fundadamente, que debe abarcar el plazo 

necesario para que el cliente pueda hacer valer sus intereses, de modo que, puede 

cubrir la fase de negociación del contrato, el plazo de vigencia de la relación contrac-

tual y finalmente, un plazo posterior a la terminación del contrato (sin perjuicio de que 

el plazo dependerá del contenido de la información y de las circunstancias aplicables 

al caso, tal y como subraya el citado tribunal en el caso analizado). Si se traslada esta 

idea al ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros 

con consumidores esta tesis entiende, a la vista de la indeterminación de la LCDSF, 

que el plazo al que se refiere la definición del soporte duradero en el caso de la 

LCDSF, debería abarcar las tres fases del proceso de comercialización a distancia. 

 

Posición que estaría en línea con los criterios reiteradamente manifestados por el Ser-

vicio de Reclamaciones del Banco de España – actualmente, el Departamento de 

Conducta de Mercado y Reclamaciones (en adelante, el DCMR) - en sus memorias161. 

A grandes rasgos, indica el DCMR que las entidades de crédito han de conservar toda 

aquella documentación relativa al nacimiento, modificación y extinción de los derechos 

y obligaciones que les incumben, al menos, durante el período en que, a tenor de las 

normas de prescripción bien, pueda resultarles conveniente el ejercicio de los citados 

derechos bien, les pueda ser exigido el cumplimiento de las obligaciones. Añade el 

                                                

 

160
 Sentencia del Tribunal de la Asociación Europea de Libre Comercio de 27 de enero 

de 2010. Caso E-4/09. www.eftacourt.int   
161

 Memoria del Servicio de Reclamaciones 2007, Banco de España, Madrid, 2008, 
ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.89; Memoria del Servicio de Reclamaciones 2008, 
Banco de España, Madrid, 2009, ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág. 85 y 86; Memoria 
del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, Madrid, 2010, ISSN: 1695-4599 (edi-
ción impresa), pág.74. 

http://www.eftacourt.int/
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DCMR que no basta el cumplimiento del plazo de seis años que observa el artículo 30 

del Código de Comercio puesto que, el citado artículo no produce una dispensa gene-

ral de prueba si no que se limita a establecer el plazo mínimo de tiempo durante el 

cual se han de conservar los libros, correspondencia, documentación y justificantes 

concernientes a la actividad del empresario sin que ello releve de la carga de conser-

var los documentos durante el periodo de prescripción.    

 

Finalmente, el tercer criterio es el de la reproducción, sin cambios, de la información 

almacenada: lo que exige la imposibilidad técnica por parte del proveedor de realizar 

cambios.       

 

Estos criterios permiten excluir de la definición de soporte duradero un sitio de Internet 

cuando la información del artículo 5.1 de la Directiva 97/7/CE se pueda visualizar ha-

ciendo clic sobre un vínculo, si el sitio de Internet al que éste remite no permite alma-

cenar la información y si éste no excluye (y este último, es un rasgo muy importante) 

cualquier posibilidad de modificación unilateral de su contenido por parte del titular de 

la web.  

 

Esta es la conclusión a la que llega el TJUE en el caso Content Services162: no basta 

para cumplir con el deber de comunicación en soporte duradero que la información 

sea accesible mediante un vínculo a un sitio de Internet del empresario para entender 

que la empresa cumple con el citado deber. Se basa en dos motivos siendo el segun-

do el que interesa a los efectos del análisis del concepto de soporte duradero. Primero, 

cuando la información sólo es accesible a través de un vínculo no es – según argu-

menta - ni “facilitada” ni “recibida” en el sentido que dispone la citada Directiva 97/7/CE 

(vid. artículo 5 de la Directiva 97/7/CE) y segundo, un sitio de Internet cuya información 

es accesible a través de un vínculo no es un soporte duradero si no garantiza la pose-

sión de la información conforme a los tres criterios, anteriormente, indicados.  

 

El contenido informativo de la página web de Content Services podía modificarse en 

cualquier momento; por lo que, no cumple el requisito del almacenamiento de la infor-

                                                

 

162
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Tercera) caso Content 

Services Ltd. Contra Bundesarbeitskammer. Sentencia de 5 de julio de 2012.      
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mación, en el sentido de que, el consumidor pueda acceder a ella y reproducirla, de 

modo idéntico, durante un período de tiempo adecuado. El titular de la web podía 

cambiar la información a su conveniencia, en cualquier momento, por lo que, no esta-

ba, a disposición del consumidor, de modo duradero (tal y como exigía la norma na-

cional de transposición de la Directiva 97/7/CE)163.  

 

En la misma cuestión incide el Tribunal de la Asociación Europea de Libre Comercio, 

en su sentencia de 27 de enero de 2010164, con motivo del conflicto surgido entre In-

consult Asfalt (un mediador de seguros) y la Financial Market Authority. Se plantea la 

cuestión de si un determinado sitio internet constituye un soporte duradero.  

 

El conflicto surge tras una auditoría interna realizada por la Financial Market Authority 

a raíz de la cual concluye que Inconsult Asfalt (un mediador de seguros) no cumple 

con sus deberes legales de comunicación al cliente. La última alega ante la Appeal 

Commission que, a través de su página web, cumple sus deberes legales, en tanto 

que, cualquier cliente puede descargar los documentos y/o imprimirlos y/o archivarlos 

y añade que, los documentos imprimidos desde la web son marcados, de forma auto-

mática, con la fecha de impresión. La Appeal Commission plantea al tribunal una cues-

tión relativa a la interpretación del artículo 2.12) de la Directiva 2002/92/CE del Parla-

mento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre de 2002 sobre la mediación en los 

seguros (en adelante, la Directiva 2002/92/CE)165 sobre los criterios que un sitio de 

                                                

 
163

 Vid. apartados 47 y 48 de la Sentencia del Tribunal de de Justicia de la Unión Euro-
pea (Sala Tercera) Caso Content Services Ltd. Contra Bundesarbeitskammer. Sentencia de 5 
de julio de 2012. Content Services cita un informe del European Securities Market Expert 
Group (ESME) de 2007 que distingue entre los “sitios ordinarios” y los “sitios sofisticados” y que 
considera que algunos de estos últimos pueden constituir un soporte duradero. En la misma 
línea, Content Services alega que el progreso técnico y la evolución rápida de las nuevas tec-
nologías hacen posible la elaboración de sitios de internet que pueden garantizar que la infor-
mación puede ser almacenada, accesible y reproducida, sin cambios, durante un periodo de 
tiempo adecuado; si bien reconoce que ella no utiliza este tipo de sitio.     

164
 Sentencia del Tribunal de la Asociación Europea de Libre Comercio de 27 de enero 

de 2010. Caso E-4/09. www.eftacourt.int   
165

 El artículo 2.12) de la Directiva 2002/92/CE define soporte duradero como cualquier 
instrumento que permita al cliente almacenar la información que se le ha enviado personalmen-
te de forma accesible para una futura consulta durante un período de tiempo adaptado al obje-
tivo de dicha información y que permita la reproducción exacta de la información almacenada. 
En particular se entenderá por soportes duraderos los disquetes informáticos, los CD-ROM, los 
DVD y el disco duro del ordenador del consumidor en el que se almacena el correo electrónico, 

http://www.eftacourt.int/
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Internet debe cumplir para ser considerado un soporte duradero, de conformidad con 

el citado artículo166.   

 

El Tribunal de la Asociación Europea de Libre Comercio procede a un análisis indivi-

dualizado de cada uno de los criterios de la definición de soporte duradero167 y subra-

ya en relación con el tercer y último requisito – esto es, la reproducción sin cambios de 

la información almacenada – que, la información debe ser almacenada, de modo que, 

haga imposible para el mediador la posibilidad de realizar cambios de forma unilate-

ral168.  

 

Sigue el tribunal su argumentación distinguiendo entre las webs ordinarias y las sofisti-

cadas169 170 y destaca que las primeras pueden ser, libremente, cambiadas por el titu-

lar. Respecto de las segundas, si se trata de webs que actúan como un portal de in-

formación pero que ofrecen instrumentos al cliente para almacenar, sin cambios, la 

información en un soporte duradero, éstas permiten cumplir, correctamente, el deber 

de comunicación aunque, no constituyan, propiamente, un soporte duradero (por 

ejemplo, en los casos en que la información pueda ser almacenada en un soporte du-

radero como el disco duro de un ordenador). Si se trata de webs que contienen áreas 

de almacenamiento de la información seguras a las que sólo el usuario puede acceder 

a través de su código de identificación y de su password y que, técnicamente, exclu-

yan la posibilidad de que el mediador pueda realizar cambios constituyen un soporte 

                                                                                                                                          

 

pero no incluyen un sitio Internet, salvo si dicho sitio cumple los criterios especificados en la 
definición de los soportes duraderos. 

166
 Vid. apartado 7 de la Sentencia del Tribunal de la Asociación Europea de Libre Co-

mercio de 27 de enero de 2010. Caso E-4/09. 
167

 Vid. apartado 39 de la Sentencia del Tribunal de la Asociación Europea de Libre 
Comercio de 27 de enero de 2010. Caso E-4/09. Respecto del primer criterio referido a la posi-
bilidad de almacenar la información, personalmente, dirigida al cliente, indica el tribunal que 
basta con que el sitio de internet permita al consumidor almacenar la información de los artícu-
los 12 y 13 de la Directiva 2002/92/CE que regula el deber de comunicación.  

168
 Vid. apartados 61 y siguientes de la Sentencia del Tribunal de la Asociación Euro-

pea de Libre Comercio de 27 de enero de 2010. Caso E-4/09. 
169

 Vid. apartados 56 y 57 de la citada Sentencia del Tribunal de la Asociación Europea 
de Libre Comercio de 27 de enero de 2010. Caso E-4/09. Se refiere el tribunal al informe reali-
zado por el European Securities Market Expert Group (ESME’S Group): Report of July 2011 on 
Durable Medium – Distance Marketing Directive and Markets in Financial Instruments Directive.   

170
 ESME’S Report on Durable Medium – Distance Marketing Directive and Markets in 

Financial Instruments Directive.  
ec.europa.eu/finance/securities/docs/esme/durable_medium_en.pdf    
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duradero en el sentido del artículo 2.12) de la Directiva 2002/92/CE. De hecho, añade 

que, en ese caso, pueden ser comparadas al disco duro del ordenador del cliente.  

 

Vista la sentencia y considerando la poca información que fue dispensada al tribunal 

respecto de la naturaleza del sitio de internet171 es probable que éste no fuera, en sí 

mismo, un soporte duradero. A la cuestión de si era susceptible o no, de servir al cum-

plimiento del deber de comunicación cabe afirmar que ello dependía de sus condicio-

nes técnicas: especialmente, de si su naturaleza y forma de funcionamiento excluía o 

no, la posibilidad del mediador de realizar cambios en la información por un plazo de 

tiempo adecuado a los objetivos de la misma (en línea con el TJUE).        

       

3.2. ELIMINACIÓN DE DISCRIMINACIONES LEGALES 

 

Desde la vertiente de la no discriminación, el artículo 23.2 de la LSSICE tiene por efec-

to evitar la imposición de otras propiedades/exigencias para la consecución del requisi-

to formal de la constancia escrita. 

 

4. PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD TECNOLÓGICA 

  

El principio de neutralidad tecnológica exige la apertura del derecho al uso de cual-

quier técnica de comunicación a distancia172. De modo que, la regulación abarque el 

uso de cualesquiera técnicas de comunicación a distancia (incluidas, las futuras)173.  

                                                

 

171
 Vid. apartado 25 de la citada Sentencia del Tribunal de la Asociación Europea de Li-

bre Comercio de 27 de enero de 2010. Caso E-4/09. Subraya el tribunal que no dispone de 
información específica sobre la naturaleza y funcionamiento del sitio de Internet de Inconsult 
Asfalt.   

172
 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico con la Guía para su incorpo-

ración al derecho interno, NACIONES UNIDAS, Nueva York, Publicaciones Naciones Unidas, 
1999, ISBN 92-1-333278-5, pág. 18. La Guía acoge, en cierta forma, el citado principio cuando 
dispone: “(…) Cabe señalar que, en principio, no se excluye ninguna técnica de comunicación 
del ámbito de la Ley Modelo, que debe acoger en su régimen toda eventual innovación técnica 
en este campo. (…)”.      

173
 El artículo 4.3 de la LCDSF trata de acoger este principio a través de una enumera-

ción abierta que alude a las técnicas sujetas a su regulación “(…) consistente en la utilización 
de medios telemáticos, electrónicos, telefónicos, fax u otros similares.” Es destacable, asimis-
mo, la definición del artículo 92.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007 (tras las modificaciones 
realizadas, en virtud de la Ley 3/2014) que opta, igualmente, por una enumeración de carácter 
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Existe una especial relación de interacción entre el principio de neutralidad tecnológica 

y el de equivalencia funcional: desde sus diferencias, ambos principios se complemen-

tan. En cierta forma, el principio de neutralidad tecnológica es el presupuesto necesa-

rio para un más pleno desarrollo del principio de equivalencia funcional. 

 

Si la observancia del principio de equivalencia funcional se concreta en la definición 

legal de soporte duradero con el objetivo de que la información (entendida, en un sen-

tido amplio) que conste en soporte duradero goce de igual eficacia o validez jurídica 

que si constara en soporte papel; la formulación del principio de neutralidad tecnológi-

ca se concreta, en ocasiones, en la definición legal del ámbito de aplicación o del al-

cance de una determinada norma con el objetivo de que ésta abarque el uso de cua-

lesquiera técnicas de comunicación.  

 

La LCDSF es un claro ejemplo, en este sentido (vid. artículo 4 de la LCDSF)174 junto 

con otras normas (vid. artículo 2 a) de la Ley Modelo sobre comercio electrónico175 y 

artículo 92.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007 tras las modificaciones realizadas en 

virtud de la Ley 3/2014).    

 

 

 

 

                                                                                                                                          

 

abierto: “(…) 2. Entre otras, tienen la consideración de técnicas de comunicación a distancia: el 
correo postal, Internet, el teléfono o fax.”  

174
 Su artículo 4 prevé: “1. Se comprenden en el ámbito de la Ley los contratos celebra-

dos entre un proveedor y un consumidor y las ofertas relativas a los mismos siempre que gene-
ren obligaciones para el consumidor, cuyo objeto es la prestación de todo tipo de servicios fi-
nancieros a los consumidores, en el marco de un sistema de venta o prestación de servicios a 
distancia organizado por el proveedor, cuando utilice exclusivamente técnicas de comunicación 
a distancia, incluida la propia celebración del contrato.(…). 3.Se entiende que el contrato se 
celebra a distancia cuando para su negociación y celebración se utiliza exclusivamente una 
técnica de comunicación a distancia, sin presencia física y simultánea del proveedor y el con-
sumidor, consistente en la utilización de medios telemáticos, electrónicos, telefónicos, fax u 
otros similares.”    

175
 El artículo 2 a) de la Ley Modelo sobre comercio electrónico integra en la noción de 

mensaje de datos todo tipo de información con independencia del tipo de soporte en el que 
ésta conste. El artículo alude, literalmente, a los “(…) medios electrónicos, ópticos o similares 
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrónico de datos (EDI), el correo electrónico, 
el telegrama, el télex o el telefax.” 
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5. REFORZAMIENTO DE LA TUTELA DEL CONSUMIDOR 

 

La LCDSF observa una serie de formulas - basadas en el principio de la buena fe - 

que dotan de contenido a la exigencia de actuar con diligencia profesional. Concepto 

que constituye uno de los elementos principales de la prohibición general sobre la que 

se construye el sistema de represión de las prácticas desleales, en las relaciones entre 

empresarios y consumidores.    

 

La nueva LCD define la diligencia profesional como el nivel de competencia y cuidado 

especiales que cabe, razonablemente, esperar del proveedor en sus relaciones co-

merciales con el consumidor; el cual se integra, por un lado, de las prácticas honradas 

del mercado y por otro, del principio general de la buena fe176. De modo que, su apli-

cación tiene por resultado la imposición de una serie de límites al derecho de los em-

presarios a desarrollar, libremente, su actividad económica en el mercado.  

 

Estos límites son aplicables al proceso de comercialización a distancia (en sus distin-

tas fases) y se traducen en la imposición de una serie de requisitos y de prohibiciones 

a la actuación profesional del proveedor con el objetivo de restablecer el equilibrio en-

tre las partes177 178.  

 

                                                

 
176

 MASSAGUER, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. La Directiva 
2005/29/CE sobre las prácticas comerciales desleales, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 
2006, pág. 59 a 78.       

177
 MARTÍNEZ DE AGUIRRE, C. “Trascendencia del principio de protección a los con-

sumidores en el derecho de obligaciones”, Anuario de Derecho Civil, Fascículo I, Enero – mar-
zo, 1994, pág. 43 y 44. Indica el autor que, en el mercado actual, el consumidor se halla en una 
situación de inferioridad frente a los empresarios y esta situación viene determinada, no sólo, 
por la propia estructura del mercado que es dominado por la ley de la oferta; sino, también por 
el carácter amateur de la participación del consumidor en el mismo (es decir, por su falta de 
conocimientos frente al carácter profesional que incumbe a la participación en el mercado del 
empresario). Esta situación, unida a los mecanismos jurídicos propios del tráfico en masa, au-
menta la necesidad de adoptar medidas de carácter jurídico cuya finalidad específica es la 
protección de los consumidores.   

178
 ILLESCAS ORTIZ, R. Derecho de la contratación electrónica, Segunda Edición, Ma-

drid, Editorial Civitas, 2000, pág. 57 y siguientes. El autor subraya que la buena fe (como prin-
cipio básico del comercio electrónico) constituye un postulado necesario que, debe exigirse 
respecto de un medio contractual que, por su reciente aparición y complejidad técnica, no re-
sulta muy digno de confianza para muchos operadores. 
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Así ocurre, en el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios fi-

nancieros con consumidores: los mecanismos tuitivos previstos imponen límites a la 

libre actuación del proveedor para resolver la especial situación de desigualdad infor-

mativa que afecta al consumidor. De ahí, la observancia de un derecho a la informa-

ción, de un derecho de comunicación y de un derecho de desistimiento179, entre otros. 

  

5.1. EXIGENCIA DE UN ESPECIAL NIVEL DE COMPETENCIA Y 

CUIDADO 

 

El proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores de-

be actuar con un nivel de competencia y cuidado especiales180. Así se infiere del régi-

men jurídico aplicable que exige el cumplimiento de una serie de requisitos y deberes 

cruciales para una adecuada formación de la voluntad contractual del consumidor co-

mo la información previa, la comunicación, el desistimiento y la carga de la prueba. 

 

En sede de información, se observa el deber del proveedor de transmitir una informa-

ción bastante completa, en la fase de generación. Dicho deber se extiende a cuales-

quiera servicios financieros que sean comercializados a distancia con consumidores 

(vid. artículos 7 de la LCDSF) (vid. artículos 10 y 27 de la LSSICE).  

 

En sede de comunicación, la información que se debe comunicar durante la fase de 

generación es, especialmente, amplia; puesto que, además, del listado de informacio-

                                                

 

179
 ILLESCAS ORTIZ, R. “Los principios de la contratación electrónica, revisitados”. En: 

MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN M.J. (coord.) y otros. Derecho patrimonial y 
tecnología, Madrid/Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 38. Así, el autor alude al dere-
cho de resolución (específicamente, aplicable al contrato de seguro) como un mecanismo que 
incentiva una conducta de buena fe por parte del proveedor. 

180
 MASSAGUER, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. La Directiva 

2005/29/CE sobre las prácticas comerciales desleales, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 
2006, pág. 60. El autor indica: “(…) Este es, en efecto y a mi modo de ver, el papel que corres-
ponde al recurso al nivel de competencia y cuidado exigible a las empresas en este contexto y, 
sobre todo, a su calificación como nivel “especial”: de este modo, en efecto, se precisa que la 
concreción de los requisitos de la diligencia profesional ha de atender a que las relaciones de 
las empresas en las que las prácticas honradas y el principio de buena fe operan como normas 
de conducta de las empresas son las relaciones que éstas entablan con los consumidores; la 
calificación del nivel de competencia y cuidado exigible como “especial”, por tanto, no implica 
una elevación de las exigencias que se siguen de los estándares “prácticas honestas” y “princi-
pio de buena fe” a estos efectos. (…).”      
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nes previas (vid. artículos 7 y 8 de la LCDSF) abarca las condiciones contractuales 

(vid. artículos 6 y 9 de la LCDSF). Considérese este importante detalle: en virtud de la 

LCDSF, no sólo, se debe comunicar la información previa del listado del artículo 7 sino 

también, la información previa reconocida por la legislación especial por razón del ser-

vicio objeto del contrato (vid. artículos 8 y 9.1 de la LCDSF). 

 

En sede de desistimiento, se confiere un plazo de reflexión al consumidor en razón de 

las peculiaridades del modo de comercialización y de la complejidad de los servicios y 

del mercado (vid. artículo 10 de la LCDSF). Además, se contempla un sistema de 

cómputo aplicable al plazo que obliga al proveedor a actuar con puntualidad en el 

cumplimiento de sus deberes de información y de comunicación.  

 

En sede de inversión de la carga probatoria, se atribuye al proveedor la carga de pro-

bar. Lo que, una vez más, le obliga a actuar con cierto rigor.     

 

Estas exigencias junto con las prohibiciones que se analizan en el apartado siguiente 

dotan de contenido al concepto de diligencia profesional que es el estándar jurídico en 

el que se basa el juicio de deslealtad de las prácticas comerciales entre empresarios y 

consumidores.  

 

5.2. PROHIBICIÓN DE CIERTAS PRACTICAS 

 

La diligencia profesional comporta la imposición de ciertas prohibiciones al proveedor. 

Su propósito es evitar que el consumidor perciba ciertas presiones que puedan distor-

sionar una adecuada formación de su voluntad contractual.    

 

En primer lugar, la prohibición de prestar servicios financieros que no hayan sido, pre-

viamente, solicitados por el consumidor cuando dicha prestación vaya acompañada de 

una exigencia de pago. En segundo lugar, la prohibición de prestar el servicio contra-

tado durante el plazo de ejercicio del desistimiento, si no concurre el consentimiento 

previo del consumidor para proceder a dicha ejecución anticipada. En tercer lugar, la 

prohibición de enviar comunicaciones comerciales a distancia sin el consentimiento del 

consumidor. 
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6. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

Los principios analizados son el común denominador del régimen jurídico aplicable en 

razón del modo de comercialización o de la modalidad de contratación a distancia. 

Como se constatará a lo largo del CAPITULO V y siguientes, el contenido regulador de 

la LCDSF es un claro reflejo de su influencia. Sus bases se hallaban ya presentes en 

la regulación de la Ley Modelo sobre comercio electrónico. Posteriormente, hallan su 

reflejo en la LCDSF y en otras normas conexas como la LSSICE y el Real Decreto 

Legislativo 1/2007181.   

 

Sin embargo, el régimen jurídico aplicable a estas normas debe alcanzar un adecuado 

equilibrio entre principios lo que exige un buen ejercicio de ponderación que atienda 

los intereses en conflicto y las prioridades del legislador, en cada norma. Un buen 

ejercicio de ponderación permite, en última instancia, un mejor encaje de la LCDSF 

con las demás normas de su contexto normativo más próximo como la LSSICE, el 

Real Decreto Legislativo 1/2007 y la nueva LCD.  

 

Cabe avanzar que parte de la regulación de la LCDSF resulta cuestionable, a la luz de 

algunos estos principios. Por un lado, el requisito de la constancia de la oferta, a la luz 

del principio de intervención mínima y por otro, la dispensa parcial al pago - en el caso 

de los servicios no solicitados – a la luz de la exigencia al proveedor de un cierto nivel 

de competencia y cuidado en sus relaciones con consumidores.  

 

En efecto, la constancia de la oferta no es una formula, estrictamente, necesaria para 

conferir una protección en razón del modo de comercialización: basta con la observan-

cia del deber de comunicación previa del artículo 9.1 de la LCDSF (vid. artículo 5 de la 

DCDSF).   

 

                                                

 

181
 En este sentido, la influencia de la Ley Modelo sobre comercio electrónico se mani-

fiesta, de forma especialmente evidente, entre otros aspectos, en la formulación del principio de 
equivalencia funcional, en la conexión existente entre el ámbito objetivo de aplicación de la 
regulación sobre contratos a distancia con consumidores y el principio de neutralidad tecnológi-
ca y en el frecuente recurso a fórmulas de remisión a la normativa vigente, en ámbitos o aspec-
tos de la contratación a distancia en los que no es necesario adoptar regulación adicional algu-
na, en consonancia con el principio de intervención mínima. 
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Por otro lado, la dispensa parcial obliga al consumidor al pago de la parte del servicio, 

efectivamente, utilizada; lo que puede tener el efecto de no disuadir al proveedor de 

realizar este tipo de prácticas que merecen el calificativo de desleales por agresivas, 

conforme a la nueva LCD. Por consiguiente, su regulación no es conforme a los requi-

sitos de la diligencia profesional por contraria al principio de la buena fe (vid. artículo 

31.2 de la nueva LCD). 
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CAPITULO V FORMACIÓN DEL CONTRATO: FASE DE 

GENERACIÓN 

 

1. INTRODUCCIÓN   

 

Como se anunciaba al inicio de esta tesis, el CAPITULO V y siguientes tratan de ofre-

cer una visión de contraste del régimen jurídico de la LCDSF frente al de las demás 

normas vigentes (vid. artículo 1 de la LCDSF)182 (tercer bloque normativo) en los as-

pectos más destacables de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores.  

 

Vista la creciente dispersión de normas y las diferencias de régimen jurídico, el análisis 

se centra en los requisitos exigibles en cada momento, a lo largo del proceso de co-

mercialización distinguiéndose, a tal fin, entre la fase de generación del contrato, la 

fase de perfeccionamiento y la fase de consumación. Respecto de cada requisito, se 

determina el propósito del legislador o la problemática que éste trata de afrontar y el 

contenido esencial de su regulación para, seguidamente, realizar una valoración crítica 

en torno al nivel de protección, efectivamente, alcanzado, en cada caso183. Se ofrece, 

así, una visión transversal del nivel de protección que la legislación dispensa, a lo lar-

go de todo el proceso de comercialización.  

 

                                                

 

182
 A las citadas normas, se refiere, en parte, el artículo 1 de la LCDSF alusivo a las re-

laciones de la LCDSF con las normas de su contexto legislativo, más próximo (que esta tesis 
distribuye en los tres bloques normativos descritos a lo largo de su CAPITULO II). El artículo 
dispone que la LCDSF observa el régimen específico aplicable a los contratos a distancia de 
servicios financieros con consumidores y establece que la aplicación de la LCDSF es: “(…) sin 
perjuicio de la aplicación de la normativa general sobre servicios de la sociedad de la informa-
ción y comercio electrónico que se contiene en la Ley 34/2002, de 11 de julio de Servicios de la 
Sociedad de la Información y Comercio Electrónico y, en su caso, en el Capítulo II del Título III 
y disposición adicional primera de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio 
Minorista y demás normativa de aplicación general a los consumidores, así como la normativa 
especial que rige la prestación de los servicios financieros en cada caso.”  

183
 Sobre la generación, perfección y consumación del contrato, léase: O’CALLAGHAN, 

X. Compendio de derecho civil. Derecho de obligaciones, Tomo II, Madrid, Dijusa, 2008, pág. 
244 a 252 y SERRANO CHAMORRO, Mª. E. y POVEDA BERNAL, M.I. Nociones de derecho 
civil empresarial, Tercera Edición, Madrid, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 269 y 270.     
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Como se avanzaba en el CAPITULO I, el análisis distingue entre el régimen jurídico 

aplicable a los contratos a distancia (por el mero hecho de comercializar servicios fi-

nancieros a distancia con consumidores localizado, en la LCDSF) (primer criterio); (en 

su caso) el régimen jurídico aplicable a los servicios de la sociedad de la información 

(en razón de la especial modalidad de contratación a distancia localizado, en la 

LSSICE) (segundo criterio) y el régimen jurídico aplicable en el mercado de los servi-

cios financieros (en razón de la especial naturaleza del proveedor y/o del servicio fi-

nanciero afectado) (tercer criterio).  

 

A lo largo del análisis siguiente y con el objetivo de incidir en la trascendencia que la 

regulación de cada bloque normativo - considerada, en su conjunto - tiene en el marco 

regulador aplicable a la comercialización a distancia de servicios financieros, la cita 

entre paréntesis de los artículos relevantes se acompaña, en cada párrafo - concreta-

mente, al final de la última cita - de la indicación del bloque/s normativo/s al que los 

artículos referenciados pertenecen.  

 

De forma similar y con el objetivo de determinar el alcance de las conclusiones finales 

- localizadas en el CAPITULO XIV de esta tesis - se identifican, asimismo, los bloques 

normativos a los que cada conclusión concierne con una referencia a los mismos al 

final de cada párrafo o conclusión para determinar su alcance. Se trata, así, de ofrecer 

una visión lo más global y sistemática posible de la regulación aplicable y del impacto 

de la LCDSF en el conjunto de normas analizado.  

 

2. COMUNICACIONES COMERCIALES A DISTANCIA 

 

El uso de las nuevas tecnologías como modo de comercialización ha generado nuevas 

formas de promoción, de uso creciente, en el mercado: ese es el caso de las comuni-

caciones comerciales a distancia individualizadas que permiten captar un elevado nú-

mero de clientes, de forma fácil y poco costosa.   
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Estas suelen hallarse (aunque, no, necesariamente) al inicio del proceso de formación 

de la voluntad contractual: en la fase de generación184. En el mercado de los servicios 

financieros con consumidores, el proveedor suele recurrir a este tipo de prácticas para 

comunicar la información previa y las condiciones contractuales y para transmitir la 

oferta.   

 

Sin embargo, a pesar de sus ventajas comerciales, los inconvenientes jurídicos de 

esta práctica son evidentes. Por un lado, puede constituir una clara invasión a la priva-

cidad185 e intimidad del consumidor (persona física). Por otro, puede distorsionar la 

formación de la voluntad contractual y perjudicar los intereses económicos del consu-

midor. 

     

De ahí, que su envío se someta al requisito del consentimiento previo en el ámbito 

específico del comercio electrónico (vid. artículo 21 de la LSSICE tras las modificacio-

nes realizadas por la Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones [en adelante, 

la nueva LGT]186) y en el de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

                                                

 

184
 Especialmente, en los tratos preliminares. De modo que, pueden influir, notablemen-

te, en el proceso de formación del consentimiento contractual (para bien o para mal - en este 
segundo caso, obstaculizando una adecuada reflexión -). Es más, desde un prisma jurídico, 
éstas pueden tener una gran relevancia a los efectos de la integración de la oferta y de la pu-
blicidad en el futuro contrato con el consumidor (vid. artículo 61 del Real Decreto Legislativo 
1/2007).    

185
 GUERRERO PICO, M. del C. El impacto de Internet en el derecho fundamental a la 

protección de datos de carácter personal, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 198. 
A propósito del carácter instrumental del derecho a la protección de datos personales para la 
defensa de la intimidad, el autor se remite a las palabras de DAVARA RODRÍGUEZ que se 
transcriben: “(…) “el derecho que se trata de proteger no es solamente el de la intimidad, sino 
algo con mayor profundidad que, en los ordenamientos de ámbito anglosajón se ha dado en 
llamar “privacy” y que nosotros hemos castellanizado como “privacidad”, término que hace refe-
rencia a “la pertenencia de los datos a una persona – su titular – y que en ellos se pueden ana-
lizar aspectos que, individualmente, no tienen mayor trascendencia pero que, al unirlos con 
otros, pueden configurar un perfil determinado sobre una o varias características del individuo 
que éste tiene derecho a exigir que permanezcan en su esfera interna, en su ámbito de “priva-
cidad” “(…)”.  

186
 Valga destacar que, en virtud de la disposición final segunda de la nueva LGT se 

modifican varios artículos de la LSSICE, concretamente, los artículos: 10.1 f), 18.1, 20.1, 20.3, 
21.1, 22, 35.1, 37, 38.3 c), 38.3 i), 38.4 g), 39 bis (que se incorpora por vez primera), 40, 43 y la 
disposición adicional sexta, así como, las disposiciones finales octava y novena (que se aña-
den por vez primera). Al artículo 21.2 de la LSSICE – aplicable a las comunicaciones comercia-
les - se añade un nuevo párrafo que dispone en relación con el derecho de oposición: “2. (…) 
Cuando las comunicaciones hubieran sido remitidas por correo electrónico, dicho medio deberá 
consistir necesariamente en la inclusión de una dirección de correo electrónico u otra dirección 
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consumidores (vid. artículo 14 de la LCDSF) (segundo y tercer bloques normativos) 

tratándose, en ambos casos, de una medida de protección que halla su razón de ser 

en las peculiaridades del modo/medio.  

 

De ese modo, la exigencia del consentimiento previo actúa como una restricción al uso 

de las citadas técnicas con el propósito de que el destinatario o el consumidor - que no 

desee recibir comunicaciones comerciales a través de determinados medios - pueda 

evitar/controlar determinados usos de sus datos personales por parte de terceros. 

 

2.1. EXIGENCIA DE CONSENTIMIENTO PREVIO 

 

En un sistema de venta o de prestación de servicios financieros a distancia con con-

sumidores, todo proveedor que quiera realizar comunicaciones comerciales187 188 a 

distancia individualizadas debe obtener, previamente, el consentimiento del consumi-

dor respecto de aquellas que no hayan sido objeto de solicitud previa189. Requisito éste 

                                                                                                                                          

 

electrónica válida donde pueda ejercitarse este derecho, quedando prohibido el envío de co-
municaciones que no incluyan dicha dirección.”    

187
 En cuanto a los conceptos de comunicaciones comerciales y de

 
publicidad valga 

destacar que, vistas sus definiciones legales, se puede afirmar - en línea con VÁZQUEZ 
RUANO, T. y con la mayor parte de la doctrina - que, una comunicación comercial es publici-
dad. A efectos prácticos, es una comunicación que el anunciante realiza para promocionar 
unos productos o servicios en el ejercicio de su actividad comercial. Como subrayan algunos 
autores, la comunicación comercial es un concepto más reciente y más adecuado a la nueva 
realidad del marketing directo (actividad respecto de la cual, constituye una rama). De ahí, su 
uso normativo en la LCDSF y en otras normas, igualmente, avanzadas. Al respecto, léase 
VÁZQUEZ RUANO, T. La protección de los destinatarios de las comunicaciones comerciales 
electrónicas, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, Editorial Marcial Pons, 2008, pág. 64 a 73. 

188
 Sobre la identificación del tradicional término de publicidad frente al actual término 

de comunicaciones comerciales, léase: TATO PLAZA, A. “Aspectos jurídicos de la publicidad y 
de las comunicaciones”. En: GÓMEZ SEGADE, J.A. (dir.); FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, A y 
TATO PLAZA, A. (coord.) Comercio Electrónico en internet, Madrid/Barcelona, Editorial Marcial 
Pons, 2001, pág. 189 a 196 y SÁNCHEZ DEL CASTILLO, V. La publicidad en internet. Régi-
men jurídico de las comunicaciones electrónicas, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2007, 
pág. 159 a 167.          

189
 La LCDSF alude explícitamente a la solicitud previa del consumidor, muy común, en 

la regulación sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado de servicios fi-
nancieros anteriormente vigente (vid. apartados 13 y 14 de la norma sexta de la derogada Cir-
cular 8/1990, antepenúltimo párrafo del apartado primero de la norma sexta de la derogada 
Circular 8/1990, letra a) del apartado primero de la norma sexta bis de la derogada Circular 
8/1990) (vid. apartado tercero de la norma séptima de la derogada Circular 1/1996). Actualmen-
te, la vigente regulación sectorial sobre ordenación y transparencia omite mención alguna a la 
solicitud previa en las comunicaciones. La vigente normativa sectorial sobre ordenación y 
transparencia simplemente alude al acuerdo de las partes sobre los medios de comunicación 
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– el de la solicitud – en su día, previsto por cierta regulación sectorial sobre ordenación 

y transparencia aplicable al mercado de servicios financieros, actualmente, derogada 

(vid. artículo 14 de la LCDSF) (vid. apartados 13 y 14 de la norma sexta, penúltimo 

párrafo del apartado 1 de la norma sexta y letra a) del apartado 1 de la norma sexta 

bis de la Circular 8/1990 derogada, en virtud de la Circular 5/2012) (vid. apartado 3 de 

la norma séptima de la Circular 1/1996 derogada, en virtud de la norma derogatoria de 

la Circular 7/2011) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Ni la LCDSF ni la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al 

mercado de servicios financieros añaden hoy otras exigencias o restricciones al uso de 

técnicas de comunicación a distancia en las comunicaciones; es más, su reconoci-

miento no queda limitado sólo respecto de ciertas comunicaciones identificadas en 

función de su contenido190. Por lo que, en este sentido, el régimen jurídico vigente me-

jora el anterior.  

 

En cuanto al alcance de la regla de la exigencia del consentimiento previo, ésta abarca 

todas las técnicas de comunicación a distancia conforme al principio de neutralidad 

tecnológica y se halla exenta de excepciones, en el ámbito específico de la comerciali-

zación a distancia de servicios financieros con consumidores.  

                                                                                                                                          

 

que se van a utilizar en el desarrollo de ciertas comunicaciones. Especialmente, en relación 
con la entrega del documento contractual, con ciertas comunicaciones sobre liquidaciones, 
movimientos y operaciones al cliente (vid. norma novena y apartado 5 de la norma undécima 
de la Circular 5/2012) y con comunicaciones entre proveedor y cliente realizadas en el marco 
de contratos-tipo (vid. letra a) del apartado 1 de la norma séptima de la Circular 7/2011).  

190
 Los apartados 13 y 14 de la norma sexta y la letra a) del apartado 1 de la norma 

sexta bis) de la Circular 8/1990 admitían el uso de la vía electrónica para la transmisión de la 
oferta contractual en operaciones de crédito al consumo, en transferencias transfronterizas y en 
operaciones de subrogación de préstamos hipotecarios (mercado bancario). En la misma línea, 
el apartado 3 de la norma séptima de la derogada Circular 1/1996 supeditaba el deber de los 
proveedores de comunicar, por cualquier medio, la información sobre comisiones y gastos apli-
cables, a la previa la solicitud del cliente a tal fin (mercado de valores). De modo que, la regula-
ción anteriormente aplicable al mercado bancario y de valores sólo observaba, de forma expre-
sa, el uso de técnicas de comunicación a distancia respecto de la transmisión de determinados 
contenidos (vid. apartados 13 y 14 de la norma sexta de la derogada Circular 8/1990 y la letra 
a) del apartado primero de la norma sexta bis de la derogada Circular 8/1990) (vid. apartado 
tercero de la norma séptima de la derogada Circular 1/1996) (mercado bancario y de valores) y 
por determinados medios (vid. apartados 13 y 14 de la norma sexta de la derogada Circular 
8/1990). Diferentemente, la regulación de la normativa sectorial aplicable a los seguros priva-
dos no llegó a observar tales restricciones. Por lo que, se aplicaba la regulación vigente en 
aquel momento (vid. artículo 21 de la LSSICE y artículo 38.3 h) de la LGT) que supeditaba el 
uso de ciertas técnicas de comunicación a distancia a la regla del consentimiento previo.    
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Por un lado, se exige el consentimiento previo para el envío de comunicaciones co-

merciales no solicitadas “por vía telefónica, por fax o por vía electrónica” (vid. párrafo 

primero del artículo 14.1 de la LCDSF) (vid. vigente artículo 48.1 a)191 de la nueva 

LGT) (vid. artículo 21.1 de la LSSICE tras las modificaciones realizadas por la nueva 

LGT192). En estos tres supuestos, la norma se remite a los correspondientes artículos 

de la LGT y de la LSSICE193 194 en consonancia con el principio de intervención míni-

ma. Lo que debe ser interpretado en el sentido que el legislador se refiere, únicamen-

                                                

 
191

 El artículo 48.1 a) de la nueva LGT dispone: “(…) 1. Respecto a la protección de da-
tos personales y la privacidad en relación con las comunicaciones no solicitadas los usuarios 
finales de los servicios de comunicaciones electrónicas tendrán los siguientes derechos: (…) a) 
A no recibir llamadas automáticas sin intervención humana o mensajes de fax con fines de 
comunicación comercial sin haber prestado su consentimiento previo e informado para ello. 
(…)”.    

192
 El artículo 21 de la LSSICE (modificado por la disposición final segunda de la nueva 

LGT) contempla la misma prohibición respecto de las comunicaciones comerciales realizadas a 
través de correo electrónico o de medios de comunicación equivalentes y añade un nuevo pá-
rrafo tercero al apartado segundo dirigido a facilitar el ejercicio del derecho de oposición: “(…) 
1. Queda prohibido el envío de comunicaciones publicitarias o promocionales por correo elec-
trónico u otro medio de comunicación electrónica equivalente que previamente no hubieran 
sido solicitadas o expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas. 2. Lo dispues-
to en el apartado anterior no será de aplicación cuando exista una relación contractual previa, 
siempre que el prestador hubiera obtenido de forma lícita los datos de contacto del destinatario 
y los empleara para el envío de comunicaciones comerciales referentes a productos o servicios 
de su propia empresa que sean similares a los que inicialmente fueron objeto de contratación 
con el cliente. En todo caso, el prestador deberá ofrecer al destinatario la posibilidad de opo-
nerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales mediante un procedimiento sencillo 
y gratuito, tanto en el momento de recogida de los datos como en cada una de las comunica-
ciones comerciales que le dirija. Cuando las comunicaciones hubieran sido remitidas por correo 
electrónico, dicho medio deberá consistir necesariamente en la inclusión de una dirección de 
correo electrónico válida donde pueda ejercitarse este derecho, quedando prohibido el envío de 
comunicaciones que no incluyan dicha dirección.”    

193
 De modo que, esta fórmula de remisión a la regulación de normas de distinta natura-

leza se evidencia, una vez más, lo que, en su día, anticiparon las autoridades comunitarias: la 
cuestión del envío de comunicaciones a distancia no solicitadas es un problema que presenta 
distintas vertientes, susceptibles de ser tratadas, desde diversas perspectivas y por tanto, en el 
marco de distintas normas (destáquese, por ejemplo, la LSSICE, la LGT, la LCDSF y el Real 
Decreto Legislativo 1/2007).         

194
 “Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-

nómico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre las comunicaciones no solicitadas 
o spam”. COM (2004) 28 final. Bruselas, 22 de enero de 2004. Pág. 4 a 14. La Comisión incide 
en tres cuestiones. Primero, que el spam constituye un problema desde muy diversos puntos 
de vista: intimidad, fraude a los consumidores, protección de los menores y de la dignidad hu-
mana, costes suplementarios para las empresas y pérdida de productividad. Segundo, que 
desde el punto de vista del individuo el spam representa una intrusión en su intimidad. Tercero, 
que existe un crecimiento exponencial de las comunicaciones no solicitadas, en su mayoría, 
comunicaciones comerciales; lo que condiciona el contenido de la regulación comunitaria.   
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te, a las técnicas comprendidas, en el ámbito de aplicación material de las normas 

objeto de remisión (vid. párrafo primero del artículo 14.1 de la LCDSF). Esto es, la lla-

mada automática sin intervención humana y las técnicas electrónicas a las que se re-

fieren las normas objeto de remisión (vid. párrafo primero del artículo 14.1 de la 

LCDSF) (segundo y tercer bloques normativos).  

 

Por otro lado, se exige el consentimiento previo, igualmente, respecto de las restantes 

técnicas de comunicación a distancia no comprendidas en el párrafo primero del ar-

tículo 14.1 (vid. segundo párrafo del artículo 14.1 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo).  

 

Diferentemente, las normas de transposición de la DCDSF analizadas en el marco de 

esta tesis establecen un tratamiento diferenciado para unas u otras técnicas. Si para el 

envío de comunicaciones comerciales mediante técnicas como el fax y las llamadas 

automáticas se exige el consentimiento previo195; para las restantes técnicas de comu-

nicación a distancia – que no, necesariamente, incluirán el correo electrónico - basta 

con la ausencia de oposición196.   

 

En cualquier caso, volviendo a la LCDSF, por el momento, parece escasa la relevancia 

práctica de esta diferenciación sistemática entre las técnicas comprendidas en el pri-

mer y en el segundo párrafos, dado que, en uno y otro caso se exige el consentimiento 

previo. Sin embargo, la justificación de dicha distinción (en dos párrafos) podría radicar 

en la voluntad del legislador de priorizar - en caso de modificación de la LGT o de la 

LSSICE - la necesidad de guardar la debida coherencia entre el régimen de la LCDSF, 

por un lado y el de las citadas normas, por otro lado.  

 

                                                

 

195
 Se exige el consentimiento previo respecto del sistema automático de llamada y el 

fax en Francia, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica (vid. artículo L.34-5 du Code des postes et 
communications électroniques) (Francia) (vid. artículo 20.(1) del DMCFS Regulations 2004) 
(vid. artículo L.222-20 (1) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.110 del Code du droit 
économique).    

196
 Respecto de las restantes técnicas no sometidas al requisito del consentimiento 

previo basta la ausencia de oposición manifiesta en Francia, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica 
(vid. artículo L-121-20-14 de la Ordonnance núm.2005/648) (vid. artículo 20.(3) del DMCFS 
Regulations 2004) (vid. artículo L.222-20 (2) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.110 
y siguientes del Code du droit économique).    
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2.2. FUNDAMENTO  

 

Desde una perspectiva técnico-jurídica, la exigencia de un consentimiento previo al 

uso de técnicas de comunicación a distancia se funda en el derecho fundamental y 

autónomo197 a la protección de los datos personales198 199. En ese sentido, el consen-

timiento del consumidor (en tanto que titular de los datos personales) constituye un 

instrumento de control coherente con el contenido esencial de este derecho200 consis-

tente en un haz de facultades que permiten al titular controlar los comportamientos de 

terceros - sean actuaciones u omisiones - respecto de sus datos personales201. 

                                                

 
197

 GUERRERO PICO, M. del C. El impacto de Internet en el derecho fundamental a la 
protección de datos de carácter personal, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 179 y 
siguientes. La autora ratifica la condición de derecho fundamental autónomo de la protección 
de datos personales e incide en el hecho que tal autonomía no es obstáculo para su considera-
ción como un derecho instrumental. Indica que esa relación de complementariedad existe, 
también, respecto de otras libertades como: la ideológica (vid. artículo 16.1 de la CE), la de 
expresión (vid. artículo 20.1.a) de la CE) y la de comunicar y recibir información (vid. artículo 
20.1.d) de la CE).    

198
 Ese fundamento común es más evidente a la vista de las normas objeto de remi-

sión. Recuérdese que el artículo 38.3.h) de la derogada LGT y que el artículo 21.2 de la 
LSSICE deben su actual redacción al artículo 13 de la Directiva 2002/58/CE: norma fundamen-
tada, a su vez, en el derecho a la protección de los datos personales (vid. considerandos 1 a 4 
de la citada Directiva 2002/58/CE).    

199
 GUERRERO PICO, M. del C. El impacto de Internet en el derecho fundamental a la 

protección de datos de carácter personal, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 187 a 
189. Subraya la autora que la expresión de protección de datos personales se utiliza como 
sinónima de las de “autodeterminación informativa” y de “libertad informática”.  

No obstante, valga destacar que su uso, en el marco de esta tesis, se justifica en el he-
cho que ésta constituye la expresión (literalmente) empleada por el legislador comunitario en 
normas comunitarias conexas (como la Directiva 2002/58/CE) y que, además, es la forma de 
expresión más acorde con la tradición constitucional de nuestro ordenamiento jurídico.  

200
 Sobre el significado del citado derecho y sus diferencias frente al derecho a la inti-

midad (referidas a la función, al objeto y al contenido del derecho) léase GUERRERO PICO. M. 
del C. El impacto de Internet en el derecho fundamental a la protección de datos de carácter 
personal, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 179 y siguientes.  

201
 Léase la sentencia del Tribunal Constitucional núm.292/2000 de 30 de noviembre 

que respecto del contenido del citado derecho afirma en su fundamento de derecho quinto: 
“(…) Este derecho fundamental a la protección de datos, a diferencia del derecho a la intimidad 
del art.18.1 CE, con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz protección constitucional a 
la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en su 
mayor parte en el poder jurídico de imponer a terceros la realización u omisión de determina-
dos comportamientos cuya concreta regulación debe establecer la Ley, aquella que conforme 
al art.18.4 debe limitar el uso de la informática, bien desarrollando el derecho fundamental a la 
protección de datos (art.81.1 CE), bien regulando su ejercicio (art. 53.1 CE). La peculiaridad del 
derecho fundamental a la protección de datos respecto de aquel derecho tan afín como es el 
de la intimidad radica, pues, en su distinta función, lo que apareja, por consiguiente, que tam-
bién su objeto y contenido difieren.(…)”.    
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Como se ha indicado, en el ámbito específico de la comercialización a distancia con 

consumidores, la exigencia responde al propósito de evitar molestias al receptor que 

no desee que se le contacte, a través de determinadas técnicas o en determinados 

momentos (vid. considerando 26 de la DCDSF202)203. De modo que, su contenido regu-

lador se halla en línea con lo previsto en otras normas conexas que conforman el de-

recho preexistente en esta materia (vid. artículo 10 de la, recientemente, derogada 

Directiva 97/7/CE, artículo 7 de la DCE y artículo 13 de la Directiva 2002/58/CE) (vid.  

artículos 21 de la LSSICE y 38.3 h) de la LGT) (segundo y tercer bloques normativos). 

El encaje entre la LCDSF y las demás normas es correcto, en este sentido. 

 

En cualquier caso, existe una conexión entre este fundamento jurídico (esto es, la pro-

tección de los datos personales) y la protección de los intereses económicos del con-

sumidor (vid. artículo 14 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Considerando que el 

consentimiento trata de proteger al consumidor frente al uso de técnicas de comunica-

ción, especialmente, invasivas, molestas y/o costosas, se puede afirmar que el dere-

cho a la protección de los datos personales sirve a la protección de los intereses eco-

nómicos del consumidor por dos motivos. 

 

                                                

 

202
 Conforme al considerando 26 de la DCDSF: “Los Estados Miembros deben adoptar 

las medidas necesarias a fin de proteger eficazmente a los consumidores que no desean que 
se les contacte a través de determinadas técnicas de comunicación o en determinados momen-
tos. La presente Directiva no debe afectar a las garantías específicas que ofrece al consumidor 
la legislación comunitaria relativa a la protección de la vida privada y los datos de carácter per-
sonal.” El considerando 40 de la Directiva 2002/58/CE, el considerando 30 de la DCE y el con-
siderando 17 de la (recientemente, derogada) Directiva 97/7/CE aluden al mismo propósito de 
evitar molestias o de imponer restricciones al uso de determinadas técnicas de comunicación a 
distancia no deseadas. 

203
 Sin embargo, ello no excluye que el artículo 14 de la LCDSF halle su fundamento ju-

rídico en el derecho fundamental y autónomo a la protección de datos personales (vid. artículo 
14 de la LCDSF; artículo 21 de la LSSICE y artículo 38.3 de la LGT). Así lo evidencia, el consi-
derando 42 de la Directiva 2002/58/CE que responde al siguiente texto: “El caso de otras for-
mas de venta directa que resultan más onerosas para el remitente y no implican costes finan-
cieros para los abonados y usuarios, como las llamadas personales de telefonía vocal, se pue-
de justificar el mantenimiento de un sistema que dé a los abonados o usuarios la posibilidad de 
indicar que no desean recibir llamadas de este tipo. Sin embargo, a fin de no disminuir los nive-
les actuales de protección de la intimidad, debe facultarse a los Estados miembros para man-
tener sus sistemas nacionales que únicamente autoricen ese tipo de llamadas cuando los abo-
nados y usuarios hayan dado su consentimiento previo.” 
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Primero, en fase de generación del contrato, la exigencia del consentimiento previo es 

una medida de restricción eficaz para evitar la generación de molestias al consumidor, 

susceptibles de crear presiones y de obstaculizar una adecuada y reflexionada forma-

ción de la voluntad contractual vulnerando, así, sus intereses económicos.  

 

Segundo, a lo largo de todo el proceso de comercialización, la exigencia del consenti-

miento previo puede, asimismo, ser una herramienta de control para evitar la imposi-

ción de gastos adicionales204 por el mero hecho del uso de ciertas técnicas de comuni-

cación a distancia (vid. artículo 14.2 de la LCDSF). De ahí que, en el ámbito específico 

analizado, la información previa deba incluir los costes suplementarios inherentes al 

uso de la técnica de comunicación que las partes vayan a emplear (vid. artículo 7.1.2) 

g) de la LCDSF) (tercer bloque normativo).    

 

2.3. PROTECCIÓN EN RAZÓN DEL MEDIO DE COMUNICACIÓN 

EMPLEADO  

 

Como se ha apuntado, el mero hecho del envío de comunicaciones comerciales indivi-

dualizadas a través de determinadas técnicas de comunicación a distancia (vid. artícu-

lo 14 de la LCDSF, artículo 21.1 de la LSSICE y artículo 48.1 a) de la nueva LGT) (se-

gundo y tercer bloques normativos) constituye una forma de tratamiento de datos per-

sonales205 206.  

 

                                                

 

204
 “Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-

nómico Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre las comunicaciones comerciales no 
solicitadas o spam”, COM (2004) 28 final, Bruselas, 22 de enero de 2004, pág. 8 y 9.  

205
 El artículo 2 b) de la Directiva 95/46 define “tratamiento de datos personales” como: 

“(…) cualquier operación o conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante procedim ientos 
automatizados, y aplicadas a datos personales, como la recogida, registro, organización, con-
servación, elaboración o modificación, extracción, consulta, utilización, comunicación por 
transmisión, difusión o cualquier otra norma que facilite el acceso a los mismos, cotejo o inter-
conexión, así como su bloqueo, supresión o destrucción; (…).” [subrayado añadido].     

206
 SÁNCHEZ DEL CASTILLO, V. La publicidad en Internet. Régimen jurídico de las 

comunicaciones electrónicas, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2007, pág. 347 a 350. La 
autora define el acto de envío como una forma de tratamiento. Subraya que la prohibición del 
artículo 21 de la LSSICE afecta al correo y otros medios de comunicación electrónica equiva-
lentes; de modo que, en su opinión, tales medios abarcan, entre otras técnicas, los mensajes 
cortos a teléfonos móviles, los mensajes multimedia y los mensajes dirigidos a terminales de 
telefonía móvil.        
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Considerando que este tratamiento es susceptible de generar especiales inconvenien-

tes por razón de la naturaleza de los medios de comunicación, efectivamente, emplea-

dos, su protección merece una regulación de carácter especial207 que complete la de 

alcance general, en materia de protección de datos personales.   

 

Así, la protección en razón del medio consiste en la exigencia de un consentimiento 

específico frente al previsto en el marco de la normativa general (vid. artículo 6 de la 

LOPD) (vid. artículo 14 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). La diferencia entre 

uno y otro radica en que el primero se impone en razón de la especial naturaleza de 

las técnicas de comunicación a distancia: algunas de ellas, más molestas e invasivas 

que las otras. Mientras que, el segundo se aplica con independencia del medio/modo 

empleado208.    

 

2.4. EXCEPCIONES  

    

Si bien, respecto de las comunicaciones comerciales constitutivas de un servicio de la 

sociedad de la información se exige que el consentimiento previo sea, además, expre-

so; se observa una excepción a la exigencia del consentimiento previo, en el caso del 

correo electrónico (vid. artículo 21 de la LSSICE) (segundo bloque normativo). 

 

La excepción sólo se aplica a supuestos en los que exista una relación contractual 

previa con el destinatario (incluido, el consumidor) siempre que, concurran las siguien-

tes circunstancias. Vistos sus términos, se puede afirmar que dicha excepción respon-

de a la necesidad de agilizar el comercio electrónico entre partes que ya tienen una 

relación comercial, medianamente, consolidada. 

                                                

 
207

 De ahí, la afirmación que los preceptos analizados (vid. artículo 14 de la LCDSF, ar-
tículo 21 de la LSSICE y artículo 48.1 a) de la nueva LGT) confieren una protección en razón 
del medio empleado.  

208
 SÁNCHEZ DEL CASTILLO, V. La publicidad en Internet. Régimen jurídico de las 

comunicaciones electrónicas, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2007, pág. 358. Afirma, 
acertadamente, la autora  que: “(…) si la LSSICE no hubiera previsto la prohibición de envío de 
comunicaciones comerciales electrónicas y sus respectivas excepciones, hubiera sido posible 
para los iniciadores o anunciantes, proceder al envío de esta clase de mensajes de datos sin 
necesidad de recabar el consentimiento del destinatario, claro está, siempre bajo el respeto de 
los principios y derechos en materia de protección de datos personales de la LOPD, procedien-
do a una recogida lícita y un tratamiento leal de ellos.(…)”.  
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En efecto, por un lado, es necesario que el prestador de servicios de la sociedad de la 

información haya obtenido los datos personales, de forma lícita y por otro, que los em-

plee, solamente, para el envío de comunicaciones referentes a productos o servicios 

de su empresa que sean similares a los que, inicialmente, fueron objeto de contrata-

ción (vid. artículo 21.2 de la LSSICE) (segundo bloque normativo).  

 

2.5. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

Es cierto que, a nivel de derecho interno, el régimen jurídico analizado respeta las exi-

gencias del legislador comunitario (vid. artículo 14 de la LCDSF y artículo 10 de la 

DCDSF209) (tercer bloque normativo). Sin embargo, merece ciertas críticas. 

 

La primera es que, sorprende que la excepción se aplique al caso del correo electróni-

co que es una de las técnicas a distancia más molestas e invasivas (vid. artículo 21 de 

la LSSICE) (segundo bloque normativo). Existen otras técnicas a distancia menos mo-

lestas e invasivas para el consumidor respecto de las cuáles, no se contempla excep-

ción alguna en coherencia con el propósito del legislador de evitar molestias. La expli-

cación de este distinto tratamiento radica en el hecho que la excepción en la LSSICE 

responde, prioritariamente, al propósito de agilizar el comercio electrónico.  

 

La segunda crítica se refiere a lo limitado que resulta el alcance de la regulación anali-

zada (vid. artículo 14 de la LCDSF)210 dado que sólo se aplica a las comunicaciones 

                                                

 

209
 El artículo 10 de la DCDSF confiere a los Estados Miembros, la posibilidad de que - 

respecto del uso de técnicas de comunicación a distancia distintas a las previstas en el artículo 
10.1 (sistema automático de llamada y fax) de la norma comunitaria - opten, bien, por desarro-
llar un sistema nacional basado en la exigencia de un consentimiento previo; bien, por estable-
cer un sistema basado en la ausencia de oposición manifiesta del consumidor. De modo que, la 
segunda opción resulta menos restrictiva y menos tuitiva que la primera.   

210
 El texto de la LCDSF muestra una cierta ambigüedad cuando se refiere, literalmen-

te, a la comunicación, sin limitar su alcance (de forma expresa) a las comunicaciones comercia-
les o con fines de venta directa. Sin embargo, cabe interpretar que la LCDSF se refiere a las 
comunicaciones de carácter comercial. Dos motivos avalan esta interpretación. Primero, la 
remisión del artículo a dos normas, explícitamente, alusivas a comunicaciones de tipo comer-
cial (vid. párrafo primero del artículo 14.1 de la LCDSF) y segundo, los antecedentes formales 
del artículo de la LCDSF.   
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comerciales (lo que no incluye las comunicaciones, meramente, informativas211). Lo 

deseable hubiera sido que la regulación se aplicara a cualesquiera comunicaciones. 

Sólo así, habría sido más adecuada al propósito indicado de evitar molestias y gastos 

al consumidor (vid. artículo 14 de la LCDSF) (tercer bloque normativo) 212.  

 

Los antecedentes normativos y formales del artículo 14 de la LCDSF permiten confir-

mar la limitación de su alcance regulador a las comunicaciones comerciales213.  

                                                

 

211
 La concurrencia de un fin promocional en las comunicaciones comerciales es el fac-

tor que permite distinguirlas de las comunicaciones informativas. De conformidad con el apar-
tado f) del anexo a la LSSICE, las comunicaciones elaboradas, de forma independiente, por un 
tercero y sin contraprestación, quedan fuera del ámbito de aplicación de la normativa específi-
camente aplicable a las comunicaciones comerciales. 

212
 Sobre la necesidad de extender esta regulación a todo tipo de comunicaciones 

léase: SÁNCHEZ DEL CASTILLO, V. La publicidad en Internet. Régimen jurídico de las comu-
nicaciones electrónicas, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2007, pág. 377. Literalmente, 
indica la autora que: “(…) tal y como se ha venido apuntando, y pese a las críticas frecuentes 
por parte de la doctrina y de los conocedores en la materia, en cuanto a la necesidad de la 
extensión de la prohibición a todo tipo de comunicación electrónica, con finalidad comercial o 
no, debemos señalar que tanto en la Directiva 2000/31, como en la LSSICE, cuando se habla 
de comunicaciones no solicitadas, siempre se alude a su carácter comercial. (…) Esto puede 
obedecer a dos razones: la primera, debido a que la regulación a nivel mundial en cuanto al 
tratamiento de las comunicaciones no solicitadas se debió al envío masivo e indiscriminado de 
publicidad a través de correo electrónico; la segunda, a que toda la normativa tratada se refiere 
únicamente a las comunicaciones comerciales, o bien, a las comunicaciones electrónicas con 
fines de venta directa. Incluso la definición de SSI es clara en cuanto al carácter económico de 
las actividades que se realizan a través de redes abiertas, tanto es así que la palabra “servicio” 
engloba dentro de sí una finalidad comercial.(…)”.   

213
 Nos referimos, particularmente, a los correspondientes artículos de la LSSICE y de 

la LGT y a ciertos antecedentes formales derivados de: la Recomendación 92/295 de la Comi-
sión de 7 de abril de 1992, relativa a códigos de conducta para la protección de los consumido-
res en materia de contratos negociados a distancia (vid. anexo a la Recomendación 92/295); la 
Directiva 97/7/CEE (vid. artículo 10 de la Directiva 97/7/CEE); la DCDSF (vid. artículo 10 de la 
DCDSF) y la DCE (vid. artículo 7 de la DCE) cuya regulación se refiere a comunicaciones de 
tipo comercial. En efecto, en primer lugar, respecto de la Recomendación 92/295/CEE de la 
Comisión de 7 de abril de 1992, relativa a códigos de conducta para la protección de los con-
sumidores en materia de contratos negociados a distancia. En su anexo se alude, literalmente, 
a los puntos que podrían tratarse en los códigos de conducta en materia de contratos negocia-
dos a distancia e incluye “(…) la difusión de la incitación: medios que permiten no recibir incita-
ción alguna al consumidor que haya expresado ese deseo (…)”. Y en su virtud, se recomienda 
- a propósito de la regulación de la difusión de la incitación a contratar – la concreción de los 
medios respecto de los que no se permite recibir incitación alguna al consumidor que no haya 
expresado ese deseo. Considerando el significado y alcance de la noción de incitación se pue-
de afirmar que su regulación concierne a comunicaciones de tipo comercial. Planteamiento 
éste que – dada la consideración de la recomendación como antecedente normativo - resultó 
extensible a la posterior (y actualmente, derogada) Directiva 97/7/CE. En efecto, en segundo 
lugar, son destacables los artículos 4 de la propuesta inicial y de la posterior propuesta modifi-
cada de la Directiva 97/7/CE. Bajo el título de “Límites a la utilización de determinadas técnicas 
de comunicación a distancia” el artículo 4 de la propuesta inicial de Directiva 97/7/CE disponía: 
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En cualquier caso, como se constatará, la omisión de una regulación aplicable a las 

comunicaciones, meramente, informativas dota de especial relevancia al derecho del 

consumidor a cambiar de técnica de comunicación a distancia (vid. artículo 9.3 de la 

LCDSF214); que no, necesariamente, ha de quedar limitado a las comunicaciones co-

merciales. Recuérdese que éste puede extender su aplicación a la comunicación del 

                                                                                                                                          

 

“Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias a fin de que la utilización de las 
técnicas de comunicación a distancia para incitar al consumidor no comprometa el respeto de 
la intimidad del consumidor, en aplicación del artículo 17 de la Directiva ../…/CEE relativa a la 
protección de los datos personales y de la intimidad en relación con las normas de remisión las 
redes públicas digitales de telecomunicación.” Mientras que bajo el mismo título, el texto del 
artículo 4 de la posterior propuesta modificada de Directiva 97/7/CE pasa a ser el siguiente: 
“Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para garantizar una protección efi-
caz al consumidor que haya dado a entender que no desea ser objeto de tales incitaciones, sin 
perjuicio de las garantías que corresponden a toda persona física en virtud de la legislación 
comunitaria relativa a la protección de la intimidad con respecto al tratamiento de datos perso-
nales. Para la utilización de las técnicas enumeradas a continuación se requerirá el consenti-
miento previo del consumidor: (…).”  Una vez más, el legislador limita el alcance de esta regu-
lación a las comunicaciones dirigidas a “incitar” al consumidor; considerando que la “incitación 
a contratar” se dirige a promover la contratación, es evidente que, en la mente del legislador, 
tales limitaciones debían referirse a comunicaciones de tipo comercial. En tercer lugar, al mis-
mo planteamiento responde la DCDSF. Tanto en el marco del considerando 20 de la propuesta 
inicial como de la propuesta modificada de DCDSF, la Comisión refería la regulación sobre 
“Comunicaciones no solicitadas” a “actividades comerciales” en el domicilio del consumidor. 
Literalmente: “(…) (20) Considerando que los Estados miembros deben adoptar las medidas 
necesarias a fin de proteger efectivamente a los consumidores que no desean ser objeto de 
actividades comerciales en su domicilio a través de determinadas técnicas de comunicación; 
que la presente Directiva no afecta a las garantías específicas que ofrece al consumidor la 
legislación comunitaria relativa a la protección de la vida privada y los datos de carácter perso-
nal;(…)”. Finalmente, en la misma línea actúa la propuesta modificada de DCE cuyo conside-
rando 11 disponía claramente: “(…) 11. Considerando que el envío por correo electrónico de 
comunicaciones comerciales no solicitadas puede no resultar deseable para los consumidores 
y los prestadores de servicios de la sociedad de la información y trastornar el buen funciona-
miento de las redes interactivas; que la cuestión del consentimiento del destinatario en deter-
minados casos de comunicaciones comerciales no solicitadas no se regula en la presente Di-
rectiva sino que ya está regulada, en particular, por la Directiva 97/7/CE y la Directiva 
97/66/CE; que, en los Estados Miembros que autoricen las comunicaciones comerciales por 
correo electrónico no solicitadas, deberá fomentarse y facilitarse la creación por el sector com-
petente de dispositivos de filtro; que, además, las comunicaciones comerciales no solicitadas 
han de ser en todos los casos claramente identificables como tales con el fin de mejorar la 
transparencia y facilitar el funcionamiento de los dispositivos creados por la industria; que las 
comunicaciones comerciales por correo electrónico no solicitadas no deberán redundar en gas-
tos suplementarios para el destinatario.” 

214
 El artículo 9.3 de la LCDSF dispone: “(…). Además, el consumidor tendrá el derecho 

de cambiar la técnica o técnicas de comunicación a distancia utilizadas, salvo que sea incom-
patible con el contrato celebrado o con la naturaleza del servicio financiero prestado.” 
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contrato celebrado, en soporte papel que puede ser considerada una comunicación, 

meramente, informativa215 (vid. artículo 9.3 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).   

 

3. DERECHO DEL CONSUMIDOR A CAMBIAR DE TÉCNICA DE COMUNICACIÓN 

A DISTANCIA  

 

En el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores, el consumidor tiene derecho a cambiar de técnica/s de comunicación 

salvo que ello sea incompatible con el contrato celebrado o con la naturaleza del servi-

cio financiero contratado (vid. artículo 9.3 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

El consumidor puede optar por una técnica menos molesta o costosa o, sencillamente, 

más adecuada o accesible para él y su elección afectará tanto a las comunicaciones 

comerciales como a las que son, meramente, informativas. De modo que, el derecho 

al cambio puede contribuir tanto al propósito de evitar (ciertas) molestias como al de 

garantizar la accesibilidad de la información (vid. artículo 80.1 b) del Real Decreto Le-

gislativo 1/2007) (tercer bloque normativo).  

 

De ahí, en parte, la afirmación de que este derecho puede completar la regla del con-

sentimiento previo en el siguiente sentido: este derecho al cambio concede al consu-

midor la oportunidad de evitar las molestias derivadas del uso de una determinada 

técnica que, inicialmente, consintió, sin por ello renunciar a las ventajas de una efecti-

va comunicación a distancia. 

 

No obstante, este derecho debe valorarse a la luz de la siguiente consideración: en la 

medida en que el sistema de contratación a distancia es organizado por el proveedor 

es a él a quien corresponde determinar las técnicas de comunicación a distancia cuyo 

uso va a ofrecer al consumidor (vid. artículo 4.1 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

                                                

 

215
 En el ámbito de la LCDSF, pueden ser comunicaciones, meramente, informativas, 

las realizadas con posterioridad a la celebración del contrato, de conformidad con el artículo 9.2 
de la LCDSF, siempre que, considerado su contenido y circunstancias no respondan a un fin 
promocional sino informativo.   
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vo). Ello forma parte de su estrategia comercial216: por lo que, en la práctica, el dere-

cho al cambio puede quedar, en parte, limitado por la oferta realizada por el provee-

dor217 y/o por el propio contrato, como indica el artículo 9.3 de la LCDSF cuando apun-

ta la aplicabilidad del derecho al cambio “salvo que sea incompatible con el contrato 

celebrado”. 

 

A la misma formulación, responde el citado derecho en las siguientes normas de 

transposición de la DCDSF. Así ocurre, en el caso de: Reino Unido (vid. artículo 8.(4) 

del FSDM Regulations 2004), Irlanda (vid. artículo 9.(4) del DMCFS Regulations 2004), 

Luxemburgo (vid. artículo L.222-17 (3) del Code de la consommation) y Bélgica (vid.  

artículo VI.57.3 del Code du droit économique).   

   

3.1. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

El derecho al cambio completa la regla del consentimiento previo en el sentido que 

permite evitar ciertas molestias derivadas del uso de una técnica, inicialmente, consen-

tida. Sin embargo, la eficacia práctica del derecho al cambio de técnicas de comunica-

ción a distancia puede quedar, en parte, limitada por la oferta realizada por el provee-

dor.  

 

Dada su especial relevancia en la configuración del sistema de comercialización a dis-

tancia por parte del proveedor, valga destacar la posición de la CNMV en lo que con-

cierne al tratamiento de eventuales incidencias en la operativa por Internet. Indica la 

                                                

 

216
 La decisión de qué técnicas de comunicación se admiten en un determinado siste-

ma de contratación de servicios financieros a distancia es una decisión empresarial que de-
penderá en última instancia de la proyección y alcance comercial que el proveedor quiera dar a 
sus servicios y a su empresa. Cuantas más técnicas abarque un determinado sistema de con-
tratación a distancia, más posibilidades de expansión y mayor capacidad de respuesta frente a 
fallos técnicos correspondientes a un determinado canal evitándose, así, situaciones de inte-
rrupción de servicio susceptibles de generar daños y perjuicios. En cualquier caso, el proveedor 
debe garantizar la accesibilidad de la información (entendida, en un sentido amplio) en los tér-
minos exigidos por la legislación vigente. 

217
 Sin embargo, sorprende que un dato tan relevante como este – esto es: las técnicas 

que el proveedor ofrece como instrumentos de comunicación a distancia con el consumidor - 
no figure entre los contenidos de la información previa (vid. artículo 7 de la LCDSF). De hecho, 
esta es una información que el legislador ni tan sólo incorpora entre los contenidos esenciales 
del contrato (vid. norma décima de la Circular 5/2012 aplicable a los servicios bancarios).     
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CNMV que, en estos casos, la entidad debe advertir de esas incidencias en su página 

web, incidiendo en sus causas y en su duración, así como – y aquí viene el dato im-

portante - que la entidad debe informar sobre las alternativas disponibles. Por consi-

guiente, se tiende a observar Internet como un canal complementario al presencial o al 

telefónico, de modo que, ante ciertas incidencias en la operativa por Internet, el cliente 

no quede imposibilitado para acudir a canales alternativos. Criterio éste que el provee-

dor debería considerar al configurar su sistema de venta y de prestación a distancia de 

servicios financieros con consumidores218.    

 

Asumida la anterior idea – la posible limitación del derecho al cambio a resultas de las 

decisiones empresariales del proveedor -, sorprende que un dato tan relevante como 

las técnicas de comunicación a distancia que el proveedor ofrece como instrumentos 

de comunicación a distancia con el consumidor, no figure entre los contenidos de la 

información previa, legalmente, exigibles (vid. artículo 7 de la LCDSF). Máxime, consi-

derando que esta regulación se aplica a sistemas de venta o de prestación de servi-

cios que son organizados por el proveedor (vid. artículo 4 de la LCDSF) (tercer bloque 

normativo). 

 

De hecho, la información previa exigible en los servicios de pago y el contenido gene-

ral de los contratos-tipo en el mercado de valores incorporan la mención de los medios 

que las partes van a utilizar en sus comunicaciones (vid. artículo 12.4) de la Orden 

EHA/1608/2010 aplicable a los servicios de pago) (vid. artículo 63.1 del Real Decreto 

217/2008 y la norma séptima de la Circular 7/2011) (primer bloque normativo). La ten-

dencia legislativa debería ser que la información previa abarcara una mención a las 

distintas técnicas que el cliente - consumidor va a poder elegir siendo este un dato 

esencial para garantizar un eficaz acceso a la información (en sentido amplio).   

 

 

                                                

 

218
 Atención de Reclamaciones y consultas de los inversores, Memoria 2009, Comisión 

Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.40; Aten-
ción de Reclamaciones y consultas de los inversores, Memoria 2010, Comisión Nacional del 
Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.97 y siguientes.  
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4. LA INFORMACIÓN PREVIA 

 

Como subraya DE LA MAZA GAZMURI, en ciertos ámbitos de nuestro ordenamiento 

jurídico caracterizados por la concurrencia de especiales situaciones de asimetría in-

formativa219, el legislador recurre a la observancia de ciertos deberes/obligaciones220 

de información previa221.    

 

Son ejemplos los deberes de información previa contemplados en las normas sobre 

ordenación y transparencia aplicables al mercado de los servicios financieros que tra-

tan de resolver los desequilibrios informativos causados por la especificidad y por la 

especial complejidad de los servicios y del mercado; los deberes de información previa 

previstos en la LSSICE (y en el derogado artículo 5.4 de la LCGC) que resuelven las 

asimetrías derivadas de las peculiaridades de ciertos medios de comunicación a dis-

tancia222 (las cuáles son agravadas por la propia complejidad del contrato, si son con-

tratos de adhesión con condiciones generales y, en su caso, por las especiales asime-

trías informativas que afectan al consumidor). Y, finalmente, las obligaciones de infor-

                                                

 

219
 Sobre los posibles criterios que pueden ser tomados en cuenta como determinantes 

de la existencia de deberes precontractuales de información, léase GÓMEZ CALLE, E. Los 
deberes precontractuales de información, Madrid, Editorial La Ley, 1994, Pág. 87 a 97.             

220
 A lo largo de esta tesis, se utiliza, indistintamente, las expresiones “deber de” infor-

mar y “obligación de” informar para referirse a la imposición al proveedor de una determinada 
conducta consistente en la transmisión de cierta información; aunque, una y otra expresión 
posean significados distintos. El deber se asocia a un imperativo de conducta, mientras que, la 
obligación se utiliza para expresar un enlace entre un derecho y un deber. De modo que, como 
constata la doctrina, la diferencia entre uno y otro radicaría en la presencia de un derecho co-
rrelativo a un deber, en el caso de la obligación. El régimen jurídico analizado en esta tesis se 
refiere (bajo el apartado de “Información previa”) a la información que el proveedor debe sumi-
nistrar durante la fase de generación. En algunos casos no se produce ese vínculo entre un 
deber y un derecho; sí se producirá en el ámbito del derecho de consumo, en cuyo marco, la 
exigencia de la información previa responde y desarrolla el derecho básico del consumidor a 
ser informado (vid. artículo 8 d) del Real Decreto Legislativo 1/2007). En otros casos, por ejem-
plo, en el marco de la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al merca-
do de los servicios financieros, existiría un deber. 

221
 MAZA GAZMURI, I. DE LA. Los límites del deber precontractual de información, Na-

varra, Editorial Civitas, 2010, pág. 169 y siguientes.    
222

 MAZA GAZMURI, I. DE LA. Los límites del deber precontractual de información, Na-
varra, Editorial Civitas, 2010, pág. 119. Subraya el autor que algunos supuestos de déficit in-
formativo tienen lugar en aquellos contratos en los que la forma de perfeccionamiento posee 
ciertas peculiaridades que dificultan una adecuada comprensión sobre el exacto significado de 
sus acciones como los contratos celebrados por medios electrónicos.    
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mación previa previstas en el marco de la LCDSF, de la nueva LCC y de otras normas 

de consumo que tratan de resolver el especial déficit informativo del consumidor.  

 

En todos estos casos, la regulación de la información previa constituye una concreción 

legal de las exigencias de la buena fe223 (vid. artículos 7 y 1258 del Código Civil) en 

tanto que, principio general del derecho aplicable a todo el proceso de formación del 

contrato224 - incluidas, la fase de generación y de perfeccionamiento del contrato225. De 

modo que, su contenido regulador es el resultado de un ejercicio de ponderación (por 

parte del legislador) de los diversos intereses en juego226 a través de la buena fe227.  

 

Partiendo de esta idea, se constatará que, en los casos que se analizan a continua-

ción, los deberes de información presentan el denominador común de proteger – entre 

                                                

 

223
 Sobre el deber de información previa que halla su fundamento en el principio gene-

ral de la buena fe, léase: ROMERO MATUTE, B. “La obligación de información de las condicio-
nes generales en la contratación a distancia”, Revista de la Contratación Electrónica, núm. 5, 
mayo, 2000, Pág. 42; PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consu-
midores. Su regulación tras la reforma de la Ley de ordenación del comercio minorista y la Ley 
de servicios de la sociedad de la información y del comercio electrónico, Granada, Editorial 
Comares, 2003, pág. 155 y siguientes; PICATOSTE BOBILLO, J. “El derecho de información 
en la contratación con consumidores”, Revista Actualidad Civil, núm. 4, quincena del 16 al 28 
de febrero de 2011, pág. 372 y siguientes; LLOBET AGUADO, J. El deber de información en la 
formación de los contratos, Madrid, Marcial Pons Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A., 1996, 
pág. 38 y siguientes; DÍEZ-PICAZO, L. Fundamentos del derecho civil patrimonial, Sexta Edi-
ción, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 2007, pág. 311 a 314 y GÓMEZ CALLE, E. Los debe-
res precontractuales de información, Madrid, Editorial La Ley, 1994, pág. 12 a 18.         

224
 Sobre la buena fe como fuente de deberes de conducta, léase: DÍEZ-PICAZO, L. 

Fundamentos del derecho civil patrimonial, Sexta Edición, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 
2007, pág. 59 a 67 y WIEACKER, F. El principio general de la buena fe, Granada, Editorial 
Civitas, 1977, pág. 9 a 19.   

225
 Sobre la aplicabilidad del principio de la buena fe en la fase de generación del con-

trato, léase: O’CALLAGHAN, X. Compendio de derecho civil. Derecho de obligaciones, Tomo II, 
Madrid, Dijusa, 2008, Pág. 246 y 247; JUSTE MENCÍA, J. “Contratación a distancia y protec-
ción de los consumidores”, Revista La Ley, D-339, pág. 1619 a 1621; GÓMEZ CALLE, E. Los 
deberes precontractuales de información, Madrid, Editorial La Ley, 1994, pág. 12 a 18; 
SERRANO CHAMORRO, Mª.E. y POVEDA BERNAL, M.I. Nociones de derecho civil empresa-
rial, Tercera Edición, Madrid, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 269 y ROMERO MATUTE, 
B. “La obligación de información de las condiciones generales en la contratación a distancia”, 
Revista de la Contratación Electrónica, núm. 5, mayo, 2000, pág. 42.         

226
 Sobre la necesaria ponderación de los intereses afectados en los deberes precon-

tractuales de información típicos y atípicos, léase HERNANDEZ PAULSEN, G. La obligación 
precontractual de la entidad de crédito de informar al cliente en los servicios bancarios y de 
inversión, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, Marcial Pons, 2014, pág. 80 a 111.        

227
 MAZA GAZMURI, I. DE LA. Los límites del deber precontractual de información, Na-

varra, Editorial Civitas, 2010, pág. 207 y siguientes.    
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otros intereses - el de la libertad contractual para garantizar un consentimiento libre y 

reflexionado228. Su principal diferencia frente al Código Civil radica en que - por aplica-

ción del principio de autorresponsabilidad229 – éste desarrolla la premisa de que cada 

parte debe obtener, por sí misma, la información que corresponda en torno al alcance 

de sus compromisos. Sin embargo, las normas que se analizan a continuación invier-

ten este planteamiento230; de modo que, partiendo de las especiales desigualdades 

informativas existentes, imponen el deber/obligación de información previa a aquella 

parte que tiene mayor facilidad para acceder a la misma. Información que, además, 

extiende su contenido – sustancialmente - más allá del objeto del contrato231, como se 

constatará a continuación232 .  

                                                

 
228

 MAZA GAZMURI, I. DE LA. Los límites del deber precontractual de información, Na-
varra, Editorial Civitas, 2010, pág. 137 y siguientes.   

229
 Desde su concepción moderna del contrato, el Código Civil parte del reconocimiento 

de una igualdad y de una libertad plena de las partes. Al respecto, léase: DÍEZ-PICAZO, L. 
Fundamentos del derecho civil patrimonial, Sexta Edición, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 
2007, pág. 137.  

230
 GÓMEZ CALLE, E. Los deberes precontractuales de información, Madrid, Editorial 

La Ley, 1994, pág. 12 a 18 y 24 y 25. La autora explica, perfectamente, el cambio de enfoque 
del legislador hacia la relativización del principio de autonomía de la voluntad contractual: “(…) 
Como se sabe, los legisladores decimonónicos prestaron escasa atención a la etapa precon-
tractual y a la cuestión relativa a si la parte que dispone de información relevante debe trasla-
darla o no a la otra parte en la fase de formación del consentimiento. La doctrina y los ordena-
mientos clásicos partieron del supuesto de que los principios de libertad contractual e igualdad 
entre las partes implicaban que en la referida etapa cada contratante debía recabar la informa-
ción relevante en orden a la adecuada manifestación de su voluntad negocial, sin que ninguno, 
por regla general estuviera obligado a transmitirla a su contraparte. Así, en la etapa precontrac-
tual regía casi sin contrapeso el principio de autoinformación o la denominada regla caveat 
emptor. Estas consideraciones se tradujeron en que los ordenamientos tradicionales no esta-
blecieron la obligación precontractual de informar, asumiendo que los casos excepcionales de 
conflictos suscitados al respecto podrían ser solucionados recurriendo a las reglas sobre vicios 
del consentimiento y, en su caso, a las del incumplimiento de las obligaciones. El nacimiento de 
la contratación en masa (…) y el subsiguiente surgimiento de la contratación con base en la 
adhesión (…) deriva en la relativización del principio de autoinformación (…). Más aún se co-
mienza a imponer la idea de que los empresarios tienen el deber general de informar a sus 
clientes (…). Así, se opta por el establecimiento de específicos deberes informativos en la fase 
prenegocial, en el bien entendido de que los remedios tradicionales de los vicios del consenti-
miento y del incumplimiento de las obligaciones no resultaban suficientes o eficaces para tute-
lar los intereses de la parte débil de la relación. (…).”                

231
 Sobre la extensión y el contenido de los deberes precontractuales de información 

atípicos léase: GÓMEZ CALLE, E. Los deberes precontractuales de información, Madrid, Edito-
rial La Ley, 1994, pág. 99 a 121.        

232
 Sobre la existencia en nuestro Código Civil de deberes precontractuales de informa-

ción, indirectamente, consagrados en las categorías tradicionales del error o del dolo, léase: 
GÓMEZ CALLE, E. Los deberes precontractuales de información, Madrid, Editorial La Ley, 
1994, pág. 27 a 50 y JUSTE MENCÍA, J. “Contratación a distancia y protección de los consu-
midores”. Revista La Ley, D-339, pág. 1620.      
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Es más, en el ámbito analizado, se trata de reforzar la efectividad de la información 

previa acompañando su reconocimiento de la observancia de otros mecanismos tuiti-

vos como los requisitos de forma aplicables y el derecho de desistimiento. Los prime-

ros se dirigen a garantizar la comprensión de la información233; el segundo, una mejor 

reflexión de la misma234 (vid. artículo 10 de la LCDSF). Dos factores esenciales, pues-

to que, como subraya DE LA MAZA GAZMURI, el valor de la voluntad expresada, no, 

solamente, depende del nivel de información recibida sino de la capacidad del receptor 

de valorar esa información235.    

 

En consonancia con los tres criterios, inicialmente, enunciados236, el análisis siguiente 

distingue entre el régimen jurídico aplicable en los contratos a distancia con consumi-

dores (de conformidad con la LCDSF); en los servicios de la sociedad de la informa-

ción (de conformidad con la LSSICE) y en el mercado de servicios financieros cuyo 

régimen jurídico se basa en la especial naturaleza del proveedor y/o del servicio finan-

ciero afectado (por ejemplo: en el caso de los servicios de pago). Planteamiento que, 

como se ha avanzado al inicio de esta tesis, se extiende al análisis de los demás re-

quisitos aplicables al proceso de comercialización, más allá de la información previa.  

 

En cualquier caso, en sede de información previa, la aplicación de uno u otro criterio 

determinará ciertas diferencias de régimen jurídico237. Algunas afectan, principalmente, 

                                                

 
233

 GÓMEZ CALLE, E. Los deberes precontractuales de información, Madrid, Editorial 
La Ley, 1994, pág. 123 a 125.        

234
 Sobre la necesidad de que la información sea comunicada en tiempo oportuno para 

su debida ponderación y para extraer de ella la máxima utilidad, léase: GÓMEZ CALLE, E. Los 
deberes precontractuales de información, Madrid, Editorial La Ley, 1994, pág. 124.            

235
 MAZA GAZMURI, I. DE LA. Los límites del deber precontractual de información, Na-

varra, Editorial Civitas, 2010, pág. 114 y siguientes. Subraya el autor que en las relaciones 
contractuales caracterizadas por la existencia de asimetrías informativas, las equivocaciones 
de una de las partes no sólo se explican por falta de información, sino también por problemas 
de racionalidad imperfecta. La racionalidad imperfecta es una de las causas junto con la falta 
de información que explica la existencia de asimetrías informativas. A diferencia de la falta de 
información, en estos casos, la información se suministra pero el consumidor no es capaz de 
hacer un buen uso de ella. Un claro ejemplo de esta situación - añade el autor - sería el caso 
de los contratos de adhesión.       

236
 Vid. apartado 2 del CAPITULO I de esta tesis.   

237
 Se constatará que, respecto del contenido de la información, por un lado, en razón 

de la especial naturaleza del servicio o del proveedor, la ley observa el deber de suministrar 
informaciones que tratan con especial profundidad las peculiaridades del proveedor o del servi-
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al contenido de la información exigible, en fase de generación238; se constatará que, 

desde un punto de vista de contenido, la información previa abarca, bien, datos que 

coinciden conceptualmente y/o que desarrollan los ya, específicamente, previstos en el 

ámbito de la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores 

(vid. artículo 7 de la LCDSF); bien, datos que difieren de los anteriores y que son obje-

to de aplicación cumulativa (vid. artículo 8 de la LCDSF239) (primer, segundo y tercer 

bloques normativos).  

 

Otras afectan a ciertas exigencias formales relacionadas con el requisito del soporte 

duradero, si la LCDSF regula el deber de información previa como un deber distinto 

del deber de comunicación – que es asociado al soporte duradero como rasgo distinti-

vo frente al deber de información previa - (vid. artículos 7 y 9 de la LCDSF), la norma-

tiva sectorial sobre ordenación y transparencia se limita a exigir, de forma mayoritaria, 

que la información previa se transmita por escrito o en soporte duradero (ello conforma 

el deber de información previa). En este contexto, se produce una notable coincidencia 

entre la información que debe ser objeto de comunicación y la información que debe 

transmitirse por aplicación del deber de información previa conforme a la misma nor-

mativa. 

  

                                                                                                                                          

 

cio afectado para afrontar las complejidades del mercado. Por otro lado, en razón de las pecu-
liaridades del modo o de la modalidad de contratación a distancia, la ley observa el deber de 
suministrar informaciones (jurídicas, económicas o de otra índole) que, en parte, guardan una 
especial conexión con las especialidades de las técnicas de comercialización empleadas (es-
pecialmente, con su carácter global). 

238
 Se constatará que, en general, la regulación aplicable a la información previa cubre 

dos aspectos fundamentales: el contenido y la forma. En cuanto al contenido de la información 
se comprobará que, frente a la regulación del Código Civil, la LCDSF observa un aumento de la 
información previa que el proveedor debe transmitir al consumidor e incorpora cierta informa-
ción directamente relacionada con el modo de comercialización, entre otros aspectos. En cuan-
to a la forma, se constatará la sujeción de la información de la LCDSF a una serie de requisitos 
formales (i.a. comprensibilidad, claridad, concreción) que tienen por efecto garantizar un cierto 
nivel de transparencia a favor del consumidor. 

239
 Podría pensarse, en una primera aproximación, que el artículo 8 que observa la 

aplicación cumulativa de los requisitos adicionales de información previa previstos en la norma-
tiva especial es criticable por innecesario: visto el artículo 7 de la LCDSF que incide en el ca-
rácter no exhaustivo del listado de informaciones previas. Sin embargo, el artículo 8 adquiere 
especial relevancia a la vista del artículo 9 que exige la comunicación en soporte duradero de 
las informaciones del artículo 7 y del artículo 8 de la LCDSF. Lo que aumenta, considerable-
mente, el nivel de transparencia y de constancia en fase de generación.  
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Valga, asimismo, avanzar que, desde una perspectiva extracontractual (de mercado), 

estos datos conforman la “información necesaria” para garantizar un consentimiento 

libre y reflexionado por parte del consumidor, de conformidad con la regulación sobre 

omisiones engañosas de la nueva LCD que actúa, en este sentido, como un elemento 

de cohesión entre las normas afectadas (vid. artículo 7.1 de la nueva LCD) (segundo 

bloque normativo). 

 

4.1. LA OBLIGACION DEL PROVEEDOR DE SUMINISTRAR CIERTA 

INFORMACIÓN PREVIA 

  

El proveedor que comercializa servicios financieros a distancia está obligado a aportar 

una serie de informaciones al consumidor que abarcan las previstas en la LCDSF (vid. 

artículo 7 de la LCDSF) y en las demás normas relevantes, de aplicación cumulativa  

(vid. artículos 1 y 8 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). De modo que, la LCDSF, 

simplemente, completa el régimen jurídico preexistente aportando un plus de protec-

ción en razón del modo de comercialización empleado240 (con ciertas especialidades 

respecto de los servicios de pago241).    

 

                                                

 

240
  El artículo 7 de la LCDSF dispone, literalmente, que “(…) el proveedor deberá su-

ministrar al consumidor (...) al menos, la información que a continuación se detalla (…)”. Lo que 
resulta coherente con la idea  de que la LCDSF ejerce el papel de completar el derecho pre-
existente. 

241
 En virtud de la Disposición final novena de la LSP (que añade un nuevo párrafo al 

artículo 8 de la LCDSF) sólo algunas de las informaciones del artículo 7.1 son exigibles respec-
to de los servicios de pago. Concretamente, las dispuestas en: el párrafo segundo apartados c) 
a g) (sobre riesgos, impuestos, periodo de validez de la información, modalidades de pago y 
ejecución y costes suplementarios por razón de la técnica de comunicación a distancia em-
pleada), en el párrafo tercero apartados a), b) y e) (sobre desistimiento, instrucciones para su 
ejercicio y el Estado Miembro en cuya legislación se basa para establecer relaciones con el 
consumidor) y en el párrafo cuarto apartado b) (sobre mecanismos de indemnización). De mo-
do que, el resto de la información se sustituye por lo establecido en el artículo 18 de la LSP y 
sus disposiciones de desarrollo (vid. artículos 6, 7, 11,12 y disposición adicional primera de la 
Orden EHA/1608/2010 aplicable a los servicios de pago).  

El artículo 18 de la LSP dispone: “El proveedor de servicios de pago facilitará al usuario 
de servicios de pago, de un modo fácilmente accesible para él, toda la información y condicio-
nes relativas a la prestación de los servicios de pago que en desarrollo de esta Ley se fijen. El 
Ministro de Economía y Hacienda determinará los requisitos de información y demás condicio-
nes aplicables a las operaciones de pago único y a las operaciones de pago reguladas por un 
contrato marco, así como las excepciones al régimen general de información para los instru-
mentos de pago de escasa cuantía.”   
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En primer lugar, en el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios 

financieros con consumidores, el deber no está sujeto a un plazo mínimo de antelación 

(vid. artículo 7 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). La doctrina ha venido justifi-

cando dicha falta de concreción en la necesidad de facilitar y de promover la agili-

dad242 añadiendo que, esta omisión no tiene porqué perjudicar al consumidor/cliente. 

En estos casos, simplemente, se exige que la información se transmita con tiempo 

“suficiente” y antes de que el consumidor asuma cualquier obligación derivada de la 

oferta o del contrato243 244. De modo que, el nivel de suficiencia del plazo debe medirse 

atendiendo al objetivo de la LCDSF consistente en que el consumidor pueda emitir un 

consentimiento con conocimiento de causa y al principio de la buena fe, al que la pro-

pia LCDSF se remite cuando se refiere a la forma en que debe transmitirse la informa-

ción (vid. artículo 7.2 de la LCDSF).    

 

En línea con este planteamiento se hallan las normas de transposición de la DCDSF 

analizadas que utilizan, igualmente, expresiones subjetivas que deben ser, asimismo, 

interpretadas a la luz del principio de la buena fe (vid. artículo 7 del FSDM Regulations 

2004) (vid. artículo L222-14 del Code de la Consommation) (vid. artículo 3.2 de la 

DCDSF). Así, en Francia, el artículo L.121-20-10 de la Ordonnance núm. 2005-648 

utiliza la expresión “(…) En temps utile et avant qu’il ne soit lié par un contrat, le con-

sommateur (…)”. En Reino Unido, el artículo 7 del FSDM Regulations 2004 se refiere 

al plazo en los siguientes términos “(…) In good time prior to the consumer being 

bound by any distance contract (…)”. En Irlanda, el artículo 6 de la DMCFS Regula-

tions 2004 utiliza la expresión “(…) Within a reasonable time before a consumer is 

bound by a distance contract (…)”. En Luxemburgo, los artículos L.221-2 y L.222-14 

                                                

 
242

 En ese sentido, léase: PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de 
los consumidores, Granada, Editorial Comares, 2003, pág. 159 a 161 y PÉREZ BENÍTEZ, J.J. 
“La nueva ley sobre comercialización a distancia de servicios financieros destinados a consu-
midores. Ley 22/2007, de 11 de julio”, Diario La Ley, núm. 6837, Lunes, 10 de diciembre de 
2007, pág. 1 y siguientes.  

243
 La alusión a la oferta o al contrato a distancia ratifica la idea – ya apuntada - de que 

los contratos sujetos a la regulación de la LCDSF pueden haberse celebrado, tanto a iniciativa 
del proveedor como del consumidor. Cuestión ésta que, ya en su día, fue debatida y resuelta a 
lo largo de la tramitación de la Directiva 97/7/CE y cuyo actual enfoque se halla en coherencia 
con el planteamiento de la LSSICE y de la DCE. 

244
  Sobre la renuncia del legislador a entrar en la regulación de cada una de las decla-

raciones contractuales, léase JUSTE MENCÍA, J.J. “Contratación a distancia y protección de 
los consumidores”, Revista La Ley, D-339, pág. 1619 a 1622.  
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del Code de la consommation aluden al plazo en los siguientes términos “(…) En 

temps utile avant la conclusion d’un contrat (…)”. Finalmente, en Belgica, el artículo 

VI.55 del Code du droit économique utiliza la misma expresión “(…) En temps utile, 

avant que le consommateur ne soit lié par un contrat ou par une offre (…)”.   

 

Este enfoque – consistente en la no concreción de plazo - se ha ido extendiendo a 

otras normas nacionales sectoriales, de carácter más reciente. Algunas, incluso, no 

confieren una protección en razón del modo de comercialización pero desarrollan la 

misma fórmula (vid. artículo 6 de la Orden EHA/2899/2011, artículo 10.1 de la nueva 

LCC y apartado 1 de la norma sexta de la Circular 5/2012) (vid. artículos 7.1 y 11.1 de 

la Orden EHA/1608/2010 aplicable a los servicios de pago) (vid. artículo 62.1 del Real 

Decreto 217/2008 y artículo 18.1 de la LIIC) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Esta tendencia legislativa halla, asimismo, cierto reflejo jurisprudencial en algunas sen-

tencias de las Audiencias Provinciales, sobre el deber de información en la LCDSF u 

otras normas sectoriales sobre ordenación y transparencia aplicables al mercado de 

servicios financieros. Por un lado, aplica la LCDSF, la destacable sentencia de la Au-

diencia Provincial de Madrid de 11 de marzo de 2013245. En su marco, frente a la enti-

dad demandada que alega que no incurre en un incumplimiento del artículo 7 en tanto 

que, las informaciones exigidas se concretan en el contrato y que su información se 

suministra con suficiente antelación - visto que, los contratos se remiten el mismo día 

de la firma o con antelación, de modo que, su perfección no se produce hasta que el 

cliente los devuelve -, argumenta la Audiencia Provincial que el sistema de información 

establecido en la LCDSF es de carácter riguroso por lo que la información contenida 

en el contrato no puede suponer el cumplimiento de esa obligación toda vez que, con-

forme a lo que establece el artículo 7.1 de la LCDSF, la información deberá ser sumi-

nistrada con tiempo suficiente y antes de que éste asuma cualquier obligación deriva-

da de la oferta o del contrato a distancia246.   

                                                

 

245
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo (fun-

damento de derecho segundo).  
246

 El artículo L.121-20-11 de la Ordonnance núm. 2005-648 (Francia) admite, sin em-
bargo, que la información y la comunicación se realicen en un documento único a condición de 
que se trate de un soporte escrito o duradero y que las informaciones no sufran variación hasta 
e incluyendo el momento de la celebración del contrato.    
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A favor de cierta antelación y rigor en la información – de modo que, la información no 

se subsana con el contrato - se inclinan, asimismo, algunas sentencias del Tribunal 

Supremo247 y de las Audiencias Provinciales, en sede de vicios del consentimiento por 

error, en los casos en los que el cliente del servicio financiero tiene escasos conoci-

mientos financieros. En su marco, se ha venido considerando que la mera lectura del 

contrato que contiene ciertas informaciones relevantes, no basta, si no va acompaña-

da de una información previa por parte de la entidad248. Si bien, algunas aluden al cri-

terio del contenido del contrato para determinar si éste subsana la falta de información 

previa sobre la esencia del contrato249; la mayoría se manifiestan, claramente, a favor 

del hecho que la – eventual - complejidad del contrato lo hace inconveniente para el 

perfil del cliente (de escasos conocimientos financieros) que no es capaz de compren-

derlo sin la correspondiente información previa. A partir de ahí, la circunstancia de que 

el cliente (de escasos conocimientos financieros) no se lea el contrato no ha sido, en 

muchos de los casos, considerada determinante al valorar la concurrencia del requisito 

de la excusabilidad del error.    

 

Cabe destacar, sin embargo que, en lo que concierne a la LCDSF, una sentencia de la 

Audiencia Provincial de Murcia parece admitir la transmisión de la información a través 

del contrato, aunque, resulta poco clara y menos argumentada que la anteriormente 

                                                

 

247
 Sentencia del Tribunal Supremo núm.460/2014 de 10 de septiembre (fundamento 

de derecho tercero). Literalmente, se indica: “(…) La consecuencia de lo anterior es que la in-
formación clara, correcta, precisa y suficiente sobre el producto o servicio de inversión y sus 
riesgos ha de ser suministrada por la empresa de servicios de inversión al potencial cliente no 
profesional cuando promueve u oferta el servicio o producto, con suficiente antelación respecto 
del momento en que se produce la emisión del consentimiento, para que este pueda formarse 
adecuadamente. No se cumple este requisito cuando tal información se ha omitido en la oferta 
o asesoramiento al cliente en relación a tal servicio o producto, y solo se facilita en el momento 
mismo de la firma del documento contractual, inserta dentro de una reglamentación contractual 
que por lo general es extensa (…)”. [subrayado añadido] 

248
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.402/2012 de 14 de septiembre 

(fundamentos de derecho cuarto y quinto); sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 
núm.509/2012 de 12 de noviembre (fundamento de derecho segundo); sentencia de la Audien-
cia Provincial de Álava núm.664/2012 de 28 de diciembre (fundamentos de derecho séptimo y 
décimo) y sentencia de la Audiencia Provincial de la Coruña núm.37/2015 de 6 de febrero.      

249
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.509/2012 de 12 de noviembre 

(fundamentos de derecho segundo).   
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citada sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid250. Esta tesis se inclina por el 

hecho que el carácter riguroso de la LCDSF exige que el deber de información previa 

no se realice a través del contrato vistas las dificultades de comprensión que ello pue-

de generar en el consumidor y que la información no se transmita en el momento mis-

mo de la firma. Se trata de que la información se transmita de forma que asegure un 

espacio temporal de conocimiento y de reflexión previos a la decisión de contratar251 y 

que permita al consumidor, en opinión de esta tesis, seleccionar el proveedor con el 

que va a celebrar el contrato y comparar las ofertas del mercado. Objetivo al que, in-

dudablemente, contribuye una información previa estandarizada y distinta a la conteni-

da en el propio documento contractual.  

 

A esta función del deber de información previa alude, en cierta medida, el DCMR en 

sus memorias de los últimos años cuando dispone que esta “(…) es esencial para que 

el cliente pueda seleccionar la entidad con la que se unirá financieramente durante el 

tiempo que dure el contrato, ya que, frente al derecho de la entidad a autorizar o no las 

operaciones solicitadas por sus clientes (y en las condiciones que considere oportu-

nas), el cliente tiene derecho a comparar las ofertas que le presentan las entidades 

que operan en el mercado, de modo que esta elección mutua vaya precedida de un 

período de reflexión y aceptación por ambas partes. De ahí que el Servicio de Recla-

maciones siempre haya considerado esencial que las entidades garanticen a sus clien-

tes que reciben la adecuada información con una antelación razonable a la formaliza-

ción de los contratos (…)”252.      

                                                

 

250
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.370/2013 de 22 de octubre. En 

el caso, el contrato telefónico respecto del cual se alega el incumplimiento del deber de infor-
mación del artículo 7 de la LCDSF constituye una ampliación de un contrato inicial escrito. Ar-
gumenta la Audiencia Provincial que al citado contrato le resulta de aplicación el artículo 4.1 de 
la LCDSF por lo que el nivel de información previa a la celebración del contrato “(…) debe po-
nerse en relación con el contenido del contrato escrito aportado junto con la demanda, que en 
principio cumple con las exigencias legales previstas en la citada ley.(…).” Sin perjuicio de ello, 
el proveedor había informado al consumidor con arreglo al artículo 7.3 de la LCDSF en relación 
con el citado contrato telefónico. Por todo lo cual, la Audiencia Provincial concluye que la enti-
dad demandante ha cumplido de forma estricta el deber de información precontractual y no es 
posible pretender la nulidad del contrato.” [subrayado añadido]      

251
 Léase al respecto: PICATOSTE BOBILLO, J. “El derecho de información en la con-

tratación con consumidores”, Revista Actualidad Civil, núm. 4, quincena del 16 al 28 de febrero 
de 2011, pág. 372 y siguientes.       

252 Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, Madrid, 2010, 
ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.71 y 72.    
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Diferentemente, otras normas se alejan de este planteamiento y someten la realización 

del deber de información previa a plazos mínimos (vid. artículos 14 y 20 de la Ley 

2/2009) (tercer bloque normativo). En estos casos, para que los citados plazos no dis-

minuyan la agilidad en la contratación, el proveedor puede optar por la exposición 

permanente de la información para garantizar una accesibilidad permanente. Por 

ejemplo: a través de una página web. A esta tendencia responden algunas normas, de 

carácter reciente, que obligan a la exposición permanente de la información (vid. ar-

tículo 10 de la LSSICE) (vid. artículo 62.3 del Real Decreto 217/2008; la norma sexta 

de la Circular 7/2011 y el artículo 18 de la LIIC) (primer y segundo bloques normati-

vos).  

 

En segundo lugar, para que la información sea completa el legislador exige que su 

contenido desarrolle cuatro aspectos (vid. artículo 10 de la LCDSF) (tercer bloque 

normativo). Planteamiento que el derecho preexistente observó, en su día; aunque, de 

forma dispersa. El motivo de su observancia en la LCDSF es evitar que la falta de pre-

sencia física y simultánea de las partes que caracteriza el modo de comercialización 

suponga una disminución de la información253. En cualquier caso, se trata de una in-

formación mínima que debe ser completada con la información previa prevista en las 

normas sectoriales sobre ordenación y transparencia254 255. 

                                                

 

253
 El artículo 7 se ajusta, a grandes rasgos, a las exigencias de la DCDSF. El listado 

de informaciones del artículo 7.1 incluye las menciones dispuestas en la norma comunitaria; 
aunque, en ocasiones, añade datos no, expresamente, previstos, en la misma. En algunos 
casos, dichas menciones adicionales son concreciones de las informaciones del artículo 3 de la 
DCDSF. En otros, la LCDSF, simplemente, incorpora al listado datos informativos ya contem-
plados, en otras normas vigentes; generándose, reiteraciones. Sería el caso, por ejemplo, del 
artículo 7.1.2 h) de la LCDSF que exige que se informe al consumidor sobre el hecho que las 
cantidades aportadas y el retorno generado se destinarán, únicamente, a cubrir las situaciones 
previstas en el contrato y no podrán ser recuperadas para otro fin distinto que los supuestos 
excepcionales contemplados en las condiciones contractuales; todo ello de acuerdo con la 
normativa aplicable.  

254
 El artículo 7 de la LCDSF dispone: “(…)1. El proveedor deberá suministrar al con-

sumidor, con tiempo suficiente y antes de que éste asuma cualquier obligación derivada de la 
oferta o del contrato a distancia, al menos, la información que a continuación se detalla (…)”. 
[subrayado añadido].  

255
 Sobre el carácter mínimo de la información del artículo 7 de la LCDSF y de la posibi-

lidad del proveedor de obligarse a facilitar más informaciones que las que se expresan en el 
listado léase: TAPIA SÁNCHEZ, Mª. R. “La información del consumidor en la contratación ban-
caria a distancia”, Perspectivas del Sistema Financiero, núm. 96, 2009, págs. 31 y siguientes.      
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Dichos aspectos son el proveedor, el servicio financiero, el contrato a distancia y los 

medios de reclamación y de indemnización256 257. Como se constatará, a lo largo del 

análisis del apartado 4.2 y siguientes de este CAPITULO, se está produciendo una 

                                                

 

256
 Frente al artículo 7 de la LCDSF, la normativa sectorial sobre ordenación y transpa-

rencia aplicable al mercado de servicios financieros incorpora los siguientes contenidos a la 
información previa de alcance general. Respecto del mercado bancario, es destacable el vigen-
te artículo 6 de la Orden 2899/2011 que – diferentemente, de la legislación anterior - contiene 
una cláusula general alusiva al alcance y contenido de la información precontractual que, de 
forma gratuita, debe transmitirse a los clientes personas físicas (vid. artículo 2 de la Orden 
2899/2011). En su virtud, las entidades de crédito deben suministrar a los clientes toda la in-
formación precontractual que sea legalmente exigible para adoptar una decisión informada 
sobre un servicio financiero y para comparar ofertas similares. Se añade que la información 
deberá ser clara, objetiva, oportuna y suficiente y deberá suministrarse con la suficiente antela-
ción. Sin perjuicio de este deber de información, el proveedor debe poner a disposición del 
público en un documento cuyo formato corresponde determinar al Banco de España, los tipos 
de interés habitualmente aplicados a los servicios que se presten con mayor frecuencia, así 
como, las comisiones habitualmente percibidas (vid. norma tercera de la Circular 5/2012). Por 
lo que, en principio, la información puede cubrir los cuatro aspectos, anteriormente, citados. 
Respecto del mercado de valores, el artículo 62 del Real Decreto 217/2008 observa un deber 
de información previa a los clientes minoristas. En su virtud, las empresas que presten servicios 
de inversión deben subministrar a sus clientes minoristas las condiciones contractuales y la 
información exigida en sus artículos 63 (en relación con el contrato o con los servicios de inver-
sión o auxiliares) a 66. El listado contiene, a grandes rasgos, datos sobre el proveedor, sobre 
los idiomas, sobre los medios de comunicación que deberán aplicarse, sobre los mecanismos 
de protección respecto de los fondos o instrumentos financieros y sobre las políticas en materia 
de conflictos de interés. Se añade, en su caso, cierta información específica en relación con los 
servicios de gestión de carteras (vid. artículo 63 del Real Decreto 217/2008), con los instrumen-
tos financieros afectados (vid. artículo 64 del Real Decreto 217/2008), con eventuales medidas 
de salvaguardia (vid. artículo 65 del Real Decreto 217/2008) y con costes y gastos asociados 
(vid. artículo 66 del Real Decreto 217/2008). Se trata, por tanto, de una información muy espe-
cífica que profundiza en la idiosincrasia del mercado. Junto con esta información, el proveedor 
debe suministrar – vía folleto informativo -  las tarifas de comisiones y gastos repercutibles (jun-
to con otros conceptos necesarios) que la entidad decida aplicar a todos los servicios incluidos 
en su programa de actividades (con la posible salvedad de los servicios de carácter singular) 
(vid. normas segunda y tercera de la Circular 7/2011). De modo que, la información puede cu-
brir los cuatro aspectos del artículo 7 de la LCDSF. Finalmente, respecto del mercado de segu-
ros, la información general exigible a la entidad aseguradora abarca datos relacionados con el 
proveedor, con la ley aplicable al contrato y con las vías de recurso o de reclamación (vid. ar-
tículos 60 de la LOSSP y artículo 104 del ROSSP). Este planteamiento se mantiene en la futura 
LOSSP que entrará en vigor el 1 de enero de 2016. En sede de información previa, no se cu-
bren, en principio, todos los aspectos cubiertos por el artículo 7 de la LCDSF. Otra cosa es el 
contenido exigible al contrato y la exigencia de que el asegurador quedará vinculado por la 
proposición de seguro durante un plazo mínimo de quince días (vid. artículos 6 y 8 de la LCS).  

257
 Este mismo enfoque lo desarrollan las normas de transposición de la DCDSF en 

Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica (vid. artículo L.121-20-10 de la Ordon-
nance núm.2005-648 y el artículo 121-2-1 del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedu-
le 1 del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 de la DMCFS Regulations 2004) 
(vid. artículo L.222-14 del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55 del Code du droit éco-
nomique).    
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creciente tendencia legislativa a exigir que la transmisión de información durante la 

fase de generación cubra todos estos aspectos. Son un perfecto ejemplo: la LCDSF y 

la LSSICE. 

 

En tercer lugar, por la propia idiosincrasia de algunos servicios financieros, la LCDSF 

libera del deber de información previa a las operaciones sucesivas de un acuerdo ini-

cial respecto del cual se ha cumplido el deber de información. Se dispone, concreta-

mente que, en el caso de contratos relativos a servicios financieros que comprendan 

un acuerdo inicial de servicio seguido de operaciones sucesivas o una serie de distin-

tas operaciones del mismo tipo escalonadas en el tiempo, las disposiciones de la 

LCDSF – incluido, por tanto, el deber de información – se aplicarán, únicamente, al 

acuerdo inicial (vid. artículo 4.1 de la LCDSF). Lo que resulta aplicable a la apertura de 

una cuenta bancaria, la adquisición de una tarjeta de crédito o la celebración de un 

contrato de gestión de cartera. De modo que, las citadas operaciones pueden consis-

tir, por ejemplo, en el depósito o retirada de dinero de la cuenta bancaria; en los pagos 

efectuados mediante la tarjeta de crédito; en las transacciones realizadas en el marco 

de un contrato de gestión de cartera y en la suscripción de nuevas participaciones del 

mismo fondo de inversión colectiva258. 

 

Es destacable, en este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm. 

370/2013, de 22 de octubre que aplica el artículo 4.1 de la LCDSF en relación con 

unos acuerdos posteriores de ampliación del contrato de crédito inicial259. La Audiencia 

Provincial pone en relación el deber de información previa con el contrato inicial.      

                                                

 

258
 Considerandos 16 y 17 de la DCDSF. Añade el considerando 17) que: “(…) No su-

pone una “operación” el hecho de añadir nuevos elementos a un acuerdo inicial, como la posi-
bilidad de utilizar un instrumento de pago electrónico en combinación con la propia cuenta ban-
caria ya existente, sino un contrato adicional al que se aplicará la presente Directiva. La sus-
cripción de nuevas participaciones del mismo fondo de inversión colectiva se considera una de 
las “operaciones sucesivas de igual naturaleza””. 

259
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.370/2013 de 22 de octubre 

(fundamento de derecho segundo). En el caso, las partes suscriben, inicialmente, un contrato 
de crédito por escrito que se amplió, telefónicamente. Se solicita la nulidad del segundo contra-
to por incumplimiento del artículo 9 de la LCDSF. La Audiencia Provincial desestima el citado 
motivo basándose en el hecho que el segundo contrato es una ampliación del contrato inicial y 
que le resulta de aplicación el artículo 4.1 de la LCDSF. Por lo que, el nivel de información pre-
via a la celebración del contrato se pone en relación con el contrato inicial. Sin perjuicio de lo 
anterior, se procede, igualmente, a la audición de la grabación telefónica correspondiente a la 
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4.2. INFORMACIÓN SOBRE EL PROVEEDOR  

 

Como se ha apuntado, algunas informaciones son de obligada transmisión por el mero 

hecho de comercializar servicios financieros a distancia o en razón de la modalidad de 

contratación a distancia empleada; otras, no. En estos últimos casos, los contenidos 

informativos se exigen en razón de la especial naturaleza del proveedor y/o de la es-

pecial naturaleza del servicio financiero afectado (por ejemplo: el caso de los servicios 

de pago260).  

 

4.2.1. EN LOS CONTRATOS A DISTANCIA CON CONSUMIDORES 

 

En el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores, la información previa en torno al proveedor tiene como objetivo, espe-

cialmente, destacable: prevenir futuros y posibles problemas relacionados con su iden-

tificación y su localización. Lo que es un enfoque muy conveniente, en normas que 

confieren una protección en razón de un modo de comercialización que se caracteriza 

por la falta de presencia física y simultánea de las partes. 

 

(i) Identificación del proveedor  

 

Si el proveedor es una entidad de crédito, una empresa que presta servicios de inver-

sión, una entidad aseguradora, un proveedor de servicios de pago, un intermediario o 

una empresa o profesional que presta ciertos servicios financieros (vid. artículo 2 de la 

LCDSF) (vid. artículo 2.9 de la LSP) (vid. artículo 4 del Real Decreto 217/2008) (vid. 

artículo 1 de la Ley 2/2009 y artículos 1 y 2 de la nueva LCC) debe informar, en primer 

                                                                                                                                          

 

ampliación y se aprecia que esta cumple, estrictamente, el deber de información del artículo 7.3 
de la LCDSF.   

260
 La disposición adicional primera de la Orden aplicable a los servicios de pago decla-

ra la aplicación especial de los contenidos informativos exigidos en su marco (vid. artículos 7, 
8, 11 y 12 de la Orden aplicable a los servicios de pago) frente a los datos exigibles por aplica-
ción del artículo 7.1 de la LCDSF. No obstante, se añade que será aplicable lo previsto en las 
letras c) y g) del artículo 7.1.2), las letras a), b) y e) del artículo 7.1.3) y la letra b) del artículo 
7.1.4) de la LCDSF que incorporan, especialmente, datos muy vinculados al modo de comer-
cialización.   
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lugar, sobre su identidad y/o actividad principal261 262(vid. artículo 7.1.1) a) de la 

LCDSF) (vid. artículos 21, 22 y anexos I, II y III de la Orden EHA/2899/2011 y artículo 

12.1 a) de la Orden EHA/1608/2010 aplicable a los servicios de pago) (vid. normas 

segunda y tercera de la Circular 7/2011 y artículo 17 de la LIIC y artículo 23 del RIIC) 

(vid. artículo 104.2 del ROSSP y artículo 42.1 de la Ley 26/2006) (vid. artículo 10.3 b) y 

Anexo II de la nueva LCC y artículos 14.1 a) y 20.1 a) de la Ley 2/2009) (primer y ter-

cer bloques normativos). 

 

Además, si el proveedor actúa a través de un representante legal o de un representan-

te o intermediario debe aportar las siguientes informaciones: la identidad del represen-

tante y la calidad o condición con la que éste actúa (vid. artículo 7.1.1) b) y 7.1.1) c) de 

la LCDSF) (vid. artículo 42.1.a) de la Ley 26/2006 y artículos 14.1.a) 1º, 19.2, 19.3 y 

20.1.a) 1º de la Ley 2/2009) (primer y tercer bloques normativos)263. 

 

 

 

 

                                                

 

261
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo, en 

cuyo marco, la parte demandante insta la nulidad del contrato por incumplimiento de la obliga-
ción de información del artículo 7.1 (incluida la información del proveedor) de la LCDSF. Frente 
a las alegaciones de la entidad demandada, la Audiencia Provincial concluye que la informa-
ción contenida en el contrato no puede suponer el cumplimiento del deber de información, dado 
que, la información debe ser suministrada con la suficiente antelación y antes de que éste 
asuma cualquier obligación derivada de la oferta o del contrato a distancia (fundamentos de 
derecho segundo y tercero).  

262
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.320/2012 de 18 de septiembre, 

en cuyo marco, la parte demandada alega en apelación que el contrato es nulo por incumpli-
miento de la obligación de informar sobre la identidad y actividad principal del proveedor y so-
bre la existencia o no de un derecho de desistimiento y por incumplimiento del deber de comu-
nicar las condiciones contractuales en soporte papel. La Audiencia Provincial concluye que, de 
las grabaciones telefónicas por las que se procede a la ampliación del crédito del contrato de 
préstamo, se infiere, entre otros extremos, que la parte demandada tenía perfecto conocimiento 
de la identidad del proveedor y de su actividad principal, así como, de la finalidad comercial de 
la llamada. Puesto que, de las grabaciones se deduce que lo que se confirma no es una am-
pliación de crédito ofertada por la entidad demandante sino una ampliación de crédito solicitada 
por la parte demandada (fundamento de derecho segundo).  

263 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica disponen las mismas informaciones en torno a la identificación del provee-
dor, de su representante o de un tercero (vid. artículo R.121-2-1 1º del Décret núm.2005 -1450) 
(vid. artículo 7 y Schedule 1. 1), 2), 3) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 
a), b) y c) de la DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 1) a) b) y c) del Code de la 
consommation) (vid. artículo VI.55.1 1º a) b) c) del Code du droit économique).    
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(ii) Localización del proveedor 

 

Si el proveedor es una entidad de crédito, una empresa que presta servicios de inver-

sión, una entidad aseguradora, un proveedor de servicios de pago, un intermediario o 

una empresa o profesional que presta servicios financieros debe informar sobre la di-

rección del lugar de establecimiento y la dirección geográfica que proceda para las 

relaciones del consumidor con el proveedor264 (vid. artículo 7.1.1) a) de la LCDSF y 

artículo 10.1 a) de la LSSICE) (vid. artículo 12.1 a) de la Orden EHA/1608/2012 apli-

cable a los servicios de pago) (primer, segundo y tercer bloques normativos).  

 

En su caso, el proveedor debe añadir ciertos datos relativos a la localización del repre-

sentante legal o del representante o intermediario que abarcan su dirección geográfica 

(vid. artículo 7.1.1) c) de la LCDSF) (vid. artículo 42.1.a) de la Ley 26/2006) (vid. ar-

tículo 60.2 a) del Real Decreto Legislativo 1/2007), su teléfono, su fax y su correo elec-

trónico (vid. artículo 7.1.1) b) de la LCDSF y artículo 10.1 a) de la LSSICE) (primer, 

segundo y tercer bloques normativos)265.      

 

(iii) Supervisión administrativa del proveedor 

 

Asimismo, el proveedor debe informar sobre el registro público en el que se halle ins-

crito e indicar su número de registro (o medios equivalentes de identificación en el 

marco de dicho registro)266 (vid. artículo 7.1.1) d) de la LCDSF, artículo 10.1 b) de la 

LSSICE) (vid. artículo 12.1 b) de la Orden aplicable a los servicios de pago) (vid. ar-

tículo 42.1 b) de la Ley 26/2006) (vid. artículos 14.1.a) 4º y 20.1.a) 4º de la Ley 2/2009) 

                                                

 

264
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo. 

(fundamentos de derecho segundo y tercero).  
265 Exceptuando la mención al teléfono, al fax y al correo electrónico del representante 

que añade la LCDSF, las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Ir-
landa, Luxemburgo y Bélgica observan los mismos contenidos informativos en torno a la locali-
zación del proveedor, de su representante o de un tercero (vid. artículo R.121-2-1 1º del Décret 
núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedule 1. 1), 2), 3) del FSDM Regulations 2004) (vid. ar-
tículo 6 y Schedule 1 a), b) y c) de la DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 1) a) 
b) y c) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1 1º a) b) c) del Code du droit écono-
mique).    

266
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo (fun-

damentos de derecho segundo y tercero).  
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y los datos de su autoridad de supervisión267 (vid. artículo 7.1.1) d) de la LCDSF y ar-

tículo 10.1 c) de la LSSICE) (vid. artículos 21, 22 y anexos I y II de la Orden 

EHA/2899/2011 y artículo 12.1 b) de la Orden EHA/1608/2010 aplicable a los servicios 

de pago) (vid. norma tercera de la Circular 7/2011) (primer, segundo y tercer bloques 

normativos)268.   

 

4.2.2 EN LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN   

 

El proveedor que utilice determinados medios electrónicos de comunicación a distan-

cia deberá añadir las siguientes informaciones si el acto en cuestión constituye un ser-

vicio de la sociedad de la información.  

 

Se trata, básicamente, de su número de identificación fiscal (vid. artículo 10.1 e) de la 

LSSICE); de una serie de datos relacionados con su profesión (vid. artículos 10.1 d) y 

10.1 g) de la LSSICE) – como, las normas profesionales aplicables al ejercicio de su 

profesión junto con los medios a través de los cuáles éstas se puedan conocer, inclui-

dos, los de naturaleza electrónica (vid. artículo 10.1 d) de la LSSICE) - y los códigos 

                                                

 

267
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.704/2012 de 28 de diciem-

bre, en cuyo marco, la parte demandada alega que el contrato es nulo por incumplimiento de la 
obligación de información del artículo 7.1.1) de la LCDSF relativa al proveedor, del artículo 
7.1.2) relativa al servicio y del artículo 7.1.3) relativa al contrato a distancia. Concretamente, no 
se informa sobre su número de registro ni datos de autorización; no se indica el precio total de 
comisiones, cargas y gastos; no se informa sobre el derecho de desistimiento; ni sobre los sis-
temas de resolución extrajudicial ni sobre el coste del seguro de vida vinculado. Alega, en defi-
nitiva, la vulneración de la doctrina del desistimiento cuya consecuencia es la nulidad como 
también lo es por no haber acreditado que se ha enviado las condiciones contractuales en so-
porte papel. La Audiencia Provincial concluye que, aunque, se acreditara que la entidad de-
mandante no ha dado cumplimiento a las obligaciones que le incumben e incluso concluyendo 
que deban tenerse como nulas algunas cláusulas del contrato “(…) igualmente, la demandada 
viene obligada a la devolución de las cuotas pendientes del capital recibido (…).” (fundamento 
de derecho tercero).  

268 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica observan los mismos contenidos informativos en torno al registro y/o a la 
autoridad de supervisión o control (vid. artículo R.121-2-1 1º del Décret núm.2005-1450) (vid. 
artículo 7 y Schedule 1. 4) y 5) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 d) y e) 
de la DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 1) d) y e) del Code de la consomma-
tion) (vid. artículo VI.55.1 1º d) del Code du droit économique).    
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de conducta a los que, en su caso, esté adherido y la manera de consultarlos, electró-

nicamente269 (vid. artículo 10.1 g) de la LSSICE) (segundo bloque normativo).  

 

Recuérdese que, en el caso específico del mercado de los servicios financieros, la 

mención a los códigos de conducta es, especialmente, relevante; dado que, son varias 

las entidades financieras vinculadas a dichos códigos270.  

 

4.2.3. EN EL MERCADO DE SERVICIOS FINANCIEROS 

 

Adicionalmente, el proveedor debe aportar otras informaciones en razón de su espe-

cial naturaleza y/o de la del servicio financiero afectado. Algunas suelen comportar una 

mejora en su identificación (mercado de valores, seguros privados y operaciones de 

pago) y/o en su localización (seguros privados).  

 

Otras van más allá. Por ejemplo: los datos tendentes a facilitar la comunicación con el 

cliente (mercado de valores y de seguros privados), la información sobre las políticas 

de conflictos de interés aplicadas (mercado de valores), las cuentas anuales (mercado 

de valores) y otros datos sobre cuestiones relacionadas con la responsabilidad del 

proveedor en el desarrollo de sus actividades profesionales (mercado bancario).  

 

En primer lugar, si se trata de un proveedor de servicios de pago (vid. artículo 2.9 de la 

LSP) debe aportar ciertas direcciones de utilidad para permitir una comunicación efec-

tiva con el cliente hallándose incluidas, la dirección del correo electrónico, el domicilio 

de su administración central o en su caso, el de la sucursal o agente establecido junto 

con cualquier otra dirección (de la sucursal o agente) (vid. artículo 12.1 a) de la Orden  

aplicable a los servicios de pago) (primer bloque normativo). 

 

                                                

 

269
  Con fines aclarativos, el artículo 10.2 de la LSSICE añade que la obligación de in-

formación se dará por cumplida si la información se incluye en la página web o sitio de Internet 
del prestador.    

270
  A citar: el Código Ético de Comercio Electrónico y de Publicidad Interactiva (promo-

vido por Autocontrol y por Adigital) cuya relevancia se ha valorado ya, a lo largo del apartado 6 
del CAPITULO II de esta tesis.    
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En segundo lugar, en los casos en que el proveedor sea una empresa no supervisada 

por el Banco de España (vid. artículo 1 de la Ley 2/2009) que desarrolla actividades de 

concesión de créditos o de préstamos hipotecarios o actividades de intermediación 

para una o varias entidades de crédito debe suministrar al consumidor los siguientes 

datos adicionales, entre otros: la póliza de seguro de responsabilidad civil o el aval 

suscrito junto con la información de la correspondiente entidad aseguradora o de crédi-

to, su código de identificación fiscal, su razón social y la página web (vid. artículos 14 y 

20 de la Ley 2/2009) (tercer bloque normativo).   

 

En tercer lugar, si el proveedor es un emisor o una empresa que presta servicios de 

inversión existen dos canales distintos de información al inversor - consumidor. Prime-

ro, a través del deber de información previa al contrato de prestación de servicios de 

inversión a cargo de la empresa de servicios de inversión o de la entidad que presta 

servicios de inversión y segundo, mediante el folleto informativo del emisor, de carác-

ter público. Los datos que se deben aportar al folleto han de ser los necesarios o ade-

cuados para que los inversores puedan realizar una evaluación con la suficiente infor-

mación y así, tomar una decisión con conocimiento de causa: lo que es un enfoque 

amplio (vid. artículos 27.1271 y 79 bis.3 de la LMV) (primer bloque normativo).  

 

Mientras que, la información previa al contrato de prestación de servicios abarcará, 

entre otros: los datos de contacto necesarios para permitir una comunicación efectiva; 

los idiomas aplicables a la comunicación con la empresa; los medios de comunicación 

que podrán utilizarse con la empresa (incluidos, la forma de envío y de recepción de 

órdenes); la dirección (y el nombre) de la autoridad competente; la naturaleza, la pe-

riodicidad y la fecha de los informes que la entidad ha de remitir y la política de conflic-

                                                

 

271
 El artículo 27.1 de la LMV dispone: “El folleto contendrá la información relativa al 

emisor y a los valores que vayan a ser admitidos en un mercado secundario oficial. El folleto 
contendrá toda la información que según la naturaleza específica del emisor y de los valores, 
sea necesaria para que los inversores puedan hacer una evaluación, con la suficiente informa-
ción, de los activos y pasivos, la situación financiera, beneficios y pérdidas así como las pers-
pectivas del emisor, y eventualmente del garante, y de los derechos inherentes a tales valores. 
(…)”. El artículo 79 bis.3 de la LMV insta a la empresa de servicios de inversión a prestar la 
información “adecuada sobre la entidad” y otros extremos pudiendo así el inversor “tomar deci-
siones de las inversiones con conocimiento de causa”.  
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tos de interés aplicable (vid. artículo 63 del Real Decreto 217/2008)272. Si la entidad 

que presta el servicio de inversión es, además, una entidad gestora de una institución 

de inversión colectiva (vid. artículo 1.5 del Real Decreto 217/2008) se debe añadir, 

entre otras, las siguientes informaciones muy relacionadas con su especial naturale-

za273: ciertos datos fundamentales para el inversor que incluyen la identificación de la 

institución de inversión colectiva, los objetivos del fondo o de la sociedad, la identifica-

ción del depositario y en su caso, de la entidad gestora y del promotor; una descripción 

de los objetivos de inversión y de la política de inversión; la fecha de constitución de la 

institución de inversión colectiva y de la entidad gestora y su duración (si ésta es limi-

tada); la indicación de otras instituciones gestionadas por la entidad gestora (en su 

caso); la declaración de la posibilidad de obtener las cuentas anuales y otros docu-

mentos públicos y la mención de un punto de contacto para aclaraciones suplementa-

rias, así como, eventualmente, la alusión a la circunstancia de que se trata de una ins-

titución por compartimentos (vid. artículo 17 de la LIIC, artículos 22 y 23 del RIIC y 

anexos a la Circular 2/2013) (primer bloque normativo).  

 

Si el proveedor es una entidad de seguros o un mediador deberá añadir: el Estado 

Miembro en el que está establecido su domicilio social; la identificación, en su caso, de 

la sucursal con la que vaya a celebrarse el contrato; la dirección de la sucursal que 

vaya a proporcionar la debida cobertura (vid. artículo 53 de la LOSSP) (primer bloque 

normativo) y la forma jurídica de la entidad (vid. artículo 104 del ROSSP) (primer blo-

que normativo). En el caso específico de que sea el mediador de la entidad de seguros 

quien informe al consumidor deberá aportar las siguientes informaciones adicionales, 

entre otras: si la entidad aseguradora posee (en su caso) una participación directa o 

indirecta sobre el mismo (si esta es superior a un determinado porcentaje) y si el me-

diador actúa o no, sobre una base de exclusividad (vid. artículo 42 de la Ley 26/2006) 

(primer bloque normativo).  

                                                

 

272
  Sin perjuicio de lo anterior, la ley exige el suministro de otros datos adicionales res-

pecto de determinados servicios de inversión como el servicio de gestión de cartera (vid. artícu-
lo 63.3 del Real Decreto 217/2008).  

273
 Las  entidades gestoras de instituciones de inversión colectiva se hallan incluidas en 

el ámbito subjetivo de aplicación de la regulación aplicable a los servicios de inversión, con 
alcance limitado a determinados artículos (entre los cuáles, los relativos a la información previa 
localizados en el capítulo I del título IV del Real Decreto 217/2008) (vid. artículo 1.5 del Real 
Decreto 217/2008). 
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Finalmente, el legislador exige el suministro de ciertos datos que impone en razón de 

la especial naturaleza del servicio financiero.  

 

En primer lugar, si el producto consiste en un crédito al consumo, la información abar-

cará, no sólo, el domicilio social del proveedor sino, también, el del intermediario (vid. 

artículo 10.3 b) de la nueva LCC). En segundo lugar, si se tratara de ofertas públicas 

de venta o suscripción, el folleto informativo deberá incorporar información referente a 

los riesgos esenciales del emisor y a sus cuentas anuales (vid. artículos 16, 17 y 19.2 

del Real Decreto 1310/2005; anexo 8 de la Circular 3/2000)274 entre otros datos adi-

cionales. En tercer lugar, si se tratara de un seguro de vida debería informarse sobre 

la forma jurídica de la entidad contratante (vid. artículo 105 del ROSSP) (primer y ter-

cer bloques normativos).  

 

4.3. INFORMACIÓN SOBRE EL SERVICIO FINANCIERO 

    

El proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores (vid. 

artículo 2 de la LCDSF) está obligado a aportar una información sobre el servicio bas-

tante completa. Se evita, así, que la falta de presencia física y simultánea (que com-

porta la comercialización a distancia) vaya acompañada de una disminución del nivel 

de información (vid. artículo 7 de la LCDSF) (vid. considerando 21 de la DCDSF)    

(tercer bloque normativo). 

                                                

 

274
  Añádase la fecha en la que el correspondiente folleto informativo se pondrá a dis-

posición del público, siempre que se esté informando al consumidor sobre un instrumento fi-
nanciero objeto de oferta pública de suscripción o de venta (sujeta a la obligación de elaborar 
un folleto) (vid. artículo  64.3 del Real Decreto 217/2008). 
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Como se constatará, la información que la LCDSF ofrece gana en profundidad, a tra-

vés de la aplicación cumulativa de la normativa sectorial sobre ordenación y transpa-

rencia (vid. artículos 7 y 8 de la LCDSF) (tercer bloque normativo) que se analiza, a lo 

largo del punto 4.3.3 siguiente275. 

 

4.3.1. EN LOS CONTRATOS A DISTANCIA CON CONSUMIDORES  

    

(i) Principales características del servicio financiero 

 

Todo proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores 

está obligado a aportar una descripción de las “principales características”276 del servi-

cio (vid. artículo 7.1.2. a) de la LCDSF) (vid. artículos 8 y 11 de la Orden aplicable a los 

servicios de pago) (vid. artículo 27 de la LMV y norma séptima de la Circular 7/2011277) 

(primer y tercer bloques normativos)278. Valga avanzar que la información sobre las 

                                                

 

275
 Se constatará que las informaciones exigibles son las previstas en el artículo 7.1.2) 

de la LCDSF y en algunas normas del primer, segundo y tercer bloques normativos. Como se 
avanzaba al inicio de este apartado 4, sus exigencias coinciden, conceptualmente y/o desarro-
llan lo dispuesto en la LCDSF; sin que ésta excluya la aplicación del derecho preexistente (vid. 
artículos 1 y 8 de la LCDSF).  

276
 La doctrina recurre a dos criterios para determinar el significado y contenido de la 

expresión “principales características”. El primero se basa en el recurso a otras normas que 
emplean la misma o parecida expresión (vid. artículos 60 y 116 d) del Real Decreto Legislativo 
1/2007). El segundo parte de la conexión entre la naturaleza del producto y sus características, 
de conformidad con el artículo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2007 (entre otros artículos). 
Respecto del primer criterio, el artículo 60 del Real Decreto Legislativo 1/2007 (sobre informa-
ción previa) emplea la expresión de “características principales” y añade un listado de informa-
ciones que coinciden, en parte, con las del listado del artículo 7.1. de la LCDSF. El artículo 
distingue entre las características principales del contrato que se suscribe - en particular, sus 
condiciones jurídicas y económicas - y las de los bienes o servicios. Algún autor destaca, asi-
mismo, la relevancia del artículo 116 d) del mismo Real Decreto Legislativo 1/2007. De su texto 
se infiere que las prestaciones habituales conforman en parte las características del producto 
(cuando indica que las prestaciones habituales que cabe esperar de un determinado tipo de 
producto vienen determinadas, en parte, por las declaraciones públicas sobre sus característi-
cas realizadas por el vendedor). Respecto del segundo criterio, el artículo 18.1 a) del Real De-
creto Legislativo 1/2007 concreta la expresión de “características” de un determinado bien o 
servicio mediante la alusión a su naturaleza, identidad, cualidades, composición, cantidad, ori-
gen y procedencia (entre otros extremos). 

277
 En el caso especial de la norma séptima de la Circular 7/2011 se observan las ca-

racterísticas esenciales del contrato como un contenido exigible en los contratos-tipo que las 
empresas de inversión suscriban con sus clientes minoristas.   

278
 A las principales características se refieren las normas de transposición de la 

DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica (vid. artículo R.121-2-1 5º b) 
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características – al igual que la relativa a los riesgos – ha venido siendo considerada 

esencial para una adecuada toma de decisiones, especialmente, por parte de la 

CNMV279 y del Servicio de Reclamaciones de la Dirección General de Seguros y Fon-

dos de Pensiones (en adelante, el SRDGSFP)280 tal y como éstos ponen de manifiesto 

en sus correspondientes memorias (por ejemplo, respecto de permutas financieras 

(swaps), de planes de pensiones y de seguros de vida).     

 

En cualquier caso, la LCDSF exige que la descripción se realice “en los términos que 

determinen las normas reglamentarias de desarrollo” (vid. artículo 7.1.2 a) de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo). Lo que supone una remisión genérica a la normati-

va sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado de los servicios 

financieros y a ciertas normas sectoriales de consumo, en coherencia con la idea de 

que la naturaleza del servicio financiero permanece invariable, aun cuando, éste sea 

contratado a distancia.  

 

Por consiguiente, el análisis siguiente se centra en lo previsto en estas normas secto-

riales cuya regulación distingue entre las informaciones exigibles por razón de la natu-

raleza del proveedor y/o del servicio afectado. De ahí que, este punto estructure su 

análisis en torno a ambos criterios.   

 

Así, en primer lugar, en razón de la naturaleza del proveedor, la normativa sectorial 

sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado bancario y de seguros integra 

                                                                                                                                          

 

del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedule 1. 6) del FSDM Regulations 2004) (vid. 
artículo 6 y Schedule 1 h) de la DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.221-2 (1) b) del Code 
de la consommation) (vid. artículo VI.55.1 2º a) del Code du droit économique).     

279
  Atención de reclamaciones y consultas de los inversores, Memoria 2008, Comisión 

Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.27; Aten-
ción de reclamaciones y consultas de los inversores, Memoria 2009, Comisión Nacional del 
Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.42; Atención de recla-
maciones y consultas de los inversores, Memoria 2011, Comisión Nacional del Mercado de 
Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.27.  

280
  Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 

2010, Madrid, 2011, pág. 26 y 52; Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio 
de Reclamaciones 2011, Madrid, 2012, pág. 18, 23 y 37; Seguros y Fondos de Pensiones. 
Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2011, Madrid, 2012, pág. 21 y 38.            
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bajo la noción de “principales características”281, entre otros datos: la denominación 

comercial del servicio (vid. norma sexta de la Circular 5/2012) (vid. artículo 8 de la 

LCS); las prestaciones habituales (vid. norma sexta de la Circular 5/2012) - con indica-

ción, en su caso, del concepto en el cual se asegura, de la naturaleza del riesgo cu-

bierto, de la designación de los objetos asegurados y de su situación (vid. artículo 8 de 

la LCS) -; los servicios accesorios (vid. punto 4 de la parte A del anexo I “Ficha de In-

formación Precontractual”, punto 7 de la parte A del anexo II “Ficha de Información 

Personalizada” y punto 4 de la parte A del anexo III “Ficha de Información Precontrac-

tual para hipotecas inversas” de la Orden EHA 2899/2011 y artículo 15 de la Ley 

2/2009); los plazos aplicables en la ejecución y/o duración del servicio (vid. norma sex-

ta de la Circular 5/2012) (vid. artículo 8 de la LCS); la suma asegurada, en el caso es-

pecial de los seguros privados (vid. artículo 8 de la LCS); la periodicidad en los pagos 

(vid. norma sexta de la Circular 5/2012) (vid. artículo 8 de la LCS) y otras condiciones 

jurídicas y económicas, de necesaria consideración, para determinar la rentabilidad, 

las garantías y los riesgos del servicio en cuestión (vid. norma sexta de la Circular 

5/2012) (vid. artículo 60.3 de la LOSSP) (primer y tercer bloques normativos). 

 

Mención aparte merece la información sobre las principales características prevista en 

la normativa sectorial aplicable al mercado de valores, considerando su especificidad. 

Esta abarca, entre otros (vid. artículo 27 de la LMV y artículo 16 del Real Decreto 

1310/2005), los siguientes extremos: los instrumentos financieros (vid. artículos 27.1 y 

27.3 de la LMV, apartado 3 de la norma tercera de la Circular 7/2011); ciertas caracte-

rísticas de la operación (vid. apartado 3 de la norma tercera de la Circular 7/2011); los 

riesgos asociados (vid. artículo 27.3 de la LMV y artículo 17 de la LIIC); las cláusulas y 

condiciones aplicables a la oferta o al servicio de inversión (vid. artículos 62, 63 y si-

                                                

 

 
281

 Es muy revelador, en este sentido, el anexo II de la nueva LCC sobre la “Informa-
ción normalizada Europea” que bajo el apartado de las características principales del crédito 
incorpora las siguientes informaciones: tipo de crédito; importe total del crédito; condiciones 
que rigen la disposición de los fondos (es decir, cuándo y cómo el consumidor obtendrá el dine-
ro); duración del contrato; plazos y, en su caso, el orden en que se realizarán los pagos; impor-
te total a pagar (incluidos, intereses y gastos); garantías requeridas; (si ha lugar, la indicación 
de que) los reembolsos no suponen la inmediata amortización. Asimismo, es destacable el 
anexo I a la Orden EHA/2899/2011 relativo a la “Ficha de información precontractual” (FIPRE) 
aplicable a los préstamos hipotecarios que, en el apartado referido a las características del 
préstamo, incorpora las siguientes informaciones: importe máximo del préstamo; finalidad; tipo 
de préstamo (con indicación de la forma en que se realizará el reembolso); préstamo en divisa 
(si ha lugar); plazo de amortización y periodicidad en los pagos.        
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guientes del Real Decreto 217/2008); los centros de ejecución de órdenes y en su ca-

so, la política de ejecución aplicada a las mismas y otras condiciones jurídicas y eco-

nómicas de necesaria consideración para determinar la rentabilidad y los riesgos del 

servicio (vid. artículos 63 y siguientes del Real Decreto 217/2008 y artículo 17 de la 

LIIC)282 (primer bloque normativo).  

 

Valga un inciso, hasta el momento, es abundante la jurisprudencia que, en sede de 

vicios del consentimiento por error, ha estimado la procedencia de la nulidad del con-

trato en los casos en los que - respecto de productos o servicios de inversión comple-

jos - la información omitida ha venido refiriéndose a cuestiones (relacionadas con las 

informaciones del artículo 7.1.2) de la LCDSF) como: los riesgos asumidos (no bas-

tando con la mera información sobre la existencia del riesgo con independencia de la 

circunstancia que la motiva283)284; la naturaleza del contrato285; las características y 

contenido del contrato286 y la concurrencia de posibles costes y/o perjuicios287, entre 

                                                

 

 
282

 Por ejemplo, el garante y las garantías (vid. artículo 27.1 y 27.3 de la LMV, artículo 
17 del Real Decreto 1310/2005, anexo VI del Reglamento (CE) 809/2004) y las condiciones, 
principios y/o método de valoración aplicables (vid. anexo XV del Reglamento (CE) núm. 
809/2004, artículo 63.3 a) y c) del Real Decreto 217/2008).    
 

283
 Así lo establece el Tribunal Supremo en su sentencia núm.460/2014 de 10 de sep-

tiembre (fundamento de derecho primero). La omisión consistía, fundamentalmente, en una 
falta de alusión al emisor del producto estructurado y del hecho que el riesgo dependía, no 
solo, de la evolución de los activos subyacentes sino de la propia solvencia del emisor.       
 

284
 Las siguientes sentencias conciernen a supuestos de falta de información en torno a 

los riesgos: sentencia del Tribunal Supremo núm.460/2014 de 10 de septiembre; sentencia del 
Tribunal Supremo núm.840/2013 de 20 de enero; sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid núm.13/2014 de 22 de enero; sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm. 
402/2012 de 14 de septiembre; sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.37/2015 
de 6 de febrero; sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba núm.38/2014 de 4 de febrero; 
sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.509/2012 de 12 de noviembre; sentencia 
de la Audiencia Provincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de noviembre y sentencia de la 
Audiencia Provincial de Álava núm.664/2012 de 28 de diciembre.        
 

285
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Álava núm.664/2012 de 28 de diciembre 

(fundamentos de derecho cuarto y séptimo). Además de la omisión de información sobre ries-
gos la Audiencia Provincial añade que no puede acogerse que haya habido explicaciones so-
bre la naturaleza misma del contrato; pues, no consta que se hubiera entregado una copia del 
mismo antes de que fuera firmado. Por otro lado, oídas las grabaciones telefónicas no se pue-
de considerar que la entidad demandante aprehendiera la auténtica naturaleza especulativa del 
contrato suscrito.       
 

286
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos núm.170/2011 de 19 de mayo (fun-

damentos de derecho cuarto). En el caso, el error consistió en creer que el swap era un seguro 
que cubría el tipo de interés cuando no lo es, de modo que, se terminó pagando un interés 
superior al que hubiera procedido de no haber contratado el swap. La parte demandante instó 
la nulidad en base a que contrató un swap pensando que era un contrato de seguro alegando 
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otras informaciones. En este sentido, una circunstancia, especialmente, relevante al 

estimar la nulidad del contrato ha sido, precisamente, el perfil del cliente afectado – si 

se trata de una persona con escasos conocimientos financieros o no - siendo éste de-

terminante en la valoración de la concurrencia del requisito de la excusabilidad del 

error vicio. Sin perjuicio, claro está, de ulteriores valoraciones, dependiendo de las 

circunstancias de cada caso.       

 

Volviendo a la cuestión de la información exigible, si el emisor es una institución de 

inversión colectiva de valores deberá añadir los siguientes datos (entre otros): (en su 

caso) las comisiones a favor de la gestora o los descuentos a favor del fondo; la estra-

tegia o las políticas de inversión (vid. artículo 17.1 b) de la LIIC, artículo 23.1.m) del 

RIIC y anexos de la Circular 2/2013); algunas condiciones aplicables a la oferta (vid. 

anexos de la Circular 2/2013); la información sobre garantía de rentabilidad y relacio-

nada con la rentabilidad (vid. artículo 17 de la LIIC); (en su caso) cierta información 

sobre compartimento/s y (en su caso) cierta información sobre clases de participación 

(vid. anexos de la Circular 2/2013) (primer bloque normativo). 

 

En segundo lugar, en razón de la especial naturaleza del servicio financiero, se explici-

tan los siguientes contenidos. Respecto del sector bancario, la información previa exi-

gida resulta muy similar a la indicada, anteriormente, con alguna excepción. 

  

Si se trata de créditos o de préstamos hipotecarios: el tipo de crédito o de préstamo 

(vid. punto 2 de la parte A del anexo I “Ficha de Información Precontractual” y del 

anexo II “Ficha de Información Personalizada” a la Orden EHA/2899/2011); las presta-

ciones habituales (vid. punto 2 de la parte A del anexo I “Ficha de Información Precon-

tractual” y del anexo II “Ficha de Información Personalizada” de la Orden/EHA 

2899/2011; punto 2 y 3 de la parte A del anexo III “Ficha de Información Precontactual 

para hipotecas inversas” y del anexo IV “Ficha de Información Personalizada para hi-

                                                                                                                                          

 

desconocimiento del contenido y características del swap y más concretamente, desconoci-
miento de la mecánica de los swap. No se estimó la nulidad: el demandante tenía conocimien-
tos financieros; había suscrito un swap, anteriormente y había una cláusula en el contrato que 
informaba, claramente, sobre la mecánica del swap.           
 

287
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos núm.170/2011 de 19 de mayo (fun-

damento de derecho cuarto).           
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potecas inversas” de la Orden EHA/2899/2011); los servicios accesorios (vid. punto 4 

de la parte A del anexo I “Ficha de Información Precontractual”, punto 7 de la parte A 

del anexo II “Ficha de Información Personalizada” y punto 4 de la parte A del anexo III 

“Ficha de Información Precontractual para hipotecas inversas” de la Orden 

EHA/2899/2011 y artículo 15 de la Ley 2/2009); los plazos aplicables en la ejecución 

y/o duración del servicio (vid. puntos 2 y 3 de la parte A del anexo I “Ficha de Informa-

ción Precontractual”, punto 4 de la parte A del anexo II “Ficha de Información Persona-

lizada” y punto 4 de la Parte A del anexo IV “Ficha de Información Personalizada para 

hipotecas inversas” de la Orden EHA/2899/2011) y las modalidades de pago y de eje-

cución (vid. punto 2 de la parte A del anexo I “Ficha de Información Precontractual”, 

punto 4 de la parte A del anexo II “Ficha de Información Personalizada”, puntos 5 y 6 

de la parte A del anexo III “Ficha de Información Precontractual” y puntos 4 y 6 de la 

parte A del anexo IV “Ficha de Información Personalizada” de la Orden/EHA 

2899/2011 y artículo 14.1.b) de la Ley 2/2009) (primer y tercer bloques normativos). 

 

La información es, asimismo, similar a la exigible en sede de crédito al consumo cuya 

regulación integra los siguientes datos en las características principales del crédito: el 

tipo de crédito (vid. artículos 10, 12 y puntos 2 del anexo II “Información normalizada 

europea sobre el crédito al consumo” y del anexo III “Información europea sobre crédi-

to al consumo” de la nueva LCC); su importe total (vid. artículos 10 y 12 y puntos 2 del 

anexo II “Información normalizada europea sobre el crédito al consumo” y del anexo III 

“Información europea sobre crédito al consumo” de la nueva LCC); los servicios acce-

sorios (vid. artículo 10 de la nueva LCC); las condiciones que rigen la disposición de 

fondos y los plazos aplicables en la ejecución y/o en la duración del contrato (vid. ar-

tículo 10 y 12 y punto 2 del anexo II “Información normalizada europea sobre el crédito 

al consumo” de la nueva LCC) (tercer bloque normativo).  

 

Si se trata de servicios de pago - incluidas, las transferencias transfronterizas -, las 

informaciones exigibles difieren de las previstas, anteriormente (vid. artículos 8 y 12 de 

la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer bloque normativo).  

 

Concretamente, si son operaciones de pago singulares debe aportarse, entre otros 

datos: el identificador único de la operación, el plazo máximo de ejecución y los gastos 

a abonar al proveedor (vid. letras a), b) y c) del artículo 8.1 de la Orden aplicable a los 
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servicios de pago). Si son operaciones de pago sujetas a un contrato marco debe 

aportarse, entre otros: una descripción de las principales características (vid. artículo 

12.2 a) de la Orden aplicable a los servicios de pago); el identificador único (vid. artícu-

lo 12.2 b) de la Orden aplicable a los servicios de pago); una referencia al momento de 

recepción de la orden de pago (vid. artículo 12.2 c) de la Orden aplicable a los servi-

cios de pago); los plazos de ejecución aplicables (vid. artículo 12.2 e) de la Orden apli-

cable a los servicios de pago) y en su caso, los límites aplicables a las operaciones de 

pago realizadas a través de un determinado instrumento de pago (vid. artículo 12.2 f) 

de la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer bloque normativo).      

 

Diferentemente al caso anterior, si se trata de servicios de intermediación prestados 

con carácter profesional (vid. artículos 1 y 20 de la Ley 2/2009) se observa, entre 

otras, las siguientes informaciones: las principales características y las modalidades de 

pago y de ejecución (vid. artículo 20.1.b) de la Ley 2/2009) (tercer bloque normativo).   

 

Respecto del mercado de valores, se explicitan las siguientes informaciones, en razón 

de la especial naturaleza del servicio. Si se trata de ofertas públicas de venta o de 

suscripción o de admisión a cotización en mercados secundarios oficiales, el folleto 

informativo debe incorporar los siguientes datos previstos en el Reglamento (CE) núm. 

809/2004 (vid. apartado primero de la norma segunda de la Orden EHA/3537/2005) 

hasta que la CNMV apruebe el contenido de los correspondientes folletos288. A gran-

des rasgos, se trata de información sobre: los valores (vid. Anexo XII del Reglamento 

(CE) núm. 809/2004); las características de la operación (vid Anexos III, VIII, X, XII, 

                                                

 

 
288

 En lo que concierne a los folletos informativos, mientras la CNMV no apruebe el 
contenido de los folletos exigibles en las operaciones de suscripción y de venta de valores y en 
la admisión a negociación de valores, el folleto deberá responder al contenido y modelos ex-
puestos en el Reglamento (CE) núm.809/2004; así, se dispone en las normas primera y segun-
da de la Orden 3537/2005 (que desarrolla el artículo 27.4 de la LMV). El citado reglamento se 
dicta en aplicación de la Directiva 2003/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de 
noviembre de 2003, sobre el prospecto que debe publicarse en caso de oferta pública o admi-
sión a cotización de valores (en adelante, la Directiva 2003/71/CE). Precisamente, una de las 
normas comunitarias listadas en el Anexo a la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y 
del Consejo de 11 de mayo de 2005 relativa a las prácticas comerciales de las empresas en 
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 
84/450/CE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo y el Reglamento (CE) núm. 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo (en adelante, la Directiva 2005/29/CE).    
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XIII, XIV del Reglamento (CE) núm.809/2004); ciertas condiciones aplicables a la ofer-

ta (vid. Anexos III, V, X y XII del Reglamento (CE) núm.809/2004) y otras condiciones 

jurídicas y económicas necesarias para determinar la rentabilidad y los riesgos del 

servicio, en cuestión (vid. Anexo 8 a la Circular 3/2000) (primer bloque normativo). Son 

informaciones que se hallan en línea con las que se exigen, con alcance general, en la 

LMV.  

 

Si se trata de ofertas públicas de adquisición de valores, la información sobre las prin-

cipales características puede integrar, entre otros datos: las características de los valo-

res (vid. artículo 18 y Anexo al Real Decreto 1066/2007) y otras condiciones jurídicas y 

económicas necesarias (vid. artículo 18 y Anexo al Real Decreto 1066/2007) (primer 

bloque normativo).  

 

En cuanto al mercado de los seguros privados, se observan las siguientes informacio-

nes por razón de la especial naturaleza del seguro. Si el seguro es de vida, el provee-

dor debe aportar los datos relativos a ciertas condiciones jurídicas y económicas de 

necesaria consideración para determinar la rentabilidad y las garantías del servicio 

(vid. artículo 105 del ROSSP) (primer bloque normativo).  

 

Si el seguro se articula en un plan o fondo de pensiones deberá añadirse, entre otras 

menciones: la denominación; las prestaciones habituales; el sistema o la modalidad 

del plan o planes; la denominación del fondo o fondos (y su número identificativo en el 

registro) y ciertas informaciones acerca de la rentabilidad que deberán acompañarse 

de otros datos como el período de obtención, su equivalente sobre una base anual y el 

auditor del fondo (vid. artículos 6 y 8 de la LPFP, artículos 48, 100 y 101 del RPFP) 

(primer bloque normativo). Valga señalar respecto de esta información, que el 

SRDGSFP ha venido destacando que son varias las reclamaciones presentadas por 

falta de información al partícipe en el momento de la adhesión. Incide el SRDGSFP en 

la necesidad de suministrar a los potenciales partícipes una información comprensible 

y transparente sobre las características de estos productos. De igual forma, insiste en 

la necesidad de que el partícipe lea, detenidamente, el boletín de adhesión al plan 

antes de su firma y solicite una copia de la política de inversiones la cual, en todo ca-
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so, ha de estar a disposición de partícipes y beneficiarios (vid. artículo 101 del 

RPFP)289.   

 

(ii) Precio 

 

Respecto de cualquier servicio financiero comercializado a distancia, todo proveedor 

debe informar, de un modo detallado, sobre el precio total incluyendo las comisiones, 

las cargas, los gastos y los impuestos que sean pagados a través del proveedor. 

Cuando no pueda indicarse el precio exacto bastará con determinar la base de cálculo 

que permita comprobar el precio (vid. artículo 7.1.2) b) de la LCDSF)290 (tercer bloque 

normativo)291.  

 

La exigencia de una información precontractual bastante detallada sobre el precio res-

ponde a una tendencia legislativa muy consolidada en derecho de consumo292 (vid. 

artículos 20.1 c) y 60.2 c) del Real Decreto Legislativo 1/2007) (tercer bloque normati-

vo) y en la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado 

de servicios financieros293.   

 

                                                

 

289
  Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 

2010, Madrid, 2011, pág. 46 y 52.            
290

 Frente a la LCDSF, el artículo 10.1 f) de la LSSICE exige una regulación más básica 
en torno al precio (sin perjuicio de la aplicación cumulativa, en su caso, de las normas de con-
sumo y de la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado de 
servicios financieros). El artículo dispone que el proveedor debe aportar una información clara y 
exacta sobre el precio (indicando si incluye o no los impuestos aplicables) y, en su caso, sobre 
los gastos de envío.   

291
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica disponen la misma información en torno al precio (vid. artículo R.121-2-1 2º 
del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedule 1.7) del FSDM Regulations 2004) (vid. 
artículo 6 y Schedule 1 i) de la DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 2) a) del 
Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1.2º del Code du droit économique).    

292
 A través de esta exigencia se aumenta la transparencia en un aspecto determinante 

del comportamiento económico del consumidor y se permite detectar el cobro de servicios que 
el consumidor no haya percibido o consentido (vid. artículo 7 de la nueva LCD). 

293
 Por ejemplo, en el mercado de valores, el folleto informativo del emisor debe incor-

porar cierta información en torno al precio: el precio - o en su caso, el método de determinación 
del mismo - (vid. artículo 27 de la LMV, anexos III, V, X, XII al Reglamento (CE) núm.809/2004, 
anexo al Real Decreto 1066/2007), las tarifas de comisiones y gastos repercutibles (vid. anexo 
al Real Decreto 1066/2007) y los impuestos y los gastos, directamente cargados al comprador 
o suscriptor (vid. artículo 27 de la LMV, anexos III, V, X, XII al Reglamento (CE) núm.809/2004, 
anexo al Real Decreto 1066/2007).  
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A grandes rasgos, en su virtud, el proveedor debe aportar (y en su caso, publicar), 

entre otros, los siguientes datos en torno al precio: las tarifas por comisiones y/o pri-

mas aplicables con indicación de los plazos de vencimiento y de ejecución (vid. artícu-

lo 7.1.2 b) de la LCDSF) (vid. artículo 3 de la Orden EHA/2899/2011, norma tercera y 

norma sexta de la Circular 5/2012, artículo 3 de la Ley 2/1994) (vid. letra b) del artículo 

2 de la Orden EHA/1665/2010, apartado 1 de la norma segunda y letras b) y c) del 

apartado tercero de la norma tercera de la Circular 7/2011, artículos 62 y siguientes 

del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 8.6 y 8.7 de la LCS, artículo 105.1 f) del 

ROSSP y artículo 11.2.6 de la LPFP) (vid. artículos 5, 13 y 14 de la Ley 2/2009); las 

cargas, los costes y los gastos (vid. artículo 7.1.2 b) de la LCDSF) (vid. norma sexta de 

la Circular 5/2012294, artículos 26.2, 27 y punto 3 del anexo I “Ficha de información 

precontractual” y punto 2 del anexo II “Ficha de información personalizada” de la Or-

den EHA/2899/2011, artículos 5, 13 y 14 de la Ley 2/2009, puntos 2 y 3 del anexo II 

“Información normalizada europea sobre el crédito al consumo y punto 3 del anexo III 

“Información europea de créditos al consumo” de la nueva LCC) (vid. norma tercera de 

la Circular 7/2011 y artículo 17 de la LIIC) que incluyen los honorarios (vid. artículo 

7.1.2 b) de la LCDSF) (vid. artículo 66 a) del Real Decreto 217/2008) (vid. artículo 15 

de la Ley 2/2009), entre otros conceptos (vid. artículo 7.1.2. b) de la LCDSF) (vid. pun-

to 7 del anexo II “Ficha de información personalizada” a la Orden EHA/2899/2011, 

punto 3 del anexo II “Información normalizada europea sobre el crédito al consumo” de 

la nueva LCC) (vid. artículos 79.bis.3 de la LMV y artículos 64, 66 y 69 d) del Real De-

creto 217/2008) (vid. artículos 13 y 14 de la Ley 2/2009); los impuestos pagados a tra-

vés del proveedor (vid. artículo 7.1.2 b) de la LCDSF) (vid. artículo 66 del Real Decreto 

217/2008) (vid. artículo 14.1.b) 2º y el artículo 20.1.b) 2º de la Ley 2/2009); así como, 

ciertas indicaciones sobre los impuestos y sobre el régimen fiscal aplicable (vid. artícu-

                                                

 

294
 La norma sexta, en sus apartados 1 y 2, alude a la necesidad de indicar todas las 

comisiones y los gastos repercutibles respecto de los servicios bancarios, en general y particu-
larmente, respecto de: los depósitos a la vista y de ahorro; los depósitos a plazo con garantía 
del principal; los créditos al consumo; los créditos o los préstamos hipotecarios en los que la 
hipoteca recaiga sobre una vivienda o en los que la finalidad de la persona prestataria sea ad-
quirir derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir; la cesión en 
gestión de cobro de cheque y los avales, fianzas y garantías prestados por la entidad.   
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lo 7.1.2 d) de la LCDSF) (vid. norma tercera de la Circular 7/2011) (vid. artículo 8.6 de 

la LCS, artículo 105 l) del ROSSP)295 (primer y tercer bloques normativos).  

 

De modo que, si no se pudiera indicar el precio total bastará con la determinación de la 

base de cálculo que permita al consumidor comprobar el precio (vid. artículo 7.1.2 b) 

de la LCDSF) (vid. artículos 14.1.b) 2º y 20.1.b) 2º de la Ley 2/2009) (tercer bloque 

normativo). 

 

Frente a este planteamiento, los servicios de pago se hallan sujetos a un tratamiento  

específico en razón de su especial naturaleza. En las operaciones de pago singulares 

(vid. artículo 6 de la Orden aplicable a los servicios de pago) la información sobre el 

precio incluye además de los gastos que se deban abonar al proveedor, el desglose 

de las cantidades correspondientes a dichos gastos (vid. artículo 8.1 c) de la Orden 

aplicable a los servicios de pago). Eventualmente, si la operación incluye un cambio de 

divisa, se indicará el tipo de cambio aplicable (vid. artículo 8.1 d) de la Orden aplicable 

a los servicios de pago).  

 

En las operaciones de pago sujetas a un contrato marco, la información abarca, entre 

otros: los gastos que deban abonarse junto con el desglose de las cantidades aplica-

bles a los mismos (vid. artículo 12.3 a) de la Orden aplicable a los servicios de pago); 

en su caso, los tipos de interés o de cambio aplicados; el método de cálculo del tipo de 

cambio o de interés que se aplicará, en cada caso, así como, la fecha correspondiente 

o el índice o referencia empleados en el correspondiente método de cálculo (vid. ar-

tículo 12.3 b) de la Orden aplicable a los servicios de pago), y eventualmente, las va-

riaciones de los tipos de interés o de cambio de referencia y los requisitos de informa-

ción en relación con las citadas variaciones (vid. artículo 12.3 c) de la Orden aplicable 

a los servicios de pago) (tercer bloque normativo).    

   

                                                

 

295
 En materia de impuestos, los contenidos informativos a los que se refiere el artículo 

7.1.2) b) de la LCDSF presentan un alcance más limitado frente a las exigencias del ROSSP 
que se refiere a las indicaciones generales relativas al régimen fiscal aplicable (vid. artículo 105 
l) del ROSSP).       
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Finalmente, respecto de los seguros de decesos o de enfermedad, la empresa asegu-

radora debe informar sobre los criterios a aplicar para la actualización de las primas de 

seguros, en períodos sucesivos (vid. artículo 60.4 de la LOSSP296 y artículo 105 bis del 

ROSSP)297.  

 

(iii) Eventuales riesgos  

 

Todo proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores 

debe incorporar una advertencia, si cabe, sobre los eventuales riesgos (vid. artículo 

7.1.2 c) de la LCDSF) (vid. apartado 2 de la norma quinta de la Circular 5/2012 y dis-

posición adicional primera de la Orden aplicable a los servicios de pago) (vid. artículo 

27.3 de la LMV, artículo 64 del Real Decreto 217/2008, artículo 17 de la LIIC, anexos I, 

III, V, IX, XI, XVI, XVII y XVIII del Reglamento (CE) núm.809/2004) (vid. artículo 105 

del ROSSP) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Como se indicaba en el punto (i) de este apartado 4.3.1, es abundante la jurispruden-

cia sobre vicios en el consentimiento por error causados por la omisión de información 

sobre los riesgos de la operación en productos y servicios de inversión complejos (vid. 

artículo 79 bis 8.a) de la LMV)298. De su análisis se infiere que, la información sobre 

                                                

 

 
296

 El artículo 96 de la futura LOSSP contempla el deber de transmitir la misma infor-
mación. La diferencia frente al artículo 60.4 de la LOSSP radica en el hecho que la futura 
LOSSP exige, de forma explícita, que la citada información se transmita por escrito.     
 

297
 Lo que halla su razón de ser en el hecho que los principales motivos de reclamación 

en los ramos de decesos y de enfermedad sean por (i) modificaciones del contrato que, gene-
ralmente, afectan al pago de las primas estableciendo aumentos muy elevados y por (ii) oposi-
ción a la prórroga por parte de la entidad aseguradora cuando el asegurado alcanza una de-
terminada edad o con motivo del aumento del coste de los servicios. Léase al respecto: Segu-
ros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2010, Madrid, 2011, 
pág. 27 y 28; Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 
2011, Madrid, 2012, pág. 19 y 20 y Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio 
de Reclamaciones 2013, Madrid, 2014, pág. 22.              
 

298
 Las siguientes sentencias conciernen a supuestos de falta de información en torno a 

los riesgos: sentencia del Tribunal Supremo núm.460/2014 de 10 de septiembre; sentencia del 
Tribunal Supremo núm.840/2013 de 20 de enero; sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid núm.13/2014 de 22 de enero; sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 402/2012 de 
14 de septiembre; sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.37/2015 de 6 de fe-
brero; sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba núm.38/2014 de 4 de febrero; sentencia 
de la Audiencia Provincial de Asturias núm.509/2012 de 12 de noviembre; sentencia de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de noviembre; sentencia de la Audiencia 
Provincial de Álava núm.664/2012 de 28 de diciembre.        
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riesgos puede afectar a distintas cuestiones, en función del tipo de contrato o de pro-

ducto. Por ejemplo: la identificación del emisor del producto y el hecho que el riesgo 

dependa, no solo, de la evolución de los activos subyacentes sino de la solvencia del 

mismo (productos estructurados consistentes en bonos emitidos por una tercera enti-

dad)299; el alcance del riesgo asumido (swap)300; los riesgos de la desaparición del 

mercado secundario y la posibilidad de perder todo o gran parte del capital invertido 

(obligaciones subordinadas)301; la previsión razonada del comportamiento futuro del 

                                                

 

 
299

 Sentencia del Tribunal Supremo núm.460/2014 de 10 de septiembre (fundamento 
de derecho primero). La omisión consistía, fundamentalmente, en una falta de alusión al emisor 
del producto estructurado y al hecho que el riesgo dependía, no solo, de la evolución de los 
activos subyacentes sino de la solvencia del emisor.       
 

300
 En relación con los contratos swaps son destacables, entre otras, las siguientes 

sentencias sobre omisiones de información en torno a los riesgos. La sentencia del Tribunal 
Supremo núm.840/2013 de 20 de enero. En su marco de expone que no se realizó el test de 
idoneidad (con el juicio de conveniencia). La única información precontractual son dos e-mails 
cruzados entre las partes en los que no se informa del riesgo de la operación, sino que, se 
explica el producto como si se tratara de un seguro financiero. La omisión consistía, fundamen-
talmente, en una falta de alusión a los riesgos asociados al swap. Asimismo, la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Madrid núm.30/2014 en la que se expone que queda demostrado que 
la entidad demandada no dió atinado cumplimiento a su deber de información. El contrato se 
ofrece como una cobertura de riesgo de la subida de los tipos de interés; lo que no es adecua-
do a un producto de carácter especulativo. A partir de la prueba practicada, el cliente declara 
que no sabía que se podrían derivar cuantiosas liquidaciones a cargo de su cuenta corriente y 
se constata que no se le hizo al cliente simulación alguna sobre los diversos escenarios que se 
podían plantear en caso de subida o bajada del Euribor. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Asturias núm.402/2012 de 14 de septiembre trata, asimismo, de un supuesto de falta de 
información del contrato swap en fase de generación. La oferta fue hecha para cubrir la subida 
de los tipos de interés de un préstamo a interés variable sin informar de las consecuencias 
negativas que tendría una posible bajada de los tipos de interés. Considerando los escasos 
conocimientos financieros del cliente, la información pudo generar la falsa creencia de que se 
trataba de un seguro que le proporcionaba cierta protección contra las tendencias alcistas de 
los tipos de interés. No se le contó que el producto podía tener otros efectos muy negativos si 
la tendencia alcista se invertía. No consta  - hecho sobre el que incide la Audiencia Provincial – 
que se proporcionara al cliente un estudio en profundidad de la situación económica del mo-
mento que contuviese una previsión fundada del comportamiento de los tipos de interés en el 
futuro más inmediato. La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.509/2012 se 
enmarca en la misma línea que la anterior. El swap fue ofrecido como una especie de seguro o 
de garantía contra la subida de los tipos de interés (dado que, el cliente había concertado con 
la entidad demandada un préstamo a interés variable). No se dio información suficiente sobre 
las características y el comportamiento de este producto complejo. La falta de información pudo 
generar en el cliente que carecía de conocimientos financieros la creencia de que se trataba de 
una especie de seguro. No se advirtió de los riesgos concretos en caso de bajada de los tipos 
de interés ni se realizaron simulaciones sobre los diferentes escenarios que se podían producir. 
Añade - la Audiencia Provincial - que la información relevante en cuanto al riesgo consiste en la 
previsión razonada del comportamiento futuro del tipo variable referencial.            
 

301
 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.37/2015 de 6 de febrero. En 

relación con un contrato de compra de obligaciones subordinadas, no consta, a la vista de la 
prueba practicada, que la entidad demandada informara de los riesgos que conlleva la desapa-
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tipo variable y sus consecuencias (swap)302, la ejemplificación de los costes que puede 

suponer el contrato303, entre otras.        

 

La LCDSF enumera, sin carácter exhaustivo, el riesgo de escasa o nula liquidez (vid. 

artículo 7.1.2 c) de la LCDSF) (vid. anexo 8 a la Circular 3/2000, artículos 23.1.m) 4º 

del RIIC y anexos A y B de la Circular 2/2013); la posibilidad de que no se reembolsen, 

íntegramente, los fondos depositados (vid. artículo 7.1.2 c) de la LCDSF) (vid. artículo 

64.2 a) del Real Decreto 217/2008); el posible aumento del precio, de manera signifi-

cativa, por distintas razones o circunstancias (vid. artículo 7.1.2 c) de la LCDSF) (vid. 

artículo 14.3 de la Ley 2/2009); el hecho de que el importe del precio dependa de fluc-

tuaciones en los mercados financieros cuyo desarrollo escapa al control del proveedor 

(vid. artículo 7.1.2 c) de la LCDSF) (vid. artículo 60.3 de la LOSSP304) (vid. artículos 

14.3 y 18 e) de la Ley 2/2009) y la premisa de que los resultados históricos no son 

indicadores de resultados futuros (vid. artículo 7.1.2 c) de la LCDSF) (vid. artículo 60.3 

d) del Real Decreto 217/2008) (vid. artículo 100.2 d) del RPFP y artículo 60.3 de la 

LOSSP) (primer y tercer bloques normativos)305.  

 

                                                                                                                                          

 

rición del mercado secundario, ni sobre la posibilidad de perder todo o parte del capital inverti-
do. La empleada de la entidad demandada facilitó una información muy somera indicando que 
el producto rentaba algo más que los depósitos y que era, totalmente, seguro. Incide la Audien-
cia Provincial en que queda acreditado que no se planteó al cliente un escenario de riesgo y 
que el producto se vendió resaltando todos los elementos favorables pero omitiendo los desfa-
vorables.      
 

302
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.509/2012 (fundamento de 

derecho segundo).            
 

303
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Álava núm.664/2012 (fundamento de dere-

cho cuarto).            
 

304
 Este artículo 60 de la LOSSP será sustituido por el artículo 96 de la futura LOSSP 

que responde al título de “Deber general de información al tomador” con un contenido notable-
mente parecido. El artículo 96 obliga a informar al tomador en los mismos términos que la 
LOSSP en lo que concierne a los riesgos (respecto de los seguros de vida en los que el toma-
dor asuma el riesgo de inversión) y a la rentabilidad esperada (respecto de los seguros de vida 
en los que el tomador no asuma el riesgo de inversión). Con la diferencia que la futura LOSSP 
exige, de forma explícita, que la información se transmita por escrito.            

305
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica exigen la transmisión de la misma información sobre riesgos que el artículo 
7.1. 2) c) de la LCDSF (vid. artículo R.121-2-1 2º del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y 
Schedule 1. 8) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 j) del DMCFS Regula-
tions 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 2) b) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1 
2º c) del Code du droit économique).       
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(iv) Impuestos (que no se paguen a través del proveedor o que no los 

facture él mismo) 

 

En el ámbito específico analizado, la información sobre impuestos se refiere a la indi-

cación de que pueden existir otros impuestos o gastos que no se paguen a través del 

proveedor o que no los facture él mismo (vid. artículo 7.1.2) d) de la LCDSF) (vid. pun-

to 14 del anexo II de la “Ficha de Información Personalizada” de la Orden 

EHA/2899/2011 y punto 5 del anexo IV de la “Ficha de Información Personalizada para 

hipotecas inversas”) (vid. artículo 66 c) del Real Decreto 217/2008) (vid. artículo 

14.1.b) 4º de la Ley 2/2009)306. El tratamiento jurídico, específicamente, aplicable a los 

servicios de pago omite dicha mención siendo ello extensible a los servicios de pago 

comercializados a distancia con consumidores (vid. artículos 8, 12 y disposición adi-

cional primera de la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer y tercer bloques 

normativos).    

 

(v)  Plazo de validez de la información   

 

Finalmente, el proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con con-

sumidores tiene el deber de informar sobre toda limitación del período de tiempo du-

rante el cual la información - o, en su caso, la oferta307 - será considerada válida (vid. 

                                                

 

306
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica disponen la misma información que el artículo 7.1.2) d) de la LCDSF en 
torno a los impuestos (vid. artículo R.121-2-1 2º del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y 
Schedule 1. 9) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 k) del DMCFS Regu-
lations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 2) a) del Code de la consommation) (vid. artículo 
VI.55.1.2º d) del Code du droit économique).       

307
 Como se constatará, más adelante, ciertas normas sectoriales sobre ordenación y 

transparencia – especialmente, las aplicables al mercado bancario y de valores – y algunas 
normas sectoriales de consumo observan un plazo de validez aplicable a la oferta contractual. 
Así, respecto del mercado bancario, se dispone, con alcance general, que cuando la informa-
ción suministrada tenga el carácter de oferta vinculante se indicará esta circunstancia y su pla-
zo de validez (vid. apartado 1 de la norma sexta de la Circular 5/2012). Esta mención no es 
exigible respecto de los servicios de pago contratados a distancia (vid. disposición adicional 
primera de la Orden aplicable a los servicios de pago). Asimismo, por razón de la especial na-
turaleza del servicio financiero, se limita, de forma específica, el plazo de vigencia de las ofer-
tas vinculantes en los créditos al consumo y en los préstamos hipotecarios a consumidores 
(vid. artículo 8 de la nueva LCC y artículo 16 de la Ley 2/2009). Por otro lado, respecto del 
mercado de valores, se observa un plazo de validez de los folletos informativos para realizar 
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artículo 7.1.2) e) de la LCDSF) (vid. artículos 23.2 b) y 23.5 de la Orden EHA 

2899/2011, apartado 1 de la norma sexta de la Circular 5/2012) (vid. artículos 27.1 y 

40.1 del Real Decreto 1310/2005 y artículo 23 y anexo al Real Decreto 1066/2007) 

(vid. artículo 10.3 s) y 12.2 s) de la nueva LCC y artículo 16.2 de la Ley 2/2009) (primer 

y tercer bloques normativos)308.  

 

El plazo de validez es una cuestión, especialmente, relevante en los casos en que la 

información se integre en la oferta contractual del proveedor. Considérese, en cual-

quier caso, que la comunicación de las condiciones contractuales, en un contrato a 

distancia con consumidores debe ser, en principio, anterior a la eventual oferta del 

proveedor. Baste remitirse a la formulación de la LCDSF cuya letra dispone que: la 

comunicación debe realizarse con suficiente antelación a la posible celebración del 

contrato a distancia o a la aceptación de una oferta y, en todo caso, antes de que “el 

consumidor asuma las obligaciones mediante cualquier contrato a distancia u oferta” 

(vid. artículo 9.1 de la LCDSF). De ahí, que no se estime conveniente que la comuni-

cación de las condiciones contractuales se realice, posteriormente, a la oferta.  

 

En este sentido, es frecuente la incorporación de cláusulas contractuales en los con-

tratos de adhesión, en cuya virtud, se dispone, a grandes rasgos, respecto de determi-

nados canales telemáticos, que: el consumidor podrá solicitar al proveedor y el pro-

veedor podrá ofrecer al consumidor productos o servicios cuyas condiciones hayan 

sido previamente comunicadas al consumidor.  

 

4.3.2. EN LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN 

 

Sin perjuicio de lo anterior, en el ámbito específico del comercio electrónico, se obser-

va el requisito de concretar el plazo de validez de la información cuando ésta constitu-

ya una oferta o propuesta de contratación.  

                                                                                                                                          

 

ofertas públicas o admisiones a negociación (vid. artículo 27.1 y 40 del Real Decreto 
1310/2005).   

308
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica se refieren, igualmente, al citado plazo de validez (vid. artículo R.121-2-1 
2º del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedule 1. 10) del FSDM Regulations 2004) 
(vid. artículo 6 y Schedule 1 l) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 2) c) del 
Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1.2º e) del Code du droit économique).       
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En caso de omisión, se aplica la siguiente presunción legal: tanto la oferta como la 

propuesta de contratación se considerarán válidas durante todo el tiempo en que per-

manezcan accesibles al consumidor (vid. artículo 27.3 de la LSSICE309) (segundo blo-

que normativo).  

 

Se logra, así, establecer un equilibrio entre los riesgos e inconvenientes de la globali-

dad del medio (internet) y la necesidad de proteger al destinatario y al consumidor.  

 

4.3.3 EN EL MERCADO DE SERVICIOS FINANCIEROS  

   

El legislador observa ciertos deberes de información que afectan los mismos aspectos, 

aunque, tratados con mayor profundidad.  

 

En estos casos, los contenidos exigibles se observan en razón de la especial naturale-

za del proveedor o de la especial naturaleza del servicio (primer bloque normativo). Lo 

que, en ocasiones, implica las siguientes variaciones/concreciones respecto de la in-

formación exigida en la  LCDSF.      

 

En primer lugar, en razón de la especial naturaleza del proveedor, si éste es una enti-

dad de crédito, un intermediario o representante o una empresa o profesional (vid. 

artículos 2 y 5 de la LCDSF) debe añadir, entre otros, los siguientes datos, en relación 

con ciertas características del servicio y con el precio, respectivamente. En primer lu-

gar, el rendimiento de la operación (vid. norma sexta de la Circular 5/2012; artículo 4.2, 

artículos 7.1 a) y 7.1 b), artículo 16, punto 3 del anexo III “Ficha de Información Pre-

contractual para hipotecas inversas” y punto 5 del anexo IV “Ficha de Información Per-

sonalizada para hipotecas inversas” de la Orden EHA/2899/2011) y en segundo lugar, 

la regulación contractual en torno a la variación del coste total del crédito (vid. punto 3 

de la parte A del anexo II “Ficha de Información Precontractual” y puntos 5 y 14 del 

anexo III “Ficha de Información Personalizada” de la Orden EHA/2899/2011, artículo 

10 f) y punto 3 del anexo II “Ficha de Información Precontractual” y del anexo III “Ficha 

                                                

 

309
 Se opta por una solución que concilia la agilidad del medio con la seguridad del trá-

fico.  
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de Información Personalizada” de la Orden EHA/2899/2011) (vid. artículo 17 de la Ley 

2/2009 y artículo 10 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Asimismo, si el proveedor es un emisor, la información del folleto profundizará en cier-

tas cuestiones relacionadas con el precio y con los posibles riesgos. En relación con el 

precio, el emisor de valores deberá aludir al proceso aplicable para la publicación del 

precio (vid. anexos X y XII del Reglamento (CE) 809/2004) y deberá informar sobre la 

necesidad de aplicar el tipo de cambio vigente, en cada momento y los costes aplica-

bles a las operaciones en moneda extranjera (vid. letra f) del apartado 3 de la norma 

tercera de la Circular 7/2011) (vid. artículo 27 de la LMV).  

 

Si el proveedor es una empresa o entidad que presta servicios de inversión deberá 

aportar la siguiente información sobre el precio, sobre las características del servicio y 

sobre los riesgos inherentes al instrumento financiero, respectivamente. En relación 

con el precio, cualquier dato informativo que repercuta - directa o indirectamente - so-

bre el precio a pagar por el instrumento financiero o por el servicio, en cuestión (vid. 

artículo 66 d) del Real Decreto 217/2008) y una advertencia de la posibilidad de que 

surjan otros costes para el cliente (incluido, el pago de impuestos) que no se paguen a 

través de la empresa de servicios de inversión. En relación con los riesgos, los riesgos 

inherentes al instrumento financiero, de una manera suficientemente detallada para 

permitir una decisión de inversión fundada, por ejemplo, junto a la volatilidad del pre-

cio, la mención de cualquier limitación del mercado o mercados en que pueda nego-

ciarse (vid. artículo 64 del Real Decreto 217/2008). Asimismo, si el proveedor fuera 

una institución de inversión colectiva, el folleto deberá incorporar cierta información 

adicional sobre el perfil de riesgo del fondo o de la sociedad (vid. artículo 17.3 de la 

LIIC) (primer bloque normativo) así como, sobre los objetivos y política de inversión 

(vid. artículo 17 de la LIIC y artículo 23.1 m) del RIIC).   

 

Si el proveedor es una empresa de seguros (o un mediador o intermediario) deberá 

aportar algunas indicaciones generales sobre impuestos que pueden exceder lo pre-

visto en el punto 4.3.1 iv) anterior (vid. artículo 105 del ROSSP) (primer bloque norma-

tivo).  
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En segundo lugar, en razón de la especial naturaleza del servicio deben aportarse las 

siguientes informaciones adicionales. Si se trata de ofertas públicas de adquisición el 

folleto informativo debe incidir en ciertos aspectos relacionados con las características 

del servicio y con los impuestos aplicables, respectivamente. En efecto, por un lado, 

en torno a la contraprestación (vid. anexo al Real Decreto 1066/2007) y por otro, en 

torno al régimen fiscal aplicable al propio inversor (vid. artículo 23.1 g) del RIIC, los 

anexos A y B de la Circular 2/2013) (primer bloque normativo). 

 

Si se trata de un seguro que se articula en un plan de pensiones, el proveedor deberá 

añadir ciertas informaciones en torno a las características del servicio. Por ejemplo: el 

régimen aplicable a las aportaciones (vid. artículo 101.1 e) del RPFP); los límites a las 

aportaciones (vid. artículo 101.1 e) del RPFP); el sistema de cálculo de los derechos 

consolidados junto con el correspondiente plazo de movilización (vid. artículo 101.1 i) 

del RPFP) y los supuestos excepcionales de liquidez, en su caso (vid. artículo 101.1 h) 

del RPFP) (primer bloque normativo). 

 

4.4. INFORMACIÓN SOBRE EL CONTRATO A DISTANCIA  

 

Por el mero hecho de comercializar servicios financieros a distancia con consumido-

res, el proveedor está obligado a aportar cierta información sobre el contrato a distan-

cia (vid. artículo 7.1.3) de la LCDSF) (tercer bloque normativo).    

 

4.4.1. EN LOS CONTRATOS A DISTANCIA CON CONSUMIDORES  

 

En el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores, la información sobre el contrato a distancia afecta a cuestiones muy 

vinculadas con la especial naturaleza del modo de comercialización y/o con la protec-

ción de los intereses económicos del consumidor.  

 

Por ejemplo, la información sobre: el derecho de desistimiento, la duración contractual 

mínima, el derecho de resolver el contrato anticipadamente o unilateralmente, la ley 

aplicable y la jurisdicción competente. Todas ellas son cuestiones de especial trascen-

dencia económica y jurídica cuyo contenido presenta una especial conexión con el 
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régimen jurídico aplicable en sede de cláusulas abusivas (vid. artículos 85.2, 85.4, 

85.6, 86.7 y 87.6 del Real Decreto Legislativo 1/2007310)311.     

 

Por motivos de claridad sistemática, el orden en la exposición de los siguientes conte-

nidos informativos se aleja del orden en el que cada uno de ellos aparece regulado en 

la LCDSF (vid. letras a) a g) del artículo 7.1.3) de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

  

(i) Vigencia del contrato 

 

Respecto de cualquier servicio financiero, el proveedor debe informar sobre la dura-

ción mínima del contrato (vid. artículo 7.1.3 c) de la LCDSF312) (vid. apartado 2 de la 

norma sexta de la Circular 5/2012, artículo 7.3 d) y punto 2 del anexo II “Ficha de In-

formación Personalizada” de la Orden EHA/2899/2011 y artículo 12.6 de la Orden apli-

cable a los servicios de pago) (vid. artículo 8 de la LCS y artículo 105.1 d) del 

ROSSP313) (vid. artículos 10.3 d) y 12.2 d) de la nueva LCC) (primer y tercer bloques 

normativos)314.  

                                                

 

310
 Existe una especial conexión entre las condiciones de ejercicio y de pérdida del de-

recho de desistimiento y los artículos 87.6 y 86.7 del Real Decreto Legislativo 1/2007; entre la 
duración del contrato y el derecho de resolver el contrato anticipadamente o unilateralmente y 
los artículos 85.2 y 85.4 de la citada norma y entre la ley aplicable y/o la jurisdicción competen-
te y los artículos 86.7 y el 90 del citado Real Decreto Legislativo 1/2007.         

311
 Sobre el contenido del deber de información precontractual léase: PICATOSTE 

BOBILLO, J. “El derecho de información en la contratación con consumidores”, Revista Actuali-
dad Civil, núm. 4, quincena del 16 al 28 de febrero de 2011, pág. 372 y siguientes. Indica el 
autor: “(…) que el legislador parte de la idea que en el sistema actual de contratación en masa, 
especialmente en determinados tipos de contratos, el desequilibrio informativo es particular-
mente acusado y la posición del consumidor de mayor debilidad y desamparo. Ese designio 
protector lleva al legislador a regular con especial detalle el deber de información precontrac-
tual “tipificando” sus contenidos mínimos, aquellos que entendió de inexcusable conocimiento 
por el consumidor para que la prestación de su consentimiento pudiera fundarse en un discer-
nimiento claro de las características del bien o servicio que adquiere y del contenido económico 
y jurídico del contrato, es decir, del alcance de su compromiso.” [subrayado añadido]            

312
 En la LCDSF, la mención al plazo de duración se exige respecto de los contratos de 

prestación de servicios financieros permanentes o periódicos.  
 

313
 En el caso de los seguros de decesos o de enfermedad, el artículo 60.4 de la 

LOSSP obliga a informar al tomador sobre los criterios a aplicar para la renovación de las póli-
zas. El artículo 96 de la futura LOSSP exige la transmisión de la misma información; aunque, 
por escrito.             

314
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica exigen, igualmente, que se transmita al consumidor la información sobre  
la duración mínima del contrato (vid. artículo R.121-2-1 3º del Décret núm.2005-1450) (vid. 
artículo 7 y Schedule 1.14) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 p) del 
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(ii) Comunicación con el consumidor 

 

El proveedor debe informar sobre la lengua o lenguas en que las condiciones contrac-

tuales y la información previa se presentan y la lengua o lenguas en que podrá forma-

lizarse el contrato y en que podrá ejecutarse las prestaciones derivadas del mismo, de 

acuerdo con el consumidor (vid. artículo 7.1.3) f) de la LCDSF y artículo 27.1 de la 

LSSICE) (vid. artículo 22 y punto 13 de la parte A del anexo II “Ficha de Información 

Personalizada” y del anexo IV “Ficha de Información Personalizada para hipotecas 

inversas” de la Orden EHA/2899/2011) (vid. artículo 63.1 del Real Decreto 217/2008, 

artículo 23 del Real Decreto 1310/2005 [OPV – OPS] y artículo 19.3 del Real Decreto 

1066/2007 [OPA]) (vid. artículo 8 de la LCS, anexo II de la Directiva 92/96/CEE315) (vid. 

artículos 14.1 c) y 20.1 c) de la Ley 2/2009, artículo 10.2, punto 5 del anexo II “Infor-

mación normalizada europea sobre créditos al consumo” y punto 6 del anexo III “In-

formación europea de créditos al consumo” de la nueva LCC) (primer, segundo y ter-

cer bloques normativos)316.  

 

Esta es una información importante considerando que una buena elección del idioma 

es esencial para garantizar una adecuada comprensión de la información317 318. Sin 

                                                                                                                                          

 

DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 3) b) del Code de la consommation) (vid. 
artículo VI.55.1.3º b) del Code du droit économique).        

315
 El artículo 8 de la LCS dispone que la redacción de la póliza deberá realizarse, a 

elección del tomador, en cualquiera de las lenguas oficiales del lugar en el que aquella se for-
malice o si el tomador lo solicita, en otra lengua distinta, de conformidad con la Directiva 
92/96/CEE. El anexo II de la Directiva 92/96/CEE dispone que las informaciones de los toma-
dores de seguros “(…) podrán redactarse en otra lengua si el tomador del seguro lo solicita y el 
Derecho del Estado Miembro lo permite o el tomador tiene libertad para elegir la ley aplicable.”  

316
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica exigen, igualmente, que se transmita al consumidor la información sobre la 
lengua de comunicación (vid. artículo R.121-2-1 3º del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y 
Schedule 1.19) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 u) del DMCFS Regu-
lations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 3) e) del Code de la consommation) (vid. artículo 
VI.55.1.3º g) del Code du droit économique).        

317
 El idioma aplicable durante el proceso de comercialización a distancia fue una cues-

tión bastante debatida, a lo largo del proceso de tramitación de la LCDSF. Se propuso, en repe-
tidas ocasiones, sustituir la mención del “acuerdo del consumidor” (vid. artículo 7.1.3 g) de la 
LCDSF) por la de “a elección del consumidor” de acento más tuitivo y con un planteamiento, 
más cercano, al del artículo 8 de la LCS. La redacción vigente distingue entre la lengua en que 
la información y las condiciones contractuales se presentan y la lengua en que podrá formali-
zarse el contrato y ejecutarse las prestaciones derivadas del mismo de acuerdo con el consu-
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embargo, considerando que – a la vista del artículo 6 de la LCDSF - la información (en 

un sentido amplio) que las partes intercambian en fase de generación no queda limita-

da a las condiciones contractuales y a la información previa - sino que también, abarca 

la oferta - lo deseable hubiera sido que el citado artículo de la LCDSF hiciera alusión, 

asimismo, a la lengua en que la oferta se presenta durante la fase de generación (vid. 

artículos 6, 7 y 8 de la LCDSF). Puesto que, de lo que se trata es de que el consumi-

dor pueda comprender toda la información que se le suministre durante la citada fase.    

 

En ese sentido, es, más acertada la formulación del artículo R.121-2-1 3º del Décret 

núm.2005-1450 (Francia) que, entre otros extremos, se refiere – de forma más genéri-

ca - a la lengua o lenguas que serán utilizadas entre las partes durante la relación pre-

contractual.     

 

(iii) Derecho de desistimiento 

 

Como se ha apuntado, el proveedor debe informar sobre: la existencia o no de un de-

recho de desistimiento319 (vid. artículo 7.1.3 a) de la LCDSF) (vid. letra p) del punto 2.5 

del apartado 2 de la norma sexta de la Circular 5/2012 [referido a ciertos contratos de 

crédito excluidos del ámbito de aplicación de la nueva LCC]) (vid. artículo 105 del 

ROSSP) (vid. artículo 28, punto 4 del anexo II “Información normalizada europea sobre 

                                                                                                                                          

 

midor. Se añade, con alcance general, que la información deberá ser comprensible para el 
consumidor (vid. artículo 7.1.3 g) de la LCDSF). En ambos casos, el planteamiento de la 
LCDSF parece coherente con la noción de contrato a distancia del artículo 4.1 de la LCDSF. 
Recuérdese que, el contrato a distancia se celebra en el marco de un sistema de contratación a 
distancia que es organizado por el proveedor: la selección de las lenguas empleadas en el 
marco del sistema de contratación constituye sin duda una cuestión de organización. De ahí 
que, se atribuya un cierto margen de autonomía al proveedor dentro de los límites que compor-
ta la exigencia de que la información deberá ser comprensible para el consumidor (vid. artículo 
7.2 de la LCDSF).  

318
 Sobre la necesidad de que la lengua empleada sea comprensible para el consumi-

dor, léase MAYORGA TOLEDANO, Mª. C. “Los derechos de información previa y de desisti-
miento en la contratación electrónica de servicios financieros. Especial referencia a los contra-
tos bancarios”, Revista de la Contratación Electrónica, núm. 87, noviembre, 2007, pág. 19 y 20 
y LAFUENTE SÁNCHEZ, R. Los servicios financieros bancarios electrónicos, Valencia, Edito-
rial Tirant monografías 378, 2005, pág. 172. 

319
 Se producen supuestos de falta de información sobre la existencia o no de un dere-

cho de desistimiento en el ámbito de la contratación telefónica de permutas financieras, tal y 
como constata la CNMV. Léase Atención de reclamaciones y consultas de los inversores, Me-
moria 2010, Comisión Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición 
impresa), pág.24.              
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crédito al consumo” y punto 6 del anexo III “Información europea del crédito al consu-

mo” de la nueva LCC; artículos 1.3, 18.2 a) y 20.1 c) 1º de la Ley 2/2009) y de existir 

tal derecho: su duración (vid. artículo 7.1.3 a) de la LCDSF) (vid. artículo 105 del 

ROSSP) (vid. artículo 28, punto 4 del anexo II “Información normalizada europea sobre 

crédito al consumo” y punto 6 del anexo III “Información europea del crédito al consu-

mo” de la nueva LCC y artículo 20.1 c) 1º de la Ley 2/2009); las condiciones para ejer-

cerlo (vid. artículo 7.1.3 a) de la LCDSF) (vid. artículo 105 del ROSSP) (vid. artículo 

20.1 c) 1º de la Ley 2/2009; punto 6 del anexo III “Información europea del crédito al 

consumo” de la nueva LCC) incluida, la información del importe que el consumidor 

pueda tener que abonar si ejercita el derecho (vid. artículo 11 de la LCDSF); así como, 

la pérdida del derecho cuando el contrato se ejecute en su totalidad por ambas partes, 

a petición expresa del consumidor antes de que éste ejerza el citado derecho (vid. 

artículo 7.1.3 a) de la LCDSF) (primer y tercer bloques normativos)320. 

 

Asimismo, el proveedor debe aportar las instrucciones prácticas para el ejercicio del 

derecho de desistimiento indicándose, entre otros aspectos, a qué dirección postal o 

electrónica debe dirigirse su notificación (vid. artículo 7.1.3 b) de la LCDSF) (vid. punto 

6 del anexo III “Información europea del crédito al consumo” de la nueva LCC)321 (ter-

cer bloque normativo)322.   

 

                                                

 

320
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica se refieren, igualmente, a la existencia o no del derecho de desistimiento y 
demás condiciones aplicables al mismo (i.a. modalidades de ejercicio, duración, importe a pa-
gar…) (vid. artículo R.121-2-1 3º del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedule 1. 13) 
del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 o) del DMCFS Regulations 2004) 
(vid. artículo L.222-14 (1) 3) a) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1.3º a) del 
Code du droit économique).        

321
 Las instrucciones tratan, simplemente, de facilitar el ejercicio del derecho al consu-

midor y aumentar así, la confianza. Por ejemplo, con el objetivo de evitar que el consumidor 
sea reenviado de una oficina a otra a los efectos de la notificación. 

322
 Las normas de transposición de la DCDSF en el Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo 

y Bélgica se refieren, igualmente, a las instrucciones para el ejercicio del derecho de desisti-
miento (vid. artículo 7 y Schedule 1. 16) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedu-
le 1 r) de la DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 3) b) del Code de la consom-
mation) (vid. artículo VI.55.1.3º d) del Code du droit économique). El artículo R.121-2-1 3º del 
Décret núm. 2005-1450 alude, únicamente, al deber de informar de la dirección a la que el con-
sumidor debe dirigir la notificación del desistimiento. En las demás normas - como en la LCDSF 
- se alude a la transmisión de las instrucciones practicas para el ejercicio del derecho de desis-
timiento indicándose, a título de ejemplo (y con carácter abierto), la dirección postal o electróni-
ca.          



           

 

 

 

 

 

144 

En definitiva, la regulación aplicable distingue entre las condiciones o requisitos para el 

ejercicio del derecho (vid. artículo 7.1.3 a) de la LCDSF) y las instrucciones para su 

ejercicio. De modo que, las primeras abarcan aspectos – como el ejercicio dentro de 

plazo y la ausencia de prestación total del servicio sin el previo consentimiento del 

consumidor – los cuáles se hallan, directamente, relacionados con la existencia o no, 

del derecho. Mientras que, las segundas se refieren a detalles relacionados con el 

“cómo” debe realizarse - en la práctica – para facilitar un eficaz ejercicio del mismo. 

(Por ejemplo: la dirección a la que debe enviarse y/o el número de fax o dirección de 

correo electrónico) (primer y tercer bloques normativos). 

 

Valga añadir - volviendo a la cuestión apuntada al inicio sobre la conexión que estas 

informaciones presentan con el control de contenido en sede de cláusulas abusivas – 

que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid de 8 de septiembre de 

2011 declaró el carácter abusivo de una cláusula incorporada en un contrato de tarje-

ta, en cuya virtud, al margen del reconocimiento de la existencia de un derecho de 

desistimiento a favor del consumidor por el plazo legal de catorce días, se disponía 

que la utilización de cualquiera de las tarjetas constituía una causa de pérdida del de-

recho de desistimiento. Partiendo del carácter imperativo de la LCDSF que no deja 

margen a la autonomía de la voluntad de las partes en lo regulado por la misma, se 

argumenta por el juez, que la LCDSF permite la ejecución del contrato durante el plazo 

de ejercicio del derecho de desistimiento sin que ello conlleve la pérdida del mismo, 

salvo si el contrato ha sido ejecutado en su totalidad; pues, en tal caso el interés de los 

contratantes ya ha sido satisfecho al haber desplegado el contrato todos sus efectos 

(vid. artículos 11 y 10.2 c) de la LCDSF). Añade que, el uso de la tarjeta no permite 

considerar que el contrato haya sido ejecutado en su totalidad por ser un contrato de 

tracto sucesivo: las obligaciones de las partes no se agotan por la utilización de la tar-

jeta en un periodo inicial323. Por consiguiente, la cláusula se declara abusiva – en la 

parte afectada - en cuanto limita los derechos del consumidor (vid. artículo 86 del Real 

Decreto Legislativo 1/2007).       

 

 

                                                

 

323
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Primera Instancia de Madrid de 8 de sep-

tiembre de 2001 (fundamento de derecho trigésimo octavo).   
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(iv) Terminación del contrato 

 

El proveedor debe informar acerca de cualquier derecho que puedan tener las partes a 

resolver el contrato - anticipada o unilateralmente - con alusión a las eventuales pena-

lizaciones (vid. artículo 7.1.3 d) de la LCDSF) (vid. artículo 7.3 g)  y punto 2 de la parte 

A del anexo II “Ficha de Información Personalizada” y del anexo III “Ficha de Informa-

ción Precontractual para hipotecas inversas” de la Orden 2899/2010) (vid. anexo 8 a la 

Circular 3/2000) (vid. artículo 105.1 del ROSSP) (vid. artículos 13.1, 14.1 c) 2º y 20.1 

c) 2º de la Ley 2/2009; artículos 10.3 p) y 12.2 f) y punto 4 del anexo III “Información 

europea de créditos al consumo” de la nueva LCC) (primer y tercer bloques normati-

vos)324.  

 

Esta es una información de gran relevancia económica para el consumidor. De ahí, 

que estos datos deban formar parte del contenido del contrato, conforme a ciertas 

normas sectoriales aplicables al mercado bancario (respecto de determinados servi-

cios)325 y al mercado de valores (como contenido general de los contratos-tipo)326. 

 

Volviendo a la cuestión apuntada al inicio, en función de los términos en que hayan 

sido redactadas, las cláusulas sobre resolución anticipada o unilateral del contrato 

pueden ser declaradas abusivas si facultan a resolver por incumplimiento de obliga-

ciones contractuales no esenciales o si atribuyen a una de las partes una facultad dis-

crecional de resolución del contrato por vencimiento anticipado, de carácter despro-

                                                

 

324
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica incorporan, igualmente, entre la información previa la mención del derecho 
de las partes a resolver – unilateral o anticipadamente – el contrato con alusión a eventuales 
penalizaciones (vid. artículo 121-2-1 3º del Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedule 
1.15) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 q) del DMCFS Regulations 
2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 3) b) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1 3º c) 
del Code du droit économique).        

325
 En los documentos contractuales relativos a servicios bancarios distintos de los ex-

plicitados en la norma octava de la misma circular 5/2012 (alusiva a los créditos al consumo, a 
los servicios de pagos y a los servicios bancarios de crédito o de préstamo hipotecario) se exi-
ge, al menos, la inclusión de ciertos contenidos como los gastos, los reembolsos y las compen-
saciones económicas derivadas de la finalización o de la cancelación anticipada del contrato 
(vid. letra b) del apartado 1 de la norma décima de la Circular 5/2012).     

326
 Entre los contenidos de obligada incorporación en los contratos-tipo (referidos a ser-

vicios como la custodia y administración de instrumentos financieros y la gestión de carteras) 
figuran las cláusulas (específicas) en torno a la modificación y rescisión de los contratos (vid. 
letra f) del apartado 1 de la norma séptima de la Circular 7/2011).     
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porcionado327 328. Vista la relevancia económica que para el consumidor tienen este 

tipo de cláusulas no sorprende que el legislador incorpore dichos contenidos en la in-

formación previa a la celebración del mismo.      

 

(v) Ley aplicable y tribunales  

 

El proveedor debe informar sobre el Estado o Estados Miembros en cuya legislación 

se basa para establecer relaciones con el consumidor antes de la celebración del con-

trato (vid. artículo 7.1.3 e) de la LCDSF) (vid. punto 13 del anexo II “Ficha de Informa-

ción Personalizada” y del anexo IV “Ficha de Información Personalizada para hipote-

cas inversas” de la Orden EHA/2899/2011) (primer y tercer bloques normativos)329.   

 

Por último, el proveedor debe informar, asimismo, sobre las eventuales cláusulas con-

tractuales relativas a la ley aplicable al contrato a distancia y a la jurisdicción compe-

tente (vid. artículo 7.1.3 f) de la LCDSF) (vid. artículo 12.2.7) de la Orden aplicable a 

los servicios de pago) (vid. anexo al Real Decreto 1066/2007 [OPA]) (vid. artículo 60.2 

de la LOSSP330, artículo 104 del ROSSP, artículo 101 del RPFP) (vid. artículos 14.1 c) 

y 20.1 c) de la Ley 2/2009; punto 13 del anexo II “Ficha de Información Personalizada” 

y del anexo IV “Ficha de Información Personalizada para hipotecas inversas” y punto 5 

del anexo II “Información normalizada europea sobre créditos al consumo” y punto 6 

del anexo III “Información europea de créditos al consumo” de la nueva LCC; artículos 

                                                

 

327
 Sobre el posible carácter abusivo de ciertas cláusulas sobre vencimiento anticipado 

destáquese: la sentencia del Tribunal Supremo núm.792/2009 de 16 de diciembre de 2009 
(fundamento de derecho undécimo y vigésimo); la sentencia del Tribunal Supremo 
núm.1124/2008 de 12 de diciembre (fundamentos de derecho primero, segundo, tercero y cuar-
to) y la sentencia del Tribunal Supremo núm.506/2008 de 4 de junio (fundamento de derecho 
cuarto).        

328
 Es destacable, la jurisprudencia que declara la validez de las cláusulas de venci-

miento anticipado siempre que concurra justa causa, es decir, verdadera y manifiesta dejación 
de las obligaciones de carácter esencial (considerando la incidencia que la obligación tenga en 
el cumplimiento del fin perseguido con el contrato).        

329
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica exigen, igualmente, informar al consumidor sobre el Estado miembro en 
cuya legislación se basa para establecer relaciones con el consumidor (vid. artículo L.121-20-
10 5º de la Ordonnance núm.2005-648) (vid. artículo 7 y Schedule 1.17) del FSDM Regulations 
2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 s) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 
3) c) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1.3º e) del Code du droit économique).        
 

330
 El artículo 96 de la futura LOSSP presenta una redacción similar a la del artículo 

60.2  de la LOSSP. Si bien el primero exige que la información se transmita por escrito.              
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42.1 e) Ley 26/2006) (primer y tercer bloques normativos)331. Se exige, además, que la 

información sobre obligaciones contractuales sea conforme a las obligaciones que 

correspondan, en virtud de la legislación aplicable al contrato (vid. artículo 7.1.4 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo)332.  

 

Como se apuntaba al inicio - respecto de las cláusulas sobre jurisdicción competente y 

sobre ley aplicable - éstas pueden ser consideradas abusivas si responden a ciertos 

contenidos. En lo que concierne a las cláusulas sobre jurisdicción competente, si la 

cláusula comporta la imposición de un fuero judicial distinto al que corresponde al do-

micilio del consumidor es abusiva (vid. artículo 90.2 del Real Decreto Legislativo 

1/2007)333. En estos casos, la cláusula genera un desequilibrio de los derechos y obli-

gaciones entre las partes en perjuicio de los consumidores y usuarios. Ello es así por-

que al imponerse este tipo de cláusulas se obliga al consumidor domiciliado en otro 

lugar a que, en el caso de que pretenda litigar, tener que hacerlo lejos de su propio 

domicilio, con las molestias y costes económicos que ello implica; favoreciendo, así, la 

posición de la otra parte que obtiene una ventaja desproporcionada dado que, median-

te esa cláusula de sumisión, obliga a litigar ante los Juzgados y Tribunales de su pro-

pio domicilio334. 

 

                                                

 

331
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica exigen, igualmente, informar al consumidor sobre la concurrencia de even-
tuales cláusulas relativas a la ley aplicable y a la jurisdicción competente (vid. artículo L.121-20-
10 5º de la Ordonnance núm.2005-648) (vid. artículo 7 y Schedule 1.18) del FSDM Regulations 
2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 t) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 
3) d) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1.3º f) del Code du droit économique).        

332
 MARÍN LÓPEZ, J.J. “Los servicios financieros y las nuevas tecnologías de la comu-

nicación: la directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a 
distancia de los servicios financieros destinados a los consumidores”. Estudios sobre consumo. 
núm. 76, 2006, pág. 24. Subraya acertadamente, el autor en su análisis de la DCDSF que la 
finalidad perseguida en este caso, es que la información sobre las obligaciones contractuales 
se refiera, precisamente, a las obligaciones contractuales que, realmente, surgirían para las 
partes si el contrato llegara a celebrarse.   

333
 Sobre el carácter abusivo de ciertas cláusulas sobre jurisdicción competente, léase: 

la sentencia del Tribunal Supremo núm.351/1999, de 19 de abril (fundamento de derecho se-
gundo); la sentencia del Tribunal Supremo núm.435/2000, de 14 de abril (fundamento de dere-
cho primero) y la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de septiembre de 2011 
(fundamento de derecho octavo y décimo octavo).      

334
 Léase la sentencia del Tribunal Supremo núm.351/1999, de 19 de abril (fundamento 

de derecho segundo).      
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En lo que concierne a la ley aplicable, la cláusula es abusiva si observa la sumisión del 

contrato a un derecho extranjero con respecto al lugar donde el consumidor y usuario 

emita su declaración negocial o con respecto al lugar donde el empresario desarrolle 

la actividad dirigida a la promoción de contratos de igual o similar naturaleza (vid. ar-

tículo 90.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007)335. El desequilibrio se concreta en el 

hecho que se limita el derecho de acceso del consumidor a la justicia considerando 

que éste tiene que asumir ciertos gastos significativos como el desplazamiento y la 

necesidad de tener que contratar un abogado en otro Estado. La consecuencia de ello 

es que los gastos que el consumidor tiene que asumir atendida la cuantía del litigio, no 

le compensan y por ello, la cláusula constituye un obstáculo al acceso del consumidor 

a la justicia. Frente a ello, la demandada se beneficia de la situación centralizando las 

reclamaciones y evitando gastos de desplazamientos. 

 

4.4.2. EN LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN 

 

Si, además, el proveedor presta un servicio de la sociedad de la información deberá 

añadir otras informaciones sobre el contrato.   

 

En primer lugar, en el caso especial de contratos con condiciones generales el pro-

veedor deberá poner a disposición del consumidor dichas condiciones antes del inicio 

del procedimiento de contratación (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo bloque 

normativo). Considerando la gran variedad de contenidos incorporables en las condi-

ciones generales – a la luz de los usos y prácticas del mercado - es obvio que, desde 

un punto de vista de contenido, la información exigible, en estos casos, puede exceder 

los datos sobre el contrato y otros aspectos descritos en el/los punto/s anterior/es.   

  

                                                

 

335
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid núm.113/2013 de 30 de septiem-

bre. La sentencia analiza un supuesto de cláusula abusiva. En el caso, el contrato se somete a 
la ley irlandesa, en lugar de la ley española que corresponde al lugar donde el consumidor emi-
te su declaración de voluntad negocial y donde se desarrolla la actividad de la entidad deman-
dada. La sentencia estima el carácter abusivo de la cláusula.  
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En segundo lugar, el proveedor deberá aportar otras informaciones referidas al proce-

so de contratación336 como: los distintos trámites que deben seguirse para celebrar el 

contrato (vid. artículo 27.1 a) de la LSSICE)337; si el prestador va a archivar el docu-

mento electrónico en que se formalice el contrato y si éste va a ser accesible (vid. ar-

tículo 27.1 b) de la LSSICE) y los medios técnicos que pone a su disposición para 

identificar y corregir errores en la introducción de los datos (vid. artículo 27.1 c) de la 

LSSICE) (segundo bloque normativo).   

   

4.5. INFORMACIÓN SOBRE MEDIOS DE RECLAMACIÓN E 

INDEMNIZACIÓN  

 

El proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores de-

be aportar cierta información sobre medios de reclamación e indemnización. En estos 

casos, el objetivo es facilitar el acceso del consumidor a la justicia.

                                                

 

336
 Se contemplan dos excepciones a este deber de información adicional. Primero, el 

caso en que ambos contratantes así lo acuerden y ninguno de ellos tenga la consideración de 
consumidor. Segundo, el caso en que el contrato se haya celebrado, exclusivamente, mediante 
intercambio de correo electrónico u otro tipo de comunicación electrónica equivalente, cuando 
estos medios no sean empleados con el exclusivo propósito de eludir el cumplimiento de la 
citada obligación de información.   

337
 MAZA GAZMURI, I. DE LA. Los límites del deber precontractual de información. Na-

varra: Editorial Civitas, 2010. Página 160. Como subraya el autor el problema no es, necesa-
riamente, que el destinatario no sepa cuáles son las condiciones bajo las que está contratando, 
puede ser que lo que ignore es el hecho que esté contratando.  

De ahí, la razón de ser del artículo 27 de la LSSICE.     
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4.5.1. EN LOS CONTRATOS A DISTANCIA CON CONSUMIDORES 

 

(i) Sistemas de resolución extrajudicial 

 

Todo proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores 

debe identificar los sistemas de resolución extrajudicial de conflictos, de carácter públi-

co o privado, a los que el consumidor puede tener acceso y debe informar sobre “có-

mo” acceder a ellos (vid. artículo 7.1.4 a) de la LCDSF) (vid. artículo 9 de la Orden 

ECO/734/2004, punto 5 del Anexo II [Información normalizada europea sobre créditos 

al consumo] y punto 6 del Anexo III [Información europea de créditos al consumo] de la 

nueva LCC y artículos 14.1 c) y 20.1 c) de la Ley 2/2009) (primer y tercer bloques 

normativos)338.  

 

En efecto, las entidades de crédito, las empresas que presten servicios de inversión 

(incluidas, las entidades gestoras de instituciones de inversión colectiva), las empresas 

aseguradoras, los eventuales intermediarios y demás proveedores (vid. artículo 2 de la 

Orden ECO/734/2004) (vid. artículo 1 de la Ley 2/2009) (vid. artículos 2 y 5 de la 

LCDSF) deben informar sobre la existencia de un departamento o servicio de atención 

al cliente (de la correspondiente entidad) que está obligado a atender y a resolver sus 

quejas y reclamaciones (vid. artículo 7.1.4 a) de la LCDSF) (vid. puntos 10 y 11 del 

anexo II “Ficha de Información Personalizada” y puntos 10 y 11 del anexo IV “Ficha de 

Información Personalizada para hipotecas inversas” de la Orden EHA/2899/2011 y 

artículo 9 de la Orden ECO/734/2004) y deben aportar otros datos para una adecuada 

y eficaz defensa de los derechos e intereses del cliente – consumidor (vid. artículo 9 

de la Orden ECO/734/2004). Por ejemplo, sobre: “cómo” acceder a estos mecanismos 

                                                

 

338
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica incorporan, asimismo, entre los datos que integran la información previa, la 
existencia o ausencia de sistemas de resolución extrajudicial de conflictos y en su caso, cómo 
acceder a ellos (vid. artículo R.121-2-1 4º del Décret núm. 2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedu-
le 1.20) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 w) del DMCFS Regulations 
2004) (vid. artículo L.222-14 (1) 4) a) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1.4º a) 
del Code du droit économique).        
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de resolución extrajudicial de conflictos (vid. artículo 7.1.4 a) de la LCDSF) (vid. artícu-

lo 9 de la Orden ECO/734/2004) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Al acceso se refiere la siguiente información. Primero, la información sobre la necesi-

dad de agotar la vía de la reclamación o de la queja ante el departamento o servicio de 

atención al cliente antes de formular las correspondientes reclamaciones o quejas ante  

los servicios de reclamaciones del Banco de España, de la Comisión Nacional del 

Mercado de Valores y de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones y 

segundo, la información sobre el Reglamento de funcionamiento (que regula la activi-

dad del correspondiente departamento o servicio y en su caso, del defensor del cliente 

y las relaciones entre ambos órganos) (vid. artículo 9 de la Orden ECO/734/2004) (vid. 

artículo 101 del ROSSP) (primer bloque normativo). 

 

Esta es una información de gran relevancia e incidencia práctica considerando que la 

principal causa de no admisión de los escritos de reclamación presentados ante el 

DCMR, la CNMV y el SRDGSFP ha sido y continúa siendo la falta de presentación 

previa del escrito ante los servicios o departamentos de atención al cliente o, en su 

caso, ante el defensor del cliente339. 

 

 

 

 

                                                

 

339
 Léase al respecto: Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, 

Madrid, 2010, ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág. 39; Memoria del Servicio de Reclama-
ciones 2010, Banco de España, Madrid, 2011, ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.38; 
Memoria del Servicio de Reclamaciones 2011, Banco de España, Madrid, 2012, ISSN: 1695-
4599 (edición impresa), pág.37; Atención de reclamaciones y consultas de los inversores, Me-
moria 2008, Comisión Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición 
impresa), pág.13; Atención de reclamaciones y consultas de los inversores, Memoria 2009, 
Comisión Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), 
pág.11;  Atención de reclamaciones y consultas de los inversores, Memoria 2011, Comisión 
Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.13; Aten-
ción de reclamaciones y consultas de los inversores, Memoria 2012, Comisión Nacional del 
Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.14; Seguros y Fondos de 
Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2010, Madrid, 2011, pág.15; Seguros 
y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2011, Madrid, 2012, 
pág.10 y Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2013, 
Madrid, 2014, pág.11                                                            
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(ii) Mecanismos de indemnización 

 

El proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores de-

be informar sobre la existencia de fondos de garantía o de otros mecanismos de in-

demnización - sean de carácter obligatorio o voluntario - (vid. artículo 7.1.4 b) de la 

LCDSF) (vid. artículo 17 de la Orden EHA/2899/2011 y apartado 2 de la norma sexta 

de la Circular 5/2012) (vid. artículo 3 del Real Decreto 628/2010340, letra g) del aparta-

do 1 de la norma séptima de la Circular 7/2011341 y artículo 14 del Real Decreto 

948/2001) (vid. artículos 14.1 c) 3º y 20.1 c) 3º de la Ley 2/2009)342 (primer y tercer 

bloques normativos)343. 

 

En el caso de los bancos, estos mecanismos son el fondo de garantía de depósitos de 

entidades de crédito; en el de las empresas de servicios de inversión, el fondo de ga-

rantía de inversiones y en el de las entidades aseguradoras, el consorcio de compen-

sación de seguros (vid. artículo 17 de la Orden EHA/2899/2011, apartado 2 de la nor-

ma sexta de la Circular 5/2012, artículo 2 del Real Decreto – Ley 16/2011 modificado 

por la Ley 9/2012 y artículo 5.4 del Real Decreto 2606/1996 modificado por Real De-

creto 628/2010) (vid. artículo 77 de la LMV y norma séptima de la Circular 7/2011) (vid. 

artículo 43.1 b) de la Ley 6/1997, de 14 de abril de Organización y Funcionamiento de 

la Administración General del Estado [en adelante, la Ley 6/1997] y artículos 6, 7, 8, 10 

                                                

 

340
 El artículo 3 del Real Decreto 628/2010 contempla el deber de poner a disposición 

de los depositantes la información necesaria para identificar el fondo de garantía de depósitos 
al que pertenecen (i.a. denominación, sede, número de teléfono, dirección de internet y de co-
rreo electrónico y disposiciones aplicables al mismo especificando el importe y cobertura ofre-
cida).   

341
 Dicha mención forma parte del contenido general de los contratos-tipo que las em-

presas de servicios de inversión deben poner a disposición del público. 
342

 En lo que concierne a los seguros privados, se exige, con alcance general, la incor-
poración en la póliza de los recargos al consorcio y de las garantías aplicables al servicio (vid. 
artículo 8.6 de la LCS y artículo 7 del Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre sobre 
el Estatuto legal del consorcio).   

343
 En la misma línea, las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino 

Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica incorporan la mención de la existencia de los fondos de 
garantía u otros mecanismos de indemnización entre los datos que deben conformar la infor-
mación previa (vid. artículo R.121-2-1 4º del Décret 2005-1450) (vid. artículo 7 y Schedule 1.21) 
del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 y Schedule 1 x) de la DMCFS Regulations 2004) 
(vid. artículo L.222-14 (1) 4) b) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.55.1.4º b) del 
Code du droit économique).        
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y 11 del Real Decreto Legislativo 7/2004,  de 29 de octubre sobre el Estatuto legal del 

consorcio [en adelante, el Estatuto legal del consorcio]) (primer bloque normativo).  

 

4.5.2. EN EL MERCADO DE SERVICIOS FINANCIEROS 

 

El proveedor debe aportar los siguientes datos informativos sobre los mecanismos de 

indemnización que se diferencian de las anteriores informaciones, por el hecho que 

profundizan, en mayor medida, en la identificación del fondo y en sus características. 

En su mayoría, éstos conciernen a: la cobertura ofrecida (mercado bancario, mercado 

de valores, mercado de los seguros); las garantías aplicables (mercado bancario y 

mercado de los seguros privados) y los pagos exigibles (mercado bancario y mercado 

de los seguros privados).  

 

De modo que, si el proveedor es una entidad de crédito o un intermediario debe apor-

tar junto a la identificación del fondo de depósitos (que abarca, entre otros datos, la 

denominación, la sede, el número de teléfono, la dirección de internet, el correo elec-

trónico, las disposiciones aplicables, el importe y el alcance de la cobertura) (vid. apar-

tado 2 de la norma sexta de la Circular 5/2012; artículo 5.4 del Real Decreto 

2606/1996 modificado por el Real Decreto 628/2010 y artículo 17 de la Orden 

EHA/2899/2011) las siguientes informaciones, entre otras: la indicación de si los depó-

sitos están garantizados o no; las características del fondo y de la cobertura ofrecida 

(vid. artículos 3 y 5.4 del Real Decreto 2606/1996 modificado por el Real Decreto 

628/2010 y apartado 2 de la norma sexta de la Circular 5/2012) (primer bloque norma-

tivo).  

 

Si el proveedor es una empresa que presta servicios de inversión o una entidad gesto-

ra de una institución de inversión colectiva o una entidad gestora de una entidad de 

capital riesgo, debe aportar, entre otros datos: las coberturas ofrecidas, el régimen de 

cobertura, los servicios o actividades excluidos (vid. artículo 14 del Real Decreto 

948/2001) (primer bloque normativo).  

 

Finalmente, si el proveedor es una empresa de seguros o un intermediario está obli-

gado a informar sobre los recargos dirigidos al consorcio de compensación de seguros 

(vid. artículo 8.6 de la LCS) (primer bloque normativo).  
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4.6. OTRAS INFORMACIONES  

 

Otros datos son de obligada transmisión en fase de generación y no conciernen al 

proveedor ni al servicio ni al contrato ni a los mecanismos de reclamación o de indem-

nización.  

 

Así, el proveedor que comercializa servicios financieros a distancia debe informar so-

bre el hecho que la información responde a una finalidad comercial (vid. artículo 7.2 de 

la LCDSF) (vid. artículo 20 de la LSSICE) (vid. artículo 4 de la Orden EHA/1718/2010 y 

artículo 4 de la Orden EHA/1717/2010) (primer, segundo y tercer bloques normativos) 

344.   

 

El objetivo es evitar situaciones de publicidad encubierta permitiendo al consumidor 

percibir el propósito o finalidad de captación del que suministra la información345. Lo 

contrario, podría llevarle a entender, erróneamente, que se trata de una información de 

naturaleza objetiva y carente de acento promocional: lo que le haría bastante vulnera-

ble al influjo del proveedor.  

 

En cualquier caso, sirva matizar que la mera constancia de la finalidad o del propósito 

comercial, en los términos exigidos, no implica que la información recibida deba ser, 

legalmente, considerada como una oferta contractual. El hecho que la información 

transmitida constituya una oferta contractual dependerá de la concurrencia de todos y 

de cada uno de los requisitos inherentes a este concepto (los cuáles se analizan a lo 

largo del apartado 6 del presente CAPITULO V).  

                                                

 

344
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica exigen, asimismo, la mención a la finalidad comercial de la información 
previa (vid. artículo R.121-2-1 5º del Décret núm. 2005-1450 y artículo L.121-20-10 5º de la 
Ordonnance núm.2005-648) (vid. artículo 7 (3) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 (2) 
a) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-14 (2) del Code de la consommation) (vid. 
artículo VI.55.1.4º del Code du droit économique).        

345
 SALELLES, J.R. “La contratación a distancia de los servicios financieros”, Cuader-

nos de Derecho Judicial, V-2006, pág. 232. Indica el autor que la exigencia de que se haga 
constar la finalidad comercial debe entenderse en el sentido que su presentación no resulte 
engañosa, de modo que, pudiera parecer que se pretende una finalidad distinta de la negocia-
ción y celebración de contratos sobre servicios financieros. 
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4.7. ESPECIALIDADES EN TELEFONÍA VOCAL   

 

En el ámbito analizado, la LCDSF regula la posibilidad de que el proveedor transmita 

la información a través de telefonía vocal, de forma abreviada (vid. artículo 7.3 de la 

LCDSF) (vid. artículo 10.6 de la nueva LCC). La reducción, en estos casos, del conte-

nido de la información previa no debe ser entendida como una renuncia del consumi-

dor a acceder a una información más completa; puesto que, se ofrece al consumidor la 

posibilidad de acceder a una información adicional en un momento posterior (vid. ar-

tículo 7.3 c) de la LCDSF) (vid. artículo 10.7 de la nueva LCC y artículos 7.2 y 11.2 de 

la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Se logra, así, una solución legal equilibrada que cumple el doble objetivo de fomentar 

la incorporación de ciertas tecnologías al comercio (de modo que, el proveedor pueda 

cumplir con su deber de información por medio de la telefonía vocal) y de preservar un 

determinado nivel de transparencia (ya que, no se priva al consumidor de la posibilidad 

de acceder a una información adicional en un momento posterior) (vid. artículo 7.3 de 

la LCDSF) (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden aplicable a los servicios de pago) (pri-

mer y tercer bloques normativos).  

 

La fórmula aplicada es la siguiente. En primer lugar, al inicio de la llamada, el provee-

dor debe limitarse a transmitir su identidad y el fin comercial de la llamada iniciada por 

éste (vid. letra a) del artículo 7.3 de la LCDSF) (vid. artículo 10.6 de la nueva LCC). 

Valga subrayar que sorprende que la LCDSF limite la aplicación de esta fórmula al 

supuesto en que la llamada es iniciada por el proveedor. Una interpretación literal lleva 

a entender que, en los casos en que ésta haya sido iniciada por el consumidor no será 

posible recurrir a este mecanismo de la información abreviada: en tales circunstancias, 

el consumidor deberá recibir – vía telefónica – el largo listado de informaciones del 

artículo 7.1 de la LCDSF (a menos que, se trate de una operación sucesiva respecto 

de un contrato inicial en relación con el cual ya se haya cumplido el deber de informa-

ción previa). Ello deja una puerta abierta a situaciones de exceso de información (vista 

la naturaleza y limitaciones del medio) y puede dificultar el buen uso de la información 

por parte del consumidor a quien le será, extremadamente, difícil procesar “de oído” 

toda la información del artículo 7.1 de la LCDSF. Posiblemente, ese sea el motivo, por 
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el cual, el artículo 8.4 de la vigente Directiva 2011/83/UE resuelve este tipo de situa-

ciones, de un modo distinto, a como lo hacía la anterior Directiva 97/7/CE que limitaba 

la aplicación de la fórmula de la información abreviada a las llamadas iniciadas por el 

proveedor.  

 

Actualmente, en consonancia con la Directiva 2011/83/UE, si un contrato a distancia 

se celebra a través de una técnica de comunicación a distancia en el que el espacio y 

el tiempo para facilitar la información son limitados - como es el caso del teléfono - el 

proveedor facilitará, en ese soporte específico, antes de la celebración de dicho con-

trato, como mínimo, una información abreviada (bastante similar a la del artículo 7.3 de 

la LCDSF) con independencia de quien haya iniciado la llamada (y sin que ello excluya 

el deber de comunicación posterior que abarca una información plena [vid. artículo 8.4 

de la Directiva 2011/83/UE]). Esta debería ser la evolución de la LCDSF, si se quiere 

alcanzar una eficaz protección del consumidor346 y una plena consolidación del princi-

pio de neutralidad tecnológica.           

 

En segundo lugar, sólo, si el consumidor acepta, el proveedor aportará un segundo 

grupo de informaciones, de forma abreviada, frente a la información plena observada 

para las demás técnicas de comunicación a distancia (vid. artículos 7.1 y 7.3 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo). De esa forma, la LCDSF ofrece al consumidor la 

posibilidad de oponerse a la continuación de la llamada y/o de negarse a recibir la in-

formación de forma abreviada.  

 

A este último planteamiento responden, asimismo, las normas de transposición de la 

DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica: en todas ellas, se 

parte del hecho que la aceptación expresa se refiere a la posibilidad de transmitir la 

                                                

 

346
 Sobre la conveniencia de adaptar el contenido de la información a las limitaciones 

propias de la técnica de comunicación empleada, léase: TAPIA SÁNCHEZ, Mª. R. “La informa-
ción del consumidor en la contratación bancaria a distancia”, Perspectivas del Sistema Finan-
ciero, núm. 96, 2009, págs. 29 y siguientes y MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potesta-
tivos en la Ley 22/2007: el derecho de desistimiento contractual.”, Perspectivas del Sistema 
Financiero, núm. 96, 2009, págs. 93 y siguientes.  

En este sentido, subraya MARTÍN SALAMANCA, S., con motivo del artículo 7.3 de la 
LCDSF, que una información demasiado prolija no sólo agota la paciencia del consumidor sino 
que sólo sirve para que aquél disperse su atención y se frustre la finalidad del artículo.        
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información en forma abreviada347. Son, especialmente, representativas, en este senti-

do, la FSDM Regulations 2004 (Reino Unido) y la DMCFS Regulations 2004 (Irlanda). 

En primer lugar, el artículo 7(1) del FSDM Regulations 2004 (Reino Unido) deja bien 

claro que el deber de información previa con el listado de informaciones al que se re-

mite (vid. Schedule 1 del FSDM Regulations 2004) está sujeto a lo específicamente 

previsto respecto de la telefonía vocal (vid. artículo 7[4] del FSDM Regulations 

2004)348. De lo que se infiere que, si no se llegara a cumplir el requisito de la previa 

aceptación expresa del consumidor que el citado artículo 7(4) dispone, el proveedor 

debería facilitar al consumidor - en el contexto de esa llamada telefónica - el listado de 

informaciones completo del Schedule 1. En segundo lugar, el artículo 7(2) del DMCFS 

Regulations 2004 (Irlanda) que se refiere a la necesaria renuncia del consumidor a la 

información completa del Schedule 1 como paso previo y necesario a la no sujeción 

del proveedor del deber de transmitir una información completa con la consiguiente 

aplicación del deber de transmitir una información abreviada previsto en este artículo 7 

(2)349.  

 

En cualquier caso, la información abreviada que la LCDSF contempla abarca: la iden-

tidad de la persona en contacto con el consumidor y su vínculo con el proveedor; la 

descripción de las características principales del servicio financiero; el precio total a 

pagar al proveedor; la indicación de que pueden existir otros impuestos o gastos que 

no se paguen al proveedor o que no los facture él mismo; la existencia o inexistencia 

                                                

 

347
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica someten la transmisión de la información abreviada a la previa aceptación 
expresa del consumidor (vid. artículo R.121-2-1 5º del Décret núm. 2005-1450) (vid. artículo 
7(4) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículos 7(1) y 7(2) del DMCFS Regulations 2004) (vid. 
artículo L.222-15 del Code de la consommation) (vid. artículo VI.56 del Code du droit économi-
que).        

348
 El artículo 7(1) a 7(3) del FSDM Regulations 2004, dispone: “7(1) Subject to para-

graph (4), in good time prior to the consumer being bound by any distance contract, the supplier 
shall provide to the consumer the information specified in Schedule 1.(…)(4) In the case of 
voice telephone communication – (a) the supplier shall make clear his identity and the commer-
cial purpose of any call initiated by him at the beginning of any conversation with the consumer; 
and (b) if the consumer explicitly consents, only the information specified in Schedule 2 need be 
given.” [subrayado añadido]  

349
 El artículo 7(2) del DMCFS Regulations 2004 dispone: “If, during the course of the 

telephone conversation, the consumer expressly waives the requirement that the supplier must 
give to the consumer the information specified in Schedule 1, the supplier does not have to 
comply with that requirement, bust must nevertheless give the information specified in Schedule 
2. If that happens, the supplier (…)” [subrayado añadido]  
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del derecho de desistimiento y finalmente, en caso de existir tal derecho, su duración y 

las condiciones para ejercerlo, incluida, la información relativa al importe que el con-

sumidor pueda tener que abonar (vid. letra b) del artículo 7.3 de la LCDSF) (vid. artícu-

los 10.6 y 12.6 de la nueva LCC350) (tercer bloque normativo).  

 

En tercer lugar, el proveedor debe informar al consumidor de que éste tiene informa-

ción adicional a su disposición - previa petición por su parte - y del tipo de información 

(vid. artículo 7.3 c) de la LCDSF) (vid. artículo 10.7 y 12.9 de la nueva LCC). No obs-

tante, sorprende que el legislador no haya identificado la información adicional a la que 

el artículo 7.3 se refiere con las restantes informaciones del artículo 7.1 de la LCDSF. 

Considerando el carácter irrenunciable de los derechos que en la misma se reconocen 

esta hubiera sido una solución legislativa más proporcionada o más adecuada al obje-

tivo de proteger al consumidor en un alto nivel (vid. considerando 3 de la DCDSF y 

artículo 3 de la LCDSF). Es cierto que la propia DCDSF parece admitir esta posibilidad 

cuando tampoco identifica esta información adicional con la del artículo 7.1351. Sin em-

bargo, la Directiva 2011/83/UE realiza un paso hacia adelante en esta cuestión. Su 

formulación es más explícita cuando describe la citada información adicional – por 

remisión a su artículo 6 referido a los requisitos de información aplicables -. El artículo 

8.4 de la citada norma comunitaria dispone que, una vez transmitida la información 

abreviada, el comerciante deberá facilitar al consumidor las demás informaciones que 

figuran en el artículo 6, apartado 1, de una manera apropiada (tercer bloque normati-

vo).   

 

Hechas las anteriores observaciones valga concluir lo siguiente. Primero, a la vista de 

la regulación analizada debe partirse de la idea de que, en términos generales, es ad-

misible que la información previa se suministre, en determinadas circunstancias, de 

                                                

 

350
 Conforme a los artículos 10.6 y 12.6 de la nueva LCC la información sobre las ca-

racterísticas principales del contrato, en caso de comunicación a través de telefonía vocal 
abarca: el importe total del crédito; la duración del contrato; el producto o servicio y su precio al 
contado, en caso de créditos en forma de pago diferido; el tipo deudor y las condiciones de 
aplicación; el importe, número y periodicidad en los pagos y los servicios accesorios.     

351
 REQUEIXO SOUTO, X.M. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de 

servicios financieros destinados a los consumidores.” Actualidad Civil, núm.13, quincena de 1 
al 15 de julio, 2009, pág. 1477 y siguientes. Indica el autor que: “(…) La información adicional 
no tiene por qué coincidir con la del art. 7.1 pues la Ley 22/2007 se refiere a que el proveedor 
informará sobre “el tipo de información en cuestión” (…) por lo que tiene carácter abierto (...).”   
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forma fragmentada sin que ello conlleve, necesariamente, una omisión engañosa (vid. 

artículo 7 de la nueva LCD) (vid. artículo 7.3 de la LCDSF). Por ejemplo, en los casos 

en que así lo exijan limitaciones de espacio y de tiempo impuestas por la técnica de 

comunicación empleada (aunque, el carácter desleal de la omisión debe determinarse 

en función de ésta y de otras circunstancias concurrentes) (vid. artículo 7.2 de la nue-

va LCD) (segundo y tercer bloques normativos)352. 

 

Segundo, podría ocurrir que, a lo largo de la conversación telefónica, se procediera a 

la celebración del contrato, en ese caso, se aplicaría el artículo 9.2 a efectos del cum-

plimiento del deber de comunicación de las condiciones contractuales y del deber de 

información previa. De modo que, el proveedor habría de cumplir la obligación de co-

municación, inmediatamente, después de la formalización del contrato. 

 

A lo anterior valga añadir, sin embargo, que la CNMV asume la validez de la operativa 

de contratación telefónica, en la medida en que se haya advertido al cliente de que esa 

conversación era, en sí misma, un acto de contratación que vinculaba a las partes, así 

como de que ésta iba a quedar grabada353.   

 

4.8. FORMA DE TRANSMITIR LA INFORMACIÓN  

 

Desde un punto de vista formal, en el ámbito específico de la comercialización a dis-

tancia de servicios financieros con consumidores, el proveedor debe transmitir la in-

formación, de manera clara y comprensible, por cualquier medio que se adapte a la 

técnica de comunicación a distancia utilizada y respetando, debidamente, los princi-

pios de buena fe en las transacciones comerciales, así como, los que regulan la pro-

                                                

 

352
 Una posible objeción al artículo 7.3 es que su cumplimiento es de difícil comproba-

ción. De ahí, que el artículo 17 de la LCDSF atribuya al proveedor, la carga de la prueba del 
cumplimiento del deber de información (y de otras obligaciones). El proveedor es la parte con-
tratante que se halla en mejor posición de probar el cumplimiento de sus obligaciones, en con-
sonancia con el principio de facilidad probatoria aplicable a estas situaciones. De modo que, la 
grabación de este tipo de llamadas comerciales debería ser una cualidad inherente a todo sis-
tema de contratación a distancia que el proveedor está llamado a organizar, en el caso que 
opte por incorporar el uso del teléfono en su sistema.  

353
 Léase al respecto: Atención de reclamaciones y consultas de los inversores. Memo-

ria 2010, Comisión Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impre-
sa), pág.24. 
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tección de las personas que carecen de capacidad de obrar y los derechos en materia 

de accesibilidad universal de las personas con discapacidad (vid. artículo 7.2 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo)354. 

 

De lo expuesto, se infiere la existencia de tres cuestiones fundamentales en relación 

con la forma: los requisitos formales aplicables a la expresión de la información; el 

medio a través del cual la información se transmite355 y la conexión de la forma con 

algunos principios generales como el de buena fe.    

 

En cuanto a la primera cuestión, existe una tendencia a exigir que la información se 

transmita con claridad, concreción y de forma que resulte comprensible (vid. artículo 

7.2 de la LCDSF) (vid. artículo 10.1 f) de la LSSICE356) (vid. artículos 6, 11 y 21 de la 

Orden EHA/2899/2011357, norma sexta de la Circular 5/2012 y artículo 5.4 del Real 

                                                

 

354
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica someten la transmisión de la información previa a las mismas exigencias 
formales (vid. artículo L.121-20-10.5º de la Ordonnance núm.2005-648) (vid. artículo 7 (2) del 
FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 6 (2) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-
14 (2) del Code de la Consommation) (vid. artículo VI.55.1.4º del Code du droit économique). Si 
bien, la Ordonnance núm.2005-648 (Francia) y el Code du droit économique (Bélgica) no hacen 
referencia explícita a los principios de buena fe en las transacciones comerciales y de protec-
ción de las personas que carecen de capacidad de obrar.        

355
 LLOBET AGUADO, J. El deber de información en la formación de contratos, Madrid, 

Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A., 1996, pág. 59. El autor subraya en los si-
guientes términos, que la forma de transmitir la información no equivale a la forma jurídica: “(…) 
La obligación, además de tener un contenido completo, debe realizarse de forma idónea para 
transmitir ese contenido. La forma de la información resulta crucial para contribuir a una ade-
cuada formación del consentimiento contractual. El término “forma de la información” designa el 
modo en que la información se transmite al consumidor o usuario por el vendedor o fabricante. 
Por tanto, la forma constituye el o los signos externos, soporte de la información, a través de 
los que se manifiesta su contenido. Se distingue, así, claramente, entre la manera en que se 
comunica la información y la forma jurídica que debe adoptar. Mientras en este último caso nos 
preguntamos acerca de si la validez o eficacia del acto jurídico depende del cumplimiento de un 
requisito (la forma establecida), en el otro interrogante al que respondemos es: > ¿Cómo nos 
ha llegado la información?< (vía oral, escrita o usual…).”          

356
 El artículo 10.1 f) de la LSSICE exige, de forma explícita, claridad y comprensibilidad 

respecto de los datos informativos relacionados con el precio. Asimismo, las normas del primer 
y del tercer bloque normativo suelen someter la información previa a las exigencias de concre-
ción, de claridad y de sencillez. La LCDSF exige claridad y comprensibilidad, en línea con la 
LSSICE. En cualquier caso, todas estas exigencias aparecen reforzadas por el artículo 7 de la 
nueva LCD que parte de un amplio concepto de omisión desleal.   

357
 Respecto del sector bancario, se dispone, con alcance general, que la información 

previa deberá ser clara, oportuna, suficiente, objetiva y no engañosa para que el cliente (vid. 
artículo 2 de la Orden EHA/2899/2011) pueda adoptar una decisión informada sobre el servicio 
bancario y comparar ofertas similares. Se añade que, toda la información, documentación y 
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Decreto 2606/1996 modificado por el Real Decreto 628/2010358) (vid. artículo 27.1 de 

la LMV359; artículo 60 del Real Decreto 217/2008; artículos 16.1 y 17 del Real Decreto 

1310/2005; artículo 18 del Real Decreto 1066/2007 [OPA], norma segunda de la Circu-

lar 3/2006 y apartado 2 de la norma tercera de la Circular 7/2011) (vid. artículo 60.3 de 

la LOSSP y artículo 104.3 del ROSSP360) (vid. artículos 13.2 y 19.4 de la Ley 2/2009 y 

artículo 9 de la nueva LCC361) (primer, segundo y tercer bloques normativos).  

 

Lo que resulta coherente con el enfoque regulador de la nueva LCD y más concreta-

mente, con la amplitud del concepto legal de omisión que ésta sanciona (vid. artículo 7 

de la nueva LCD) (segundo bloque normativo). Dicha amplitud conlleva que la omisión 

abarque actuaciones como la ocultación y/o el oscurecimiento de la información. Si-

tuaciones que son evitables mediante el cumplimiento de los citados requisitos de cla-

ridad, de concreción y de comprensibilidad.  

 

En segundo lugar, se apuntaba al inicio que la forma se refiere, asimismo, al medio de 

comunicación empleado. El legislador contempla el deber de transmitir la información 

previa por un medio que se adapte a la técnica de comunicación a distancia utilizada 

(vid. artículo 7.2 de la LCDSF). Esta exigencia se puede interpretar en el sentido que 

exige que el medio empleado no sea presencial sino a distancia, en coherencia con la 

propia noción de contrato a distancia: lo que resultaría reiterativo (vid. artículo 4 de la 

                                                                                                                                          

 

comunicaciones dirigidas a los clientes se redactarán en términos, fácilmente, comprensibles y 
de manera, claramente, legible (vid. artículos 6 y 11 de la Orden EHA/2899/2011). 

358
 El artículo 3 del Real Decreto 628/2010 exige transmitir de forma, fácilmente, com-

prensible y accesible la información necesaria para identificar el fondo al que pertenece el pro-
veedor.  

359
 Respecto del mercado de valores, el artículo 27.1 de la LMV dispone, con alcance 

general, que la información del folleto se presente de forma, fácilmente, analizable y compren-
sible. Asimismo, respecto de los servicios de inversión, se exige que toda información dirigida 
al cliente minorista deberá  ser exacta y suficiente y presentarse de forma comprensible (vid. 
artículo 60 del Real Decreto 217/2008).   

360
 Respecto del mercado de los seguros privados, el artículo 60.3 de la LOSSP dispo-

ne que el tomador debe ser informado sobre una serie de extremos, de forma clara y precisa. 
En la misma línea, el artículo 104 del ROSSP dispone que la información general (i.a legisla-
ción aplicable, instancias de reclamación…) debe ser clara y precisa.  

361
 En el ámbito del derecho de consumo es destacable la Ley 2/2009 y la nueva LCC. 

La primera dispone que se informe, de forma clara, sobre los gastos preparatorios vinculados al 
servicio de concesión del préstamo hipotecario y sobre los gastos, directamente, relacionados 
con operaciones de agrupación de préstamos o de créditos (vid. artículos 13.2 y 19.4 de la Ley 
2/2009). Mientras que, la segunda exige claridad en la información básica que deberá figurar 
en la publicidad (vid. artículo 9 de la nueva LCC).   
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LCDSF). Esta tesis entiende, en línea con la opinión de algunos autores, que el cum-

plimiento de esta exigencia no comporta que la técnica de comunicación a distancia 

deba coincidir con la utilizada para la celebración del contrato362. Lo que es, perfecta-

mente, correcto a la vista de la definición legal del ámbito material de aplicación de la 

LCDSF que obliga a utilizar, exclusivamente, técnicas de comunicación a distancia 

incluida la celebración del contrato a distancia; sin que ello excluya, la posibilidad de 

utilizar varias técnicas de comunicación a distancia, a pesar de la dicción del artículo 

4.3 de la misma norma (vid. artículo 4 de la LCDSF) (vid. artículo 2 a) de la DCDSF363) 

(tercer bloque normativo).  

 

Finalmente, el proveedor está obligado a transmitir la información de forma que sean 

respetados ciertos principios como el de la buena fe364 (vid. artículo 7.2 de la LCDSF). 

Por los motivos expuestos a lo largo del CAPITULO IV de esta tesis, en el ámbito ana-

lizado es, especialmente, destacable el principio de buena fe en las transacciones co-

merciales (vid. artículo 7.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

4.9. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

En primer lugar, el impacto de la LCDSF, en sede de información previa, es bastante 

positivo, tanto desde un punto de vista de contenido como formal.  

 

                                                

 

362
 TAPIA SÁNCHEZ, Mª. R. “La información del consumidor en la contratación banca-

ria a distancia.”, Perspectivas del Sistema Financiero, núm. 96, 2009, pág. 42.    
363

 La DCDSF es más explícita en cuanto a las fases a las que debe extenderse el uso 
exclusivo de técnicas de comunicación a distancia. Su artículo 2 a) dispone: “(…) a) “contrato a 
distancia”: todo contrato relativo a servicios financieros celebrado entre un proveedor y un con-
sumidor en el marco de un sistema de venta o de prestación de servicios a distancia organiza-
do por el proveedor que, para este contrato, utilice exclusivamente una o varias técnicas de 
comunicación a distancia hasta la celebración del contrato, incluida la propia celebración del 
contrato.”[subrayado añadido]. 

364
 Además del principio de buena fe, son destacables los principios que regulan la pro-

tección de las personas que carecen de capacidad de obrar y finalmente, los derechos en ma-
teria de accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Esta última mención pone en 
evidencia el principio de transversabilidad aplicable a las políticas en materia de accesibilidad 
universal, de telecomunicaciones y de servicios de la sociedad de la información (vid. artículo 3 
de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y acce-
sibilidad de las personas con discapacidad [en adelante, la Ley 51/2003]). 
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Desde un punto de vista de contenido, es destacable el hecho que el artículo 7.1 de la 

LCDSF exige la transmisión de una información bastante completa en fase de genera-

ción con el propósito de evitar que el uso de técnicas de comunicación a distancia 

comporte una disminución de la información. Algunos de los datos informativos previs-

tos se hallan muy vinculados a las peculiaridades del modo y/o a la necesidad de pro-

teger los intereses económicos del consumidor en relación con unos servicios que 

suelen ser bastante complejos y que se ofrecen e incorporan al mercado a través de 

contratos con condiciones generales de contratación. En este sentido, es evidente la 

estrecha conexión existente entre las informaciones exigibles en relación al contrato a 

distancia y la regulación sobre el control de contenido aplicable a las cláusulas abusi-

vas localizada en el Real Decreto Legislativo 1/2007: conexión que halla su razón de 

ser en la especial trascendencia jurídica y económica de las informaciones del artículo 

7 de la LCDSF a los efectos de la protección de los intereses económicos del consu-

midor. 

 

En uno u otro sentido, esa vinculación/conexión se pone de especial manifiesto res-

pecto de las siguientes informaciones: la identificación y la localización del proveedor, 

del intermediario o del representante; determinados datos relacionados con los costes 

por el uso de determinadas técnicas de comunicación a distancia; el período de vali-

dez de la información considerando el riesgo creciente de que ésta no sea actualizada 

y ciertas informaciones sobre el contrato a distancia con especial trascendencia legal y 

económica para el consumidor - como, la ley aplicable al contrato, la jurisdicción com-

petente o las cláusulas contractuales relativas a la terminación del contrato y/o a even-

tuales penalizaciones - (vid. artículos 7 y 8 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Valga reiterar que sorprende que el legislador comunitario no haya incorporado - entre 

la información que debe suministrarse en fase de generación - la mención a las técni-

cas de comunicación a distancia cuyo uso el proveedor ofrece para garantizar la acce-

sibilidad a la información; especialmente, si se contempla el derecho del consumidor al 

cambio de técnica de comunicación a distancia (vid. artículo 9.3 de la LCDSF) (tercer 

bloque normativo). Ese cambio puede resultar dificultoso si el proveedor no informa ni 

ofrece la posibilidad de recurrir a otras técnicas de comunicación a distancia que resul-

ten, igualmente, accesibles al consumidor. Esa es una situación que la propia LCDSF 

apunta cuando, tras reconocer el derecho del consumidor a cambiar de técnica de 
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comunicación a distancia, alude a la salvedad de que ello pueda resultar incompatible 

con el contrato celebrado o con la naturaleza del servicio financiero prestado (vid. ar-

tículo 9.3 de la LCDSF). Es obvio que el proveedor es libre de ofrecer el uso de la/s 

técnica/s de comunicación a distancia que estime pertinentes, sin embargo, el consu-

midor debería tener la posibilidad de conocer si existen o no posibilidades efectivas de 

cambio a su favor, puesto que, circunstancias sobrevenidas y fuera de su control, pue-

den restringir su acceso a la técnica de comunicación a distancia inicialmente acorda-

da.   

  

Solamente, algunas normas sectoriales sobre ordenación y transparencia bastante 

recientes observan tal cuestión como un dato que debe incorporarse, bien, a la infor-

mación previa (servicios de pago), bien, como parte integrante del contenido exigible 

de ciertos contratos-tipo (en el mercado de valores).    

 

Por otro lado y asumiendo que la información se puede transmitir de forma fragmenta-

da, en determinadas circunstancias, no parece adecuado (desde un prisma de protec-

ción del consumidor) que, en el caso de la transmisión de la información por telefonía 

vocal, la información adicional a la que el consumidor puede acceder en un momento 

posterior a la llamada no haya sido, convenientemente, concretada y definida en la 

LCDSF. Lo conveniente, desde una perspectiva de transparencia y de protección del 

consumidor, hubiera sido que la LCDSF contemplara, de forma explícita, que esa in-

formación adicional debe abarcar los restantes datos informativos a los que alude el 

listado del artículo 7.1 de la LCDSF; máxime, tratándose el derecho de información de 

un derecho irrenunciable. Sin embargo, ni la DCDSF ni la LCDSF observan, vista su 

redacción literal, esta posibilidad: la información adicional a la que se refiere el artículo 

no ha de ser, necesariamente, la del artículo 7.1 como ha venido destacando algún 

autor365. 

    

Desde un punto de vista formal, la LCDSF y demás normas aplicables deben interac-

tuar con la nueva LCD (vid. artículos 7 y 8 de la LCDSF). Su aplicación conjunta permi-

                                                

 

365
 REQUEIXO SOUTO, X.M. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de 

servicios financieros destinados a los consumidores.”, Actualidad Civil, núm. 13, quincena del 1 
al 15 de julio de 2009, pág. 1477 y siguientes.    
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te determinar en qué medida el incumplimiento de los requisitos formales o un even-

tual retraso en el suministro de todo o de parte de la información previa supone una 

omisión desleal por engañosa366 (vid. artículo 7 de la nueva LCD) (segundo y tercer 

bloques normativos). Vista su regulación, la LCDSF y las demás normas de su contex-

to encajan, correctamente, con la nueva LCD. Destáquese, en este sentido, los artícu-

los de unas y otra norma que permiten, de forma explícita, un retraso en la transmisión 

de la información, siempre que, éste sea estrictamente imputable a las limitaciones de 

espacio y de tiempo inherentes a la técnica de comunicación a distancia empleada (al 

margen de otras circunstancias).    

 

En segundo lugar, en lo que concierne al momento en que debe transmitirse la infor-

mación, cabe concluir que, a falta de concreción en el marco de la LCDSF, la cual, 

simplemente, incorpora expresiones subjetivas como que la información se transmita 

con tiempo “suficiente” y antes de que el consumidor asuma cualquier obligación deri-

vada de la oferta o del contrato, entiende esta tesis que el nivel de suficiencia del plazo 

debe medirse a la vista de las circunstancias del caso y atendiendo, por un lado, al 

objetivo de la LCDSF consistente en que el consumidor pueda emitir un consentimien-

to con conocimiento de causa y por otro, al principio de la buena fe. En este sentido, 

cabe descartar el hecho que la información transmitida en el acto mismo de la firma 

cumpla con el plazo de antelación exigido en base al artículo 7 de la LCDSF, en línea 

con cierta doctrina jurisprudencial en sede de error vicio en el consentimiento.    

 

Asimismo, basándose en la argumentación de la sentencia de la Audiencia Provincial 

de Madrid de 11 de marzo de 2013 que subraya el carácter riguroso del sistema de 

información de la LCDSF, esta tesis entiende que, en principio, la información previa 

                                                

 

366
 Se trata de determinar en qué medida se ha producido un retraso susceptible de dis-

torsionar el comportamiento económico del consumidor. De modo que, la valoración de si éste 
es admisible debe realizarse a la vista del contexto y en su caso, de las limitaciones de espacio 
y de tiempo imputables a la técnica de comunicación empleada, así como, de las medidas 
adoptadas por el proveedor para transmitir la información por otros medios (vid. artículo 7.2 de 
la nueva LCD). Con fundamento en el concepto legal de “diligencia profesional” cuyo contenido 
se configura a partir de las prácticas honestas del mercado y del principio de buena fe se ins-
taura un deber de informar cuyo incumplimiento resulta sancionable - desde un prisma de com-
petencia desleal - siempre que, la omisión de información lleve o pueda llevar al consumidor a 
un comportamiento económico distinto al que habría desarrollado de contar con la información 
necesaria. Este concepto evidencia la conexión entre la regulación de la información y el prin-
cipio general de la buena fe.  
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no debe considerarse cumplida con la mera entrega del contrato; máxime consideran-

do el elevado nivel de asimetrías informativas existentes entre las partes – circunstan-

cia, asimismo, especialmente, valorada por algunas sentencias del Tribunal Supremo y 

de las Audiencias Provinciales en sede de error vicio en el consentimiento  -. En este 

sentido, esta tesis entiende que, desde una perspectiva de protección del consumidor, 

un alto nivel de protección (vid. considerando 3 de la DCDSF) hace recomendable el 

hecho que, a efectos prácticos, se distinga entre el deber de información previa dirigi-

do a facilitar la comparación entre las distintas ofertas del mercado (entre otras funcio-

nes) y el deber de comunicación previa que, en el caso de la LCDSF se extiende, 

además, a las condiciones contractuales. Máxime, en un mercado como el que se ana-

liza en el que el suministro de una información previa estandarizada es tendencia legal 

común para tomar una decisión con conocimiento de causa.    

 

5. COMUNICACIÓN DE LA INFORMACIÓN PREVIA Y DE LAS CONDICIONES 

CONTRACTUALES 

  

Por la especificidad y/o complejidad de los servicios financieros, el consumidor se con-

vierte en parte, especialmente, vulnerable considerando sus escasos conocimientos 

financieros. A ello debe añadirse dos circunstancias agravantes. La primera, concurre 

un especial riesgo de disminución de la información en los servicios financieros co-

mercializados a distancia a resultas de la falta de presencia física y simultánea de las 

partes (vid. considerando 21 de la DCDSF). La segunda, en el mercado de los servi-

cios financieros, ocurre con frecuencia que el proveedor no facilita la suficiente infor-

mación al consumidor durante la fase de generación, especialmente, en relación con 

las características y los riesgos del producto (que son datos muy relevantes para una 

adecuada protección de sus intereses económicos).     

 

Ante esta situación, el legislador observa el deber de comunicar - en soporte duradero 

- las condiciones contractuales y la información previa durante la fase de generación, 

salvo casos especiales (vid. artículo 9 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). En su 

virtud, se garantiza la constancia de la información - entendida, en un sentido amplio, 

que incluye las condiciones contractuales - que es el presupuesto necesario para un 

consentimiento informado y reflexionado.  
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Como se constatará, el deber de comunicar en soporte duradero cierta información 

durante la fase de generación se observa, cada vez más, como un mecanismo de pro-

tección, en el marco de la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia y de 

ciertas normas sectoriales de consumo. La LCDSF y la LSSICE siguen, claramente, 

esta tendencia siendo ésta367 una de sus principales aportaciones (vid. artículo 9.1 de 

la LCDSF y artículo 27.4 de la LSSICE)368. Tras la LCDSF y la LSSICE la tendencia 

normativa se expande, especialmente, en el nivel de las relaciones comerciales entre 

entidades financieras y clientes/consumidores (vid. artículos 6 y 11 de la Orden 

EHA/2899/2011, artículos 7, 8, 11 y 12 de la Orden aplicable a los servicios de pago) 

(vid. apartado 2 de la norma sexta y norma décima de la Circular 7/2011 y artículo 62 

del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 8 y 10 de la nueva LCC y artículos 14.1, 

14.2, 20.1 y 20.2 de la Ley 2/2009) (primer, segundo y tercer bloques normativos).  

  

Sin embargo, valgan las siguientes consideraciones conceptuales antes de proceder al 

análisis de este deber. La LCDSF regula el deber de comunicación como un deber 

distinto al de información previa (que puede abarcar, incluso, una información más 

amplia en el caso de la LCDSF) (vid. artículos 7 y 9 de la LCDSF). Conceptualmente, 

la diferencia radica en que, en el caso de la comunicación, la información (entendida, 

en un sentido amplio) debe constar, necesariamente, en soporte duradero369 - incluido, 

                                                

 

367
 Son varias las cuestiones que suscita el deber de comunicación: el momento, la 

forma, el carácter gratuito o no de la información y los supuestos en que el deber se activa. 
Durante la tramitación de la LCDSF se incidió (vid. Enmiendas e índice de enmiendas al pro-
yecto de ley sobre comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los con-
sumidores [121/000097]) en las siguientes cuestiones: la supresión de un plazo mínimo y con-
creto de antelación; la sustitución del término “formalización” por el de “celebración” (empleado 
en la DCDSF) (vid. artículo 9.2 de la LCDSF); la mención al carácter gratuito de la transmisión 
de las condiciones contractuales y la sustitución del término “invalidez” por el de “nulidad” (vid. 
artículo 9.4 de la LCDSF). 

368
 En virtud de los artículos 8 y 9.1 de la LCDSF, el proveedor que comercializa servi-

cios financieros a distancia no sólo debe comunicar en soporte duradero las condiciones con-
tractuales y la información previa del artículo 7 sino también, la información prevista en ciertas 
normas sectoriales aplicables al servicio financiero objeto del contrato.  

369
 MARÍN LOPEZ, J.J. “Los servicios financieros y las nuevas tecnologías de la comu-

nicación: la directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a 
distancia de los servicios financieros destinados a los consumidores”, Estudios sobre Consu-
mo, núm. 76, 2006, pág. 24. El autor afirma: “(…) Las técnicas de comunicación a distancia 
empleadas por el proveedor para comercializar sus servicios financieros no siempre permiten 
que la información proporcionada quede permanentemente a disposición del consumidor. 
Cuando la técnica de comunicación no queda fijada en un soporte tangible (…), o el soporte es 
de por sí temporal (…) el consumidor puede tener considerables dificultades para asegurarse la 



           

 

 

 

 

 

168 

el soporte papel - (vid. artículo 6 de la LCDSF) (vid. norma sexta de la Circular 5/2012, 

artículos 6 y 11 de la Orden EHA/2899/2011) (vid. artículos 7 y 11 de la Orden aplica-

ble a los servicios de pago) (vid. artículo 62.3 del Real Decreto 217/2008) (vid. artículo 

105 del ROSSP y disposición adicional primera de la LCS) (vid. artículo 10 de la nueva 

LCC y artículos 14.2 y 20.2 de la Ley 2/2009). De modo que, como se ha expuesto en 

el apartado 3.1 del CAPITULO IV de esta tesis, la transmisión de la información - vía 

web - no constituirá, necesariamente, una forma de cumplimiento de este deber, si la 

web en cuestión no se adecúa a los requisitos inherentes a la definición legal de so-

porte duradero (aunque, sí, constituirá una forma de cumplimiento del deber de infor-

mación previa) (vid. artículos 6 y 9 de la LCDSF) (vid. artículo 62.3 del Real Decreto 

Legislativo 217/2008370) (primer y tercer bloques normativos). 

  

Este deber de comunicación asociado al soporte papel u otro soporte duradero es el 

que se analiza en este apartado partiendo del enfoque de la regulación de la LCDSF 

para ofrecer un análisis de contraste frente a la regulación de la normativa sectorial 

sobre ordenación y transparencia. Normativa – esta última – que, en la mayoría de 

casos, no distingue entre el deber de información previa y el de comunicación: sim-

plemente, somete la información previa al requisito formal del soporte duradero 

reuniendo bajo el paraguas de un solo deber lo que la LCDSF parece escindir en dos 

deberes. 

 

                                                                                                                                          

 

disponibilidad de la información que le ha proporcionado el proveedor. La información se vuelve 
volátil y es incapaz de cumplir la función que legalmente tiene asignada (consecución de un 
alto nivel de transparencia). Esa es la razón por la que la Directiva exige que la información y 
las condiciones contractuales sean proporcionadas en un soporte duradero. (…)”.  

370
 El artículo 62.3 del Real Decreto 217/2008 dispone que cuando se exija la provisión 

de información en un soporte duradero, las entidades podrán facilitar la información en un so-
porte duradero distinto del soporte papel cuando se cumplan las condiciones señaladas en el 
artículo 3.2 (de la misma norma). Este último se refiere, a grandes rasgos, a que la transmisión 
por ese medio debe ser apropiada al contexto en el que la actividad entre empresa y cliente 
sea o vaya a ser llevada a cabo; a la aceptación expresa por parte del cliente de la utilización 
de ese medio; a la notificación al cliente de la dirección de la web y del lugar en la web en que 
figure la información; a que la información sea actualizada y que sea accesible para el cliente, 
de forma continua, a través del sitio web y durante el plazo de tiempo que el cliente pueda ne-
cesitar, razonablemente, para examinarla.      
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Así, conforme al análisis siguiente, el deber de comunicación se distingue por el hecho 

que, no sólo, desarrolla una función informativa, sino, también, acreditativa371. La exi-

gencia, en estos casos, de que la comunicación se realice en soporte duradero es la 

que dota al consumidor de la constancia de la información previa y/o de las condicio-

nes contractuales durante un período de tiempo adecuado para los fines para los que 

la citada información (entendida, en un sentido amplio) está destinada (vid. artículos 6, 

9 y 17 de la LCDSF) (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo y tercer bloques nor-

mativos).  

 

De este modo – a través de la constancia - se trata de resolver la situación de desin-

formación y de ofrecer una oportunidad de reflexionar y de comprender dicha informa-

ción a la que se debe poder acceder – sin cambio alguno - durante un adecuado plazo 

de tiempo.  

 

En cualquier caso, un análisis jurisprudencial de la LCDSF permite constatar que jue-

ces y tribunales han venido aplicando este artículo 9.1 de la LCDSF, especialmente, 

en sede de condiciones generales de contratación372 y/o de nulidad del contrato por 

incumplimiento de la LCDSF373 (vid. artículo 9.4 de la LCDSF). Por razones de siste-

mática, este apartado sólo contiene el análisis de las primeras, de modo que, la nuli-

dad del contrato por incumplimiento de los requisitos de información se analiza, a lo 

largo del CAPITULO XI de esta tesis sobre la invalidez del contrato (vid. artículo 9.4 de 

la LCDSF).  

 

                                                

 
371

 SERRANO ALONSO, E. y SERRANO GÓMEZ, E. Teoría general del contrato. Ma-
nual de derecho de obligaciones y contratos, Tomo II, Vol. 1, Madrid, EDISOFER, S.L., 2008, 
pág. 100 y siguientes. Se subraya que, en conexión con la forma del contrato o más exacta-
mente con la forma de exteriorización de la voluntad contractual está su documentación, en-
tendida como la operación encaminada a recoger y guardar de forma duradera y segura una 
determinada declaración de voluntad. La documentación del contrato persigue varios fines: 
acreditar la existencia del contrato (función que explica la conexión entre las normas sustanti-
vas civiles y las normas procesales dirigidas a probar la existencia del contrato); hacer eficaz el 
contrato frente a terceros que no son parte del mismo y – en los contratos formales – ser ele-
mento constitutivo de la existencia del contrato.   

372
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de septiembre de 2011.    

373
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.704/2012 de 28 de diciem-

bre; sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de noviembre y 
sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.370/2013 de 22 de octubre.   
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Así, se han venido calificando de abusivas aquellas cláusulas que vulneran lo previsto 

en el artículo 9.1 de la LCDSF en el siguiente sentido374. Algunas disponen - para su 

aplicación a determinados canales como, el teléfono o Internet - que la aceptación de 

las condiciones contractuales supondrá, no sólo, la plena conformidad con las condi-

ciones contractuales sino, además, que el titular las ha recibido.  

 

Este es el caso analizado en el marco de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de 

Madrid de 8 de septiembre de 2011. Las cláusulas disponían, a grandes rasgos, que la 

entidad de crédito podrá ofrecer al titular, la contratación de productos y/o servicios 

mediante el envío de un mensaje a través del correspondiente canal (móvil, telefóni-

co...) y que el titular podrá aceptar la oferta (dentro de su plazo de validez) mediante el 

envío al banco de otro mensaje (por el correspondiente canal) conforme al procedi-

miento indicado por el banco. Se añadía – para su aplicación específica al canal tele-

fónico o Internet - que el envío al banco del citado mensaje con la aceptación de la 

contratación e introducción de las correspondiente claves, equivaldrá a la firma ma-

nuscrita del titular y que el titular ha recibido las condiciones contractuales y que las 

acepta, en su totalidad.    

 

De modo que, las cláusulas en cuestión regulaban dos cuestiones distintas, primero, la 

oferta y subsiguiente aceptación y segundo, la remisión de las condiciones contractua-

les en soporte duradero. 

 

El análisis del juez a lo largo de la citada sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Ma-

drid de 8 de septiembre de 2011 fue el siguiente375. Ante las alegaciones de los repre-

sentantes de las entidades de crédito, el juez expone que, si bien, respecto del canal 

móvil, la cláusula prevista es conforme con la LCDSF pues condiciona la oferta del 

banco a la previa remisión de las condiciones376, no ocurre lo mismo, respecto del ca-

                                                

 

374
 Estas cláusulas se localizan tanto en contratos multicanal (también llamados, según 

el caso, contratos de servicios de banca por Internet o de servicios de banca a distancia) como 
en contratos de préstamo, contratos de tarjetas u otros, específicamente, aplicables a un de-
terminado producto o servicio.              

375
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de septiembre de 2011 (apar-

tados 148 a 154 y 196 a 200).    
376

 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de septiembre de 2011. Cuyo 
apartado 151 dispone, literalmente: “(…) 151. La exigencia de documentación escrita o en so-
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nal telefónico. En este último caso, la cláusula permite la contratación a distancia de 

productos o servicios sin que conste la remisión por escrito o en soporte duradero de 

las condiciones que han de regir la contratación infringiendo el contenido de los artícu-

los 6 a 9 de la LCDSF. Hecho que, merece su calificación de abusiva porque impone 

al consumidor la declaración de conformidad con la recepción de unas condiciones 

generales cuya entrega previa no se establece – un hecho ficticio - (vid. artículo 89.1 

del Real Decreto Legislativo 1/2007) y porque invierte la carga de la prueba que, con-

forme al artículo 17 de la LCDSF, corresponde a la entidad de crédito (vid. artículo 17 

de la LCDSF) (vid. artículos 88.2 y 89.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007) en claro 

perjuicio del consumidor.  

            

En línea con lo anterior y como subraya el juez en el marco de la citada sentencia, el 

mero hecho que la entidad acredite que cumple con los deberes que le corresponden, 

en virtud de la LCDSF, no excluye que una cláusula como la que se analiza deba ser 

declarada nula, precisamente, en consideración de su contenido y efectos dentro de la 

relación contractual. La cláusula tiene por efecto proteger a la entidad, en el caso que 

ésta incumpliera su obligación dado que se impone al consumidor su conformidad so-

bre un hecho que puede resultar inexistente y se invierte la carga de la prueba que, 

con carácter imperativo corresponde al proveedor377. 

                                                                                                                                          

 

porte duradero del contrato financiero celebrado a distancia resulta imperativo e ineludible, 
pues así lo establecen los art. 6 y siguientes de la Ley 22/2007 de comercialización a distancia 
de productos financieros. Resulta sin embargo que en la cláusula ahora examinada y en apli-
cación precisamente del art. 7 y 8 de la Ley antes citada, se distingue por un lado las condicio-
nes generales del contrato que se habrán remitido con carácter previo al consumidor en un 
soporte distinto y por otro lado exclusivamente la oferta y subsiguiente aceptación que habrá 
sido emitida con pleno conocimiento de las citadas condiciones generales, pues así lo estable-
ce la propia cláusula ahora atacada al prever que el banco podrá ofrecer productos y/o servi-
cios cuyas condiciones hayan sido previamente comunicadas al mismo, por lo tanto condiciona 
la posibilidad ofertar el producto a la remisión previa de esas condiciones . Cuestión distinta es 
si se produce una mala práctica bancaria que alejándose del tenor de la cláusula ofreciese un 
determinado producto o servicio sin previamente remitir las condiciones, tal conducta sin perjui-
cio de las consecuencias desde el punto de vista del control y supervisión de la actividad ban-
caria a través de la correspondiente reclamación, no podría ampararse en la citada cláusula, 
que, simplemente regula la prestación del consentimiento a distancia, pero no exime a la enti-
dad de la carga de la prueba sobre el suministro de la información que le impone el art.17 de la 
Ley 22/2007, por lo que, tampoco se puede considerar que suponga la conformidad con un 
hecho ficticio, ni tampoco altere el régimen de la carga de la prueba antes dicho.(…)”.      

377
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de septiembre de 2011 cuyo 

apartado 200 expone la argumentación del juez ante las alegaciones de los representantes de 
las entidades. Se destaca que, si bien, se acredita que la entidad cumple con los deberes que 
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5.1. DEBER/OBLIGACIÓN 

 

Todo proveedor que comercialice servicios financieros a distancia con consumidores 

debe comunicar, en fase de generación, las condiciones contractuales y/o la informa-

ción previa en soporte papel u otro soporte duradero accesible al consumidor (vid. ar-

tículo 9.1 de la LCDSF) (vid. artículos 6 y 11 de la Orden EHA/2899/2011; artículos 7, 

8, 11 y 12 de la Orden aplicable a los servicios de pago) (vid. apartado 2 de la norma 

sexta y norma décima de la Circular 7/2011; artículo 62 del Real Decreto 217/2008 y 

artículo 18.1 de la LIIC) (vid. artículos 53 y 60 de la LOSSP; artículos 104, 105 y 105 

bis del ROSSP; artículo 3 y disposición adicional primera de la LCS; artículo 101 del 

RPFP y artículos 17, 22, 25, 37, 42 y 43 de la Ley 26/2006) (vid. artículos 8, 10 y 12 de 

la nueva LCC y artículos 14.1, 14.2, 20.1 y 20.2 de la Ley 2/2009) (primer y tercer blo-

ques normativos).  

 

El deber es exigible con independencia de que el contrato se suscriba a iniciativa del 

proveedor o del consumidor378.  

 

Por regla general, la comunicación debe ejecutarse con “suficiente” antelación a la 

posible celebración del contrato o a la aceptación de una oferta y, en todo caso, antes 

de que el consumidor asuma obligaciones mediante cualquier contrato u oferta (vid. 

                                                                                                                                          

 

le corresponden en virtud de la LCDSF no es ese, sin embargo, el objeto de valoración judicial 
sino el contenido de la cláusula examinada y sus efectos dentro de la relación contractual y en 
el esquema obligacional que de ella deriva. Se trata – destaca el juez - de que la cláusula exa-
minada dispensa una protección a la entidad en el caso de que ahora o en un futuro incumplie-
ra esa obligación invirtiendo la carga de la prueba que de forma imperativa contiene el artículo 
17 de la LCDSF e imponiendo al consumidor una conformidad sobre un hecho que puede re-
sultar inexistente y sobre el que, precisamente, se diluye la carga de la prueba que pesa sobre 
el banco. En este sentido, añade el juez, que no se puede considerar la existencia de una co-
nexión lógica entre la aceptación y el hecho que si las acepta es porque las ha recibido.            

378
 De ahí que, el artículo 9.1 de la LCDSF exija que la comunicación se realice con su-

ficiente antelación a la posible celebración del contrato a distancia o a la aceptación de una 
oferta y, en todo caso, antes de que el consumidor asuma las obligaciones mediante cualquier 
contrato a distancia u oferta. Recuérdese que, la LCDSF tiene por objeto conferir una protec-
ción en razón del modo de comercialización: en supuestos, objetivamente, caracterizados por 
la falta de presencia física de ambas partes, en el momento de la negociación y de la celebra-
ción del contrato. En este contexto, la circunstancia de que la oferta haya sido realizada a ini-
ciativa del consumidor (que no, del proveedor) es irrelevante y no excluye la protección que la 
LCDSF confiere.  
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artículo 9.1 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Siguen un planteamiento similar 

las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxem-

burgo y Bélgica que utilizan, igualmente, expresiones de carácter subjetivo similares 

que deben ser interpretadas a la luz del principio de la buena fe (vid. artículo 3.2 de la 

DCDSF). Así, en Francia, el artículo L.121-20-11 de la Ordonnance núm.2005-648 

utiliza la expresión “(…) en temps utile et avant tout engagement (…)”. En Reino Uni-

do, el artículo 8.(1) a) del FSDM Regulations 2004 se refiere al plazo en los siguientes 

términos “(…) in good time prior to the consumer being bound by that distance contract 

(…)”. En Irlanda, el artículo 9.(1) del DMCFS Regulations 2004 utiliza la expresión 

“(…)Within a reasonable time before entering into a distance contract (…)”. En Luxem-

burgo, el artículo L.222-17 del Code de la consommation alude al plazo en los siguien-

tes términos “(…) en temps utile avant d’être lié par un contrat a distance ou par une 

offre (…)”. Finalmente, en Belgica, el artículo VI.57.1 del Code du droit économique 

utiliza la misma expresión “(…) en temps utile, et avant que le consommateur soit lié 

par un contrat à distance ou par une offre (…)”. De modo que, a grandes rasgos, el 

plazo debe ser el necesario para que el consumidor pueda emitir un consentimiento 

con conocimiento de causa. Lo que debe interpretarse a la luz del principio de la bue-

na fe.    

 

En el caso de la LCDSF, la conveniencia de la omisión de un plazo concreto de ante-

lación fue una cuestión muy debatida, a lo largo del proceso de tramitación. En el de-

bate se puso de manifiesto que, si bien, la ausencia de plazo concreto perjudicaba al 

consumidor en tanto que dejaba la determinación del mismo en manos del provee-

dor379, ésta tenía el positivo efecto de poder garantizar la necesaria agilidad en la con-

tratación.  

                                                

 

379
 “Enmiendas e índice de enmiendas al proyecto de ley sobre comercialización a dis-

tancia de servicios financieros destinados a los consumidores [121/000097]”. El documento 
permite constatar que el grupo parlamentario ERC alegó lo siguiente como justificación a la 
enmienda formulada en torno a la necesidad de concretar un determinado plazo de antelación 
(respecto del artículo 7.1 de la LCDSF): “(…) El concepto de “tiempo suficiente” deviene un 
concepto jurídico indeterminado que, en caso de conflicto, debería fijarse en la vía correspon-
diente, hecho que iría en perjuicio del consumidor. Además, deja a criterio del proveedor el 
interpretar cual es el plazo que se considera suficiente sin informar al consumidor. El plazo de 
tres días que se propone, lo es en coherencia con el que disponen el Real Decreto 1906/1999, 
de 17 de diciembre, por el que se regula la contratación telefónica o electrónica con condicio-
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La omisión de plazo concreto era un enfoque que, no sólo, estaba en consonancia con 

la experiencia adquirida, a raíz de la observancia de un plazo de tres días de antela-

ción en el marco del artículo 2 del derogado Real Decreto 1906/1999380 381 (que ex-

cluía los servicios financieros de su ámbito de aplicación) sino que, además, resultaba 

más afín al más avanzado planteamiento aplicado en el ámbito específico del comer-

cio electrónico (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo bloque normativo)382.  

 

Probablemente, sean estos los motivos que hayan llevado al legislador a optar por no 

concretar plazo alguno. En cualquier caso, la valoración de si se cumple o no, con la 

exigencia de la suficiente antelación (vid. artículo 9.1 de la LCDSF) debe realizarse 

utilizando como referente al consumidor medio, perspicaz y razonablemente informa-

do383 384 (concepto acuñado por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea) y determinando si, a la vista de las circunstancias del caso, la actuación del 

proveedor es o no, una omisión engañosa, de conformidad con la nueva regulación 

sobre competencia desleal aplicable a las relaciones entre proveedores y consumido-

res (vid. artículo 7 de la nueva LCD) (tercer bloque normativo).  

 

                                                                                                                                          

 

nes generales. A su vez, el plazo podría ser superior (por ejemplo, 7 días), a fin de buscar una 
mayor protección del consumidor de este tipo de servicios.(…)”.  

Conceptualmente, estos argumentos resultarían trasladables a propósito de la indeter-
minación.  

380
 PARDO GATO, J.R. Las páginas web como soporte de condiciones generales con-

tractuales, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2003, pág. 89 y siguientes. El autor afirma 
que el artículo 2 del (actualmente, derogado) Real Decreto 1906/1999 sobre información previa 
debe entroncarse, necesariamente, con el artículo 27.4 de la LSSICE. Puesto que, cuando se 
trata de contratos celebrados en la red el legislador persigue que se guarden los mismos requi-
sitos que en el mundo analógico y que se ofrezca al consumidor una información análoga. En 
opinión del autor, el plazo de tres días debía ser expresamente eliminado cuando se procediera 
a la eventual adaptación del Real Decreto 1906/1999 a la LSSICE (vid. disposición final quinta).   

381
 El Real Decreto 1906/1999 queda derogado en virtud de la disposición derogatoria 

única de la Ley 3/2014. 
382

 Sobre la tendencia a no concretar el plazo de antelación de la comunicación de cier-
ta información léase ILLESCAS ORTIZ, R. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia 
de servicios financieros destinados a los consumidores y dogmática contractual electrónica”, 
Revista de la Contratación Electrónica, núm. 84, 2007, pág. 18 y 19.  

383
 Léase la Exposición de Motivos de la nueva LCD.  

384
 PÉREZ BENÍTEZ, J.J. “La nueva ley sobre comercialización a distancia de servicios 

financieros destinados a consumidores. Ley 22/2007, de 11 de julio”, Diario La Ley, núm. 6837, 
Lunes, 10 de diciembre de 2007, pág. 6. 
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Sin perjuicio de lo anterior, la regla general que anticipa la comunicación a la fase de 

generación se acompaña de una regla especial que retrasa dicha comunicación a un 

momento posterior a la “formalización” (vid. artículo 9.2 de la LCDSF), a la “celebra-

ción” del contrato (vid. artículo 62.4 del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 10.7 y 

12.9 de la nueva LCC) o a la “prestación” de la operación (en el caso especial de los 

servicios de pago385) (vid. artículo 7.1, 8, 11 y 12 de la Orden aplicable a los servicios 

de pago). En estos casos, el retraso (con la consiguiente disminución del nivel de 

transparencia, en fase de generación) sólo se admite en circunstancias determinadas. 

Concretamente, cuando limitaciones de espacio y de tiempo imputables a la especial 

naturaleza de la técnica de comunicación a distancia empleada (vid. artículo 9.2 de la 

LCDSF) (vid. artículo 62 del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 10 y 12 de la nueva 

LCC) (primer y tercer bloques normativos) así lo exijan, en coherencia con el enfoque 

de la nueva regulación sobre omisiones engañosas, en sede de competencia desleal 

(vid. artículo 7.2 de la nueva LCD). Por ejemplo: el teléfono.  

 

Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Luxemburgo y 

Bélgica observan, igualmente, la citada regla especial que admite el retraso de la co-

municación a un momento inmediatamente posterior a la “celebración” del contrato en 

determinadas circunstancias. El retraso en la comunicación queda limitado a los casos 

en los que, a petición del consumidor, el contrato se haya celebrado a través de una 

técnica de comunicación a distancia que no permita la comunicación con la suficiente 

antelación386. Sin embargo, en el caso de Irlanda, dicha regla no ha sido, correctamen-

te, transpuesta. En virtud del artículo 9.(2) del DMCFS Regulations 2004 se permite el 

retraso en la comunicación en los casos en que el contrato a distancia se haya cele-

brado a petición del consumidor – lo que, en sí mismo, no es una circunstancia mere-

                                                

 

385
 Por regla general, las entidades deben comunicar la información al usuario antes de 

que éste quede vinculado por cualquier contrato u oferta, salvo casos especiales en que el 
contrato se haya celebrado, a instancias del consumidor, utilizando una técnica que no permita 
realizar la comunicación en la fase de generación. En estos casos, el proveedor debe comuni-
car la información, inmediatamente, después de la ejecución de la correspondiente operación 
de pago.    

386
 A la regla especial que permite retrasar la comunicación, inmediatamente, después 

de la celebración del contrato se refieren, asimismo, las normas de transposición de la DCDSF 
en Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica (vid. artículo L.121-20-11 de la Ordon-
nance núm. 2005-648) (vid. artículo 8.1.b) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 9.(2) del 
DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-17 (2) del Code de la consommation) (vid. artícu-
lo VI.57.2 del Code du droit économique).      
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cedora de protección especial alguna en razón del modo de comercialización - y en los 

que la técnica de comunicación a distancia no permita la transmisión de las condicio-

nes contractuales y de la información previa en fase de generación387.  

 

Sin perjuicio de lo anterior, en sede de comercio electrónico, se observa un deber de 

comunicación que se aleja de este planteamiento de regla general/regla especial. Se 

exige, sin excepciones, la puesta a disposición de las condiciones generales al inicio 

del procedimiento de contratación de manera que éstas puedan ser almacenadas y 

reproducidas por su destinatario (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo bloque 

normativo).  

 

Lo que comporta que la citada regla – al igual que la del artículo 9.1 de la LCDSF - 

sirva a la incorporación de las condiciones generales, en tanto que, permite el conoci-

miento de las mismas antes de que finalice la fase de generación (vid. artículo 7 de la 

LCGC) (vid. artículo 80.1 b) del Real Decreto Legislativo 1/2007 tras las modificacio-

nes realizadas en virtud de la reciente Ley 3/2014) (segundo bloque normativo)388.  

 

5.2. FUNDAMENTO   

 

Como se ha avanzado, el deber de comunicación se fundamenta en la necesidad de 

garantizar un consentimiento informado y reflexionado a través de la constancia de la 

información (entendida, en un sentido amplio) por un plazo de tiempo adecuado a sus 

fines389.   

 

                                                

 

387
 El artículo 9.(2) del DMCFS Regulations 2004 dispone, literalmente: “(…) (2) If – (a) 

a contract for the supply of a financial service is entered into at the request of a consumer, and 
(b) the means of distance communications used does not allow the information about the terms 
and conditions of the contract and the information referred to in Schedule 1 to be given, the 
supplier shall comply with the obligation referred to in paragraph (1) immediately after the con-
tract is entered into.”     

388
 MARÍN LÓPEZ, J.J. “Los servicios financieros y las nuevas tecnologías de la comu-

nicación: la directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a 
distancia de los servicios financieros destinados a los consumidores”, Estudios sobre Consu-
mo, núm. 76, 2006, pág. 25.  

389
 Vid. apartado 3.1 del CAPITULO IV de esta tesis.   
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Así, el citado deber cumple una función acreditativa gracias a las propiedades inheren-

tes al soporte duradero: el almacenamiento, la accesibilidad y la reproducción de la 

información sin cambios por un plazo de tiempo adecuado (vid. artículo 6 de la 

LCDSF) (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (vid. artículo 62.3 del Real Decreto 217/2008 

y artículo 18 de la LIIC) (vid. disposición adicional primera de la LCS, artículos 48.1, 

48.2 y 48.3 del RPFP y artículo 43.1 a) de la Ley 26/2006)  (vid. artículos 14.2 y 20.2 

de la Ley 2/2009) (primer, segundo y tercer bloques normativos). 

 

No todas las técnicas de comunicación a distancia se ajustan a tales cualidades y por 

tanto, no todas ellas son adecuadas para cumplir este deber. Por ejemplo – como se 

ha avanzado ya - en el caso de una página web, puede ocurrir que ésta no se adecúe 

a las citadas exigencias de la definición legal de soporte duradero (vid. artículo 6 de la 

LCDSF) (vid. artículo 62.3 del Real Decreto 217/2008). Si ese fuera el caso, la técnica 

en cuestión serviría para cumplir el deber de información previa pero no, el deber de 

comunicación (vid. artículo 9 de la LCDSF) (primer y tercer bloques normativos).   

 

5.3. SOPORTE DURADERO 

 

El régimen jurídico que se analiza a continuación vincula la realización del deber a la 

figura del soporte duradero (vid. artículos 6 y 9 de la LCDSF) (vid. artículo 27.4 de la 

LSSICE390) (vid. artículos 6 y 11 de la Orden EHA/2899/2011 y artículos 7, 8, 11 y 12 

de la Orden aplicable a los servicios de pago) (vid. norma séptima de la Circular 

7/2011, artículo 62.3 del Real Decreto Legislativo 217/2008 y artículo 18 de la LIIC) 

(vid. artículo 48.3 del RPFP y artículo 43 de la Ley 26/2006) (vid. artículos 14.2 y 20.2 

de la Ley 2/2009, artículos 7, 10, 12 y anexo II “Información normalizada europea so-

bre el crédito al consumo” de la nueva LCC) (primer, segundo y tercer bloques norma-

tivos).  

 

                                                

 

390
 Es cierto que el artículo 27.4 de la LSSICE no se refiere, de forma explícita, al so-

porte duradero, sin embargo, prevé el deber del proveedor de poner las condiciones generales 
a disposición del destinatario, de manera que, estas puedan ser “almacenadas” y “reproduci-
das” por el destinatario que son dos cualidades inherentes a la definición legal (vid. artículo 6 
de la LCDSF) y muy vinculadas con la función de garantizar la constancia.    
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Es cierto que, algunas de las normas analizadas – las que menos - no recurren al cita-

do concepto limitándose a exigir, de forma explícita, que la comunicación se realice  

mediante “documento” o “nota informativa” (vid. artículo 60 de la LOSSP391 y artículos 

104 y 105 del ROSSP): son las menos recientes y las menos avanzadas, desde un 

prisma de equivalencia funcional. Sin embargo, sus exigencias se deben interpretar, a 

la luz del citado principio formulado en la ley, con mayor o menor alcance (vid. artículo 

6 de la LCDSF) (vid. artículo 23.3 de la LSSICE) (vid. disposición adicional primera de 

la LCS) (primer bloque normativo).   

 

Dos consideraciones más en torno al soporte duradero. Primera, en el ámbito específi-

co de la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores, se 

añade que el soporte duradero deberá ser accesible al consumidor (vid. artículo 9 de 

la LCDSF) (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo y tercer bloques normativos)392. 

No se exige, por tanto, un acto físico de entrega de la información objeto de comunica-

ción393: para cumplir con el deber de comunicar basta con garantizar una puesta a dis-

posición real. Lo que se consigue comunicando la información y/o las condiciones con-

tractuales a través de un soporte duradero que sea accesible al consumidor. 

 

                                                

 

391
 El artículo 96 de la futura LOSSP contempla, desde un punto de vista de contenido, 

las mismas informaciones que el artículo 60 de la LOSSP. La diferencia radica en que la futura 
LOSSP exige, de forma explícita, que la información se transmita “por escrito”. La exigencia de 
forma escrita no debe asociarse a la figura del soporte duradero, de forma automática, conside-
rando que, en definitiva, una página web contiene información escrita. Sin embargo, en este 
caso, podría defenderse la exigibilidad del soporte duradero, por aplicación del principio de 
equivalencia funcional y la disposición adicional primera de la LCS así como, en base al criterio 
de buenas prácticas, reiteradamente, manifestado por el SRDGSFP que atribuye a la entidad 
aseguradora la acreditación del cumplimiento del deber de información previa.       

392
 A la accesibilidad se refiere, asimismo, el vigente artículo 80.1 b) del Real Decreto 

Legislativo 1/2007 aplicable a las cláusulas no negociadas individualmente. Como se ha indi-
cado ya, en el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros con 
consumidores, el artículo 9.1 de la LCDSF sirve a la incorporación de las condiciones genera-
les en el contrato a distancia, en tanto que, a través del soporte duradero accesible al consumi-
dor se dota al adherente de la posibilidad de conocer las condiciones generales de contrata-
ción, antes de la celebración del contrato (vid. artículo 7 de la LCGC). 

393
 Sobre la premisa de que la recepción de la información no debe considerarse como 

recepción en sentido material si no como accesibilidad a la misma, léase: SALELLES, J.R. “La 
contratación a distancia de los servicios financieros”, Cuadernos de Derecho Judicial, V-2006, 
pág. 231 y MAYORGA TOLEDANO, Mª. C. “Los derechos de información previa y de desisti-
miento en la contratación electrónica de servicios financieros. Especial referencia a los contra-
tos bancarios”, Revista de la Contratación Electrónica, núm. 87, noviembre, 2007, pág. 17.  
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La ya analizada sentencia del TJUE dictada en el caso Content Services (en relación 

con el artículo 5.1 de la Directiva 97/7/CE sobre confirmación escrita de la informa-

ción)394 y el informe del ESME’S Group sobre el soporte duradero en la DCDSF de 

junio de 2007 (en adelante, el informe del ESME’S Group)395 396 inciden, en esta cues-

tión, es decir, en lo que implica el acto de comunicar.  

 

Una y otra autoridad opinan, de forma distinta, en lo que concierne a si puede conside-

rarse cumplido el deber de comunicación, en los casos en que el consumidor deba 

realizar una acción en particular para tener conocimiento de la información en cues-

tión.  

 

Si el TJUE entendió, a la vista del artículo 5.1 de la Directiva 97/7/CE, que el término 

“recibir” era coercitivo para el profesional y que expresaba la idea que, en lo que atañe 

a la confirmación de la información bastaba un comportamiento pasivo de los últi-

mos397; el ESME’S Group entendió – a la vista del artículo 5.1 de la DCDSF (concep-

tualmente, referido al mismo deber de comunicación) - que el término “comunicar” 

acompañado de la expresión “en…soporte duradero accesible al consumidor” - debía 

asociarse al objetivo de la DCDSF: exigir una información que sea disponible para el 

consumidor. De modo que, no era relevante el hecho de si el consumidor debía o no, 

hacer algo más para obtener la información, siempre que hubiera sido, suficientemen-

te, orientado respecto de “cómo” acceder a esta información, en esa determinada for-

ma (que es el soporte duradero).   

 

                                                

 

394
 Sentencia del Tribunal de de Justicia de la Unión Europea (Sala Tercera) Caso Con-

tent Services Ltd. Contra Bundesarbeitskammer. Sentencia de 5 de julio de 2012.     
395

 Vid. Apartado 3.1 del CAPITULO IV de esta tesis.     
396

 ESME’S Report on Durable Medium – Distance Marketing Directive and Markets in 
Financial Instruments Directive.  
ec.europa.eu/finance/securities/docs/esme/durable_medium_en.pdf    

397
 Vid. apartado 37 de la Sentencia del Tribunal de de Justicia de la Unión Europea 

(Sala Tercera) Caso Content Services Ltd. Contra Bundesarbeitskammer. Sentencia de 5 de 
julio de 2012. Declara el tribunal que: “(…). 37. En estas circunstancias, procede considerar 
que cuando la información que se encuentra en el sitio de Internet del vendedor sólo es accesi-
ble a través de un vínculo comunicado al consumidor, tal información no es ni “facilitada” a ese 
consumidor ni “recibida” por él, en el sentido del artículo 5, apartado 1, de la Directiva 97/7. 
(…).”         
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En su argumentación, el TJUE distinguía entre la expresión “disponer” y la de “facilitar” 

o “recibir”, previa consideración de la primera como una expresión neutra y menos 

coercitiva para el profesional, que las últimas. Añadía que, visto el objetivo del artículo 

5.1 de la Directiva 97/7/CE – la comunicación de la información necesaria para la co-

rrecta ejecución del contrato y, sobre todo, para el ejercicio de sus derechos como 

consumidor – no procedía considerar “recibida” la información si ésta era sólo accesi-

ble a través de un vínculo.     

 

Respecto del ámbito específico analizado, esta tesis se inclina por la interpretación 

realizada por el ESME’S Group, en el sentido de que – respecto del deber de comuni-

cación de la LCDSF - basta con que la información esté disponible al consumidor en 

soporte duradero398; siempre que, se oriente al consumidor sobre cómo acceder a la 

misma. Que ello implique un comportamiento activo por parte del consumidor no des-

virtúa el cumplimiento de este deber por el proveedor; ni mucho menos, puede supo-

ner una vulneración de sus intereses económicos, siempre y cuando, se oriente al 

consumidor sobre cómo acceder a la información.  

 

En cierta medida, ratifica esta posición: primero, la propia evolución en la formulación 

de este deber - cada vez son más las normas que asocian este deber con la puesta a 

disposición del soporte duradero que es una expresión más neutra -399; segundo, el 

principio de neutralidad tecnológica y tercero, el hecho que la exigencia de un compor-

tamiento activo por parte del consumidor no ha de perjudicar, necesariamente, la con-

                                                

 

398
 El artículo 5.1 de la DCDSF dispone: “(…)1. El proveedor comunicará al consumidor 

todas las condiciones contractuales, así como la información contemplada en el apartado 1 del 
artículo 3 y en el artículo 4, en soporte de papel u otro soporte duradero accesible al consumi-
dor y puesto a su disposición con la suficiente antelación antes de que el consumidor asuma 
obligaciones mediante cualquier contrato a distancia u oferta.(…).”         

399
 En este sentido, el artículo 8.1 dispone, literalmente: “1. En los contratos a distancia, 

el comerciante facilitará al consumidor la información exigida en el artículo 6, apartado 1, o la 
pondrá a su disposición de forma acorde con las técnicas de comunicación a distancia utiliza-
das, en términos claros y comprensibles. Siempre que dicha información se facilite en un so-
porte duradero deberá ser legible. (…).” En la misma línea, el artículo 27.4 de la LSSICE dispo-
ne: “4. Con carácter previo al inicio del procedimiento de contratación, el prestador de servicios 
deberá poner a disposición del destinatario las condiciones generales a que, en su caso, deba 
sujetarse el contrato, de manera que éstas puedan ser almacenadas y reproducidas por el des-
tinatario.”        
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secución del objetivo400 de la DCDSF y de la LCDSF si se orienta, suficientemente, al 

consumidor. Es cierto que, una norma cuya regulación parta, de forma implícita, del 

hecho que, basta un comportamiento pasivo por parte del consumidor401 tiende a facili-

tar la situación a favor del consumidor, pero, ello no implica, necesariamente, que la 

mera exigencia al consumidor de una actuación, en el sentido expuesto, esté perjudi-

cando una efectiva realización de los objetivos tuitivos de la LCDSF, siempre que – 

valga la redundancia - se le oriente sobre cómo acceder a la información.  

   

Segunda, en el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios finan-

cieros con consumidores, no se explicita a qué parte contratante corresponde la elec-

ción del tipo de soporte (vid. artículo 9 de la LCDSF). Esta tesis sostiene la idea de 

que, en estos casos, corresponde al proveedor una primera elección; puesto que, es él 

quien organiza el sistema de venta o de prestación de servicios a distancia (vid. artícu-

lo 4.1 de la LCDSF)402. El proveedor elige las técnicas que incorpora en su sistema de 

venta a distancia, de modo que, el rol del consumidor será elegir entre las técnicas que 

el proveedor incorpore en su oferta. Cuestión que, valga reiterar, sorprende que no 

figure entre la información previa exigible (vid. artículo 7 de la LCDSF) (tercer bloque 

normativo).  

 

                                                

 

400
 Esto es: garantizar al consumidor la constancia de la información necesaria por un 

tiempo adecuado.        
401

 Vid. apartado 35 de la Sentencia del Tribunal de de Justicia de la Unión Europea 
(Sala Tercera) caso Content Services Ltd. Contra Bundesarbeitskammer. Sentencia de 5 de 
julio de 2012. Declara el tribunal que: “(…). 35. Cabe añadir a este respecto que mientras que 
en el artículo 4 de la Directiva 97/7, el legislador de la Unión optó, en la mayor parte de versio-
nes lingüísticas, por una formulación neutra, según la cual el consumidor debe “disponer” de la 
información pertinente, en el artículo 5, apartado 1, de esta Directiva eligió en cambio un tér-
mino más coercitivo para el profesional, según el cual el consumidor debe “recibir” la confirma-
ción de dicha información. En efecto, este término expresa la idea de que, en lo que atañe a la 
confirmación de la información a los consumidores, basta un comportamiento pasivo de éstos”.                

402
 MARÍN LÓPEZ, J.J. “Los servicios financieros y las nuevas tecnologías de la comu-

nicación: la directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a 
distancia de los servicios financieros destinados a los consumidores”, Estudios sobre Consu-
mo, núm. 76, 2006, pág. 25. El autor indica que, ante la ausencia de pronunciamiento legal, es 
al proveedor a quien corresponde la elección, opinión que basa en una aplicación al supuesto 
del argumento subyacente del artículo 1132 del Código Civil aplicable a las obligaciones alter-
nativas. Subraya que ello puede conducir a que el proveedor comunique las condiciones con-
tractuales y la información mediante un soporte duradero no accesible al consumidor y añade 
que esa es la razón por la que se contempla el derecho a cambiar de técnica de comunicación 
a distancia y el derecho a obtener las condiciones contractuales en soporte papel.  
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En este sentido, suele ocurrir que, las condiciones generales de los contratos multica-

nal incorporan cláusulas en las que previa descripción del servicio objeto del contra-

to403 se añade que, para establecer la comunicación entre el contratante y el banco, el 

cliente podrá utilizar cualquier medio tecnológico que esté disponible, en cada momen-

to. Lo que se suele acompañar de una enumeración abierta de las correspondientes 

técnicas, en afinidad al principio de neutralidad tecnológica analizado en el CAPITULO 

IV de esta tesis (i.a. teléfono, videoconferencia, conexión desde un ordenador a través 

de Internet, televisión y cualquier conexión establecida a través de sistemas o de ca-

nales de comunicación basados en tecnologías presentes y futuras)404.  

 

Para finalizar, sirva destacar que la LCDSF suele omitir cualquier mención al carácter 

gratuito de la información que se comunica. Lo que, en el ámbito analizado, debe ser 

resuelto a favor de su gratuidad por aplicación de la regulación de consumo, de alcan-

ce general (vid. artículos 60.4 y 59.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007 tras las modi-

ficaciones realizadas, en virtud de la Ley 3/2014) (tercer bloque normativo)405. 

 

5.4. INFORMACIÓN QUE DEBE COMUNICARSE  

 

Al analizar la información que debe comunicarse debe distinguirse si el deber de co-

municación se impone en razón del modo de comercialización o en razón de la espe-

                                                

 

403
 A grandes rasgos, el objeto del contrato, se suele definir en los siguientes términos. 

El contrato faculta al contratante para que pueda acceder - a distancia - a un conjunto de pres-
taciones personalizadas consistentes: en la obtención de información de las cuentas, de los 
servicios y de los productos contratados; en la realización de operaciones de compra venta de 
valores, fondos de inversión y cualquier otro activo financiero; en la solicitud y contratación de 
otros productos o servicios financieros y en la emisión de ordenes respecto de toda clase de 
operaciones bancarias y financieras que, en cada momento, estén disponibles.  

En algunos casos, incluso, se incorpora una cláusula por la que la operativa se extien-
de a todos los productos y servicios de las entidades financieras que formen parte del grupo de 
la entidad.     

404
 Se añade, en ocasiones, que las condiciones generales sobre acceso a través de un 

determinado canal, sólo serán aplicables, en el caso que, se indique el acceso del titular a tra-
vés de ese canal en concreto en las condiciones particulares.              

405
 El artículo 60.4 del Real Decreto Legislativo 1/2007 dispone, respecto de los contra-

tos con consumidores, que la información precontractual deberá facilitarse al consumidor, de 
forma gratuita. De modo que, considerando la omisión de la LCDSF, debe respetarse la protec-
ción que la norma de alcance general confiere, en consonancia con su artículo 59.2, en cuya 
virtud, la regulación sectorial de los contratos con consumidores debe respetar el nivel de pro-
tección dispensado por el Real Decreto Legislativo 1/2007.  



           

 

 

 

 

 

183 

cial naturaleza del proveedor o del servicio contratado. En estos dos últimos supues-

tos, ésta suele profundizar más en unos aspectos que en otros.    

 

En cualquier caso, como se apuntaba al inicio, el legislador tiende a exigir la comuni-

cación de una información que cada vez resulta más extensa. Lo que puede comportar 

un considerable aumento del nivel de transparencia durante la fase de generación, sin 

perjuicio del hecho que, su regulación deba acompañarse de ciertos mecanismos diri-

gidos a facilitar la comprensión y la valoración de la información por parte del clien-

te/destinatario/consumidor (requisitos formales, plazos de reflexión…). 

 

5.4.1. EN LOS CONTRATOS A DISTANCIA CON CONSUMIDORES  

 

En consonancia con la DCDSF, además de las condiciones contractuales, todo pro-

veedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores debe co-

municar la información previa dispuesta en la LCDSF (vid. artículo 7 de la LCDSF) y 

en ciertas normas especiales aplicables al servicio financiero objeto del contrato a dis-

tancia (vid. artículos 8 y 9.1 de la LCDSF) (primer y tercer bloques normativos).   

 

Si bien, en el caso de la LCDSF la información que se debe comunicar se extiende a la 

legislación especial aplicable al servicio financiero por mandato de la propia DCDSF 

(vid. artículos 4 y 5.1 de la DCDSF), se ha podido constatar que las normas de trans-

posición, específicamente, aplicables a la comercialización a distancia de servicios 

financieros con consumidores, vigentes en el Reino Unido y en Bélgica, únicamente, 

disponen la comunicación de la información del artículo 3 de la DCDSF: esto es, la 

información, específicamente, exigible en razón del modo de comercialización406 407. Lo 

que no excluye que el legislador haya podido contemplar el deber de comunicación 

previa a distancia en el marco de la correspondiente norma especial aplicable al  ser-

vicio financiero. 

                                                

 
406

 Vid. apartados 4.2.1, 4.3.1, 4.4.1 y 4.5.1 del CAPITULO V de esta tesis.      
407

 Vista su redacción, el artículo 8.(1) del FSDM Regulations 2004 (Reino Unido) y el 
artículo VI.57.1 del Code du droit économique (Bélgica) observan el deber de comunicar la 
información exigible en razón del modo de comercialización a distancia; que no, en razón de la 
especial naturaleza del servicio financiero (vid. artículo VII.71 del Code du droit économique 
aplicable a los contratos de crédito).   
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5.4.2. EN EL MERCADO DE LOS SERVICIOS FINANCIEROS  

 

Respecto del mercado bancario, en razón de la especial naturaleza del proveedor, se 

observa el deber de comunicar cierta información durante la fase de generación (vid. 

norma sexta de la Circular 5/2012 y artículos 6, 7, 11, 21, 22, 23 y 32 de la Orden 

EHA/2899/2011) (primer bloque normativo).  

 

La citada información se debe comunicar en papel, en formato electrónico u otro so-

porte duradero y resulta bastante completa y extensa (vid. norma sexta de la Circular 

5/2012 y artículo 11 de la Orden EHA/2899/2011). Esta no queda limitada a las tarifas 

aplicables, a las comisiones y a los gastos ni a las normas sobre fechas de valoración 

como ocurría, en virtud del régimen jurídico anterior (vid. apartado 5 de la norma sexta 

de la derogada Circular 8/1990) (primer bloque normativo). 

 

A grandes rasgos, la información debe ser suficiente y abarcar los datos necesarios 

para tomar una decisión informada y para comparar ofertas similares (vid. artículos 6 y 

11.1 de la Orden EHA/2899/2011 y norma sexta de la Circular 5/2012). Por lo que, 

puede abarcar los cuatro aspectos, anteriormente, mencionados: el proveedor, el con-

trato, el servicio y los medios de reclamación existentes (vid. norma sexta de la Circu-

lar 5/2012)408. En ese sentido, la regulación más reciente presenta – desde un punto 

de vista de contenido - una información bastante completa, en línea con la tendencia 

                                                

 

408
 El apartado segundo de la norma sexta de la Circular 5/2012 concreta, a través de 

un listado de informaciones, el contenido de la información precontractual al que el apartado 
primero se refiere en términos muy amplios (por alusión a la información que sea precisa para 
poder comparar ofertas similares y adoptar una decisión informada). El listado distingue entre 
varios productos y servicios bancarios (i.a. depósitos a la vista y de ahorro; depósitos a plazo 
con garantía del principal; créditos al consumo sujetos en todo o parte a la nueva LCC; créditos 
o préstamos hipotecarios en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad 
sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por 
construir; créditos al consumo excluidos del ámbito de aplicación de la nueva LCC; negociación 
de cheques; avales, fianzas y garantías prestados por la entidad). En su virtud, se exige, a 
grandes rasgos, el suministro de unos u otros datos, dependiendo del servicio de que se trate, 
por ejemplo, se alude a: las circunstancias de disponibilidad del saldo, las comisiones o los 
gastos aplicables, la duración del contrato, diversos aspectos en torno a la retribución, el fondo 
de garantía de depósitos al que se encuentre adherida la entidad cuando sea diferente al pre-
visto en el Real Decreto-Ley 16/2011 (con indicación de los datos que correspondan en torno al 
mismo) y/o la tasa anual equivalente. Fundamentalmente, se trata de datos relativos al servicio, 
al contrato y a los medios de indemnización.      
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marcada por la propia LCDSF (vid. artículo 7 de la LCDSF) (primer y tercer bloques 

normativos).   

 

Además, en razón de la especial naturaleza del servicio bancario, los deberes de co-

municación afectan, asimismo, a informaciones que son extensibles a los cuatro as-

pectos, anteriormente, indicados. En el caso de los préstamos o de los créditos hipote-

carios, la información que se comunica en soporte duradero debe cubrir, de forma es-

pecífica, entre otros extremos: la entidad de crédito, las características del servicio, el 

tipo de interés, los gastos preparatorios, la tasa anual equivalente y el coste total, así 

como, la amortización anticipada (vid. artículos 6, 11, 21, 22 y anexo I “Ficha de Infor-

mación Precontractual” y anexo II “Ficha de Información Personalizada” de la Orden 

EHA/2899/2011) (primer bloque normativo).  

 

Lo mismo ocurre si el proveedor no es una entidad de crédito sino un profesional cuya 

actuación no se halla sujeta a la especial supervisión del Banco de España. En tales 

circunstancias estará, asimismo, sujeto a un deber de comunicación previo respecto 

de las operaciones de concesión de créditos y préstamos hipotecarios y/o de sus acti-

vidades de intermediación409 (vid. artículo 1 de la Ley 2/2009). Como en los casos an-

teriores, la información debe transmitirse en soporte duradero y su contenido se refiere 

al proveedor, al servicio, al contrato y a los mecanismos de reclamación (vid. artículos 

14 y 20 de la Ley 2/2009) siendo ésta bastante exhaustiva, en línea con la LCDSF 

(tercer bloque normativo).  

 

En cuanto a los créditos al consumo prestados por entidades de crédito o profesiona-

les, existe, igualmente, un deber especial de comunicar – en papel u otro soporte du-

radero – ciertos contenidos sobre el proveedor, el servicio, el contrato y los medios y/o 

mecanismos de reclamación y de indemnización al alcance del consumidor (vid. artícu-

los 7, 10, 12 y anexo II “Información normalizada europea sobre el crédito al consumo” 

                                                

 

409
 Se indica en la exposición de motivos de la Ley 2/2009, en relación con la regula-

ción de la actividad de intermediación, que su capítulo III no aborda el régimen jurídico de los 
contratos sobre los que se intermedia: los citados contratos seguirán rigiéndose por la ley que 
contenga su regulación específica. Por consiguiente, el régimen de transparencia previsto en la 
Ley 2/2009 es el que resulta aplicable a los propios contratos de intermediación; lo que es ex-
tensible al deber de comunicación. De modo que, la citada regulación del deber de comunica-
ción se aplica, cumulativamente, a las demás normas sectoriales, incluida la LCDSF.        
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de la nueva LCC). La información que se comunica es bastante exhaustiva y de muy 

similar alcance a la que debe ser objeto de comunicación, en el ámbito específico de la 

comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores (vid. artículos 7 

y 9 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).      

 

Finalmente, en lo que concierne a los servicios de pago, las entidades de pago y/o las 

entidades de crédito que prestan servicios de pago deben comunicar cierta informa-

ción que – en razón de la especial naturaleza del servicio - resulta distinta y menos 

extensa que la prevista en los casos anteriores410.  

 

Si se trata de operaciones de pago singulares, el proveedor deberá comunicar la in-

formación en papel u otro soporte duradero, solamente, si así lo solicita el cliente (vid. 

artículos 7 y 8 de la Orden aplicable a los servicios de pago). Si se trata de operacio-

nes de pago sujetas a un contrato marco, la información deberá comunicarse en so-

porte duradero, independientemente, de si el cliente lo solicita o no (vid. artículos 11 y 

12 de la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer bloque normativo)411.  

 

De modo que, las diferencias en la información se justifican en la especial naturaleza 

del servicio de pago distinguiéndose, a su vez, entre las operaciones de pago singula-

res y las operaciones de pago sujetas a un contrato marco.  

 

A grandes rasgos, respecto de las operaciones de pago singulares, el contenido de la 

información abarca: la especificación de la información o del identificador único que el 

                                                

 

410
 Por regla general, la comunicación debe realizarse antes de la celebración del con-

trato. Sin embargo, si a petición del usuario se utiliza una técnica de comunicación a distancia 
que no permite realizar la comunicación, en fase previa, el proveedor deberá proceder a su 
realización, inmediatamente, después de la ejecución de la operación de pago o, en su caso, 
de la celebración del contrato marco (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden aplicable a los servi-
cios de pago).  

411
 En ambos casos, se ofrece una forma alternativa de cumplir el deber de comunica-

ción en fase de generación. Si se trata de operaciones de pago singulares, el deber se conside-
rará cumplido, si el proveedor facilita una copia del borrador del contrato de servicio de pago 
singular o del borrador de la orden que incluya la información prevista en el artículo 8 (vid. ar-
tículos 7.3 y 8 de la Orden aplicable a los servicios de pago). Si se trata de operaciones de 
pago sujetas a un contrato marco, la comunicación podrá realizarse mediante la entrega de una  
copia del borrador de contrato que incluya la información, legalmente, prevista (vid. artículos 11 
y 12 de la Orden aplicable a los servicios de pago). 
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usuario debe facilitar para la correcta ejecución de la orden; el plazo máximo de ejecu-

ción; todos los gastos a cargo del usuario (así como, su desglose) y eventualmente, el 

tipo de cambio y el de referencia aplicables (vid. artículo 8 de la Orden aplicable a los 

servicios de pago). Mientras que, respecto de las operaciones de pago sujetas a un 

contrato marco, la información es más completa y, en ese sentido, su planteamiento se 

acerca más al de la LCDSF (vid. artículo 7 de la LCDSF) (vid. artículo 12 de la Orden 

aplicable a los servicios de pago) (primer y tercer bloques normativos). Se refiere, bá-

sicamente: al proveedor (i.a. nombre, domicilio de su administración central, eventual-

mente, la sucursal o agente en España junto con su dirección, la dirección de correo 

electrónico); al servicio de pago (i.a. principales características, información o identifi-

cador único para una correcta ejecución de la orden, procedimiento de comunicación y 

de retirada del consentimiento, momento de recepción de la orden de pago, plazo má-

ximo de ejecución y eventuales límites a las operaciones de pago a ejecutar); a los 

gastos y tipos de interés y de cambio aplicables (incluidas, eventuales variaciones de 

los tipos de interés o de cambio de referencia); a la comunicación entre las partes (i.a. 

medios de comunicación convenidos, forma de poner a disposición la información, 

lenguas de celebración del contrato y de comunicación, derecho del usuario de recibir 

las condiciones contractuales y la información412); a las responsabilidades y requisitos 

necesarios para la devolución (i.a. medidas de seguridad de un instrumento de pago, 

condiciones aplicables al derecho de bloqueo de un instrumento de pago, responsabi-

lidad del ordenante, forma y plazo aplicables a la notificación de cualquier operación 

de pago no autorizada o ejecutada incorrectamente, la responsabilidad del proveedor y 

los requisitos necesarios para la devolución); a posibles modificaciones y a la rescisión 

del contrato (i.a. modificación de las condiciones establecidas, duración del contrato, 

derecho a rescindir) y finalmente, a la ley aplicable, a la competencia jurisdiccional y a 

los procedimientos de reclamación (i.a. cláusulas contractuales y procedimientos de 

reclamación y recurso extrajudicial).  

 

                                                

 

412
 El artículo 13 de la Orden aplicable a los servicios de pago añade que: “En cualquier 

momento de la relación contractual, el usuario de servicios de pago que así lo solicite tendrá 
derecho a recibir en papel o en otro soporte duradero las condiciones contractuales del contra-
to marco, así como la información y las condiciones contempladas en el artículo 12.”    
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Como se ha indicado, este deber podrá cumplirse proporcionando una copia del bo-

rrador del contrato marco que incluya la información anterior (vid. artículos 11.3 y 12 

de la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer bloque normativo).  

  

Respecto del mercado de valores, si el proveedor es una empresa de servicios de in-

versión o su intermediario deberá comunicar, en soporte duradero, las condiciones del 

contrato (vid. normas séptima y décima413 de la Circular 7/2011 y artículos 62.1 y 62.3 

del Real Decreto 217/2008) y cierta información previa sobre la entidad (identificación, 

localización y autoridad de supervisión), sobre el servicio que se presta (incluidas, las 

comisiones, los gastos y las tarifas aplicables), en su caso, sobre los instrumentos 

financieros afectados (especialmente, características y riesgos) y sobre los costes y 

gastos asociados. De modo que, visto su contenido, resulta una información bastante 

exhaustiva (vid. apartado 2 de la norma sexta y normas séptima y décima de la Circu-

lar 7/2011 y artículos 62 a 64 y 66 del Real Decreto 217/2008) (primer bloque normati-

vo)414. En el caso especial de las instituciones de inversión colectiva se añade el deber 

de comunicar cierta información previa muy específica que abarca el último informe 

semestral y el documento con los datos fundamentales (descritos en el artículo 17.1 de 

la LIIC) y previa solicitud, el folleto y los últimos informes anual y trimestral publicados 

(vid. artículo 18 de la LIIC) (primer bloque normativo).  

 

Finalmente, respecto del mercado de los seguros privados, si el proveedor es una em-

presa aseguradora deberá comunicar algunos datos referidos al Estado Miembro y a la 

autoridad a los que corresponde el control de la actividad de la propia entidad asegu-

radora que constarán en la póliza o en cualquier otro documento en el que se formali-

                                                

 

413
 De hecho, la norma décima de la citada circular dispone que las entidades deberán 

poner a disposición del público, los contratos-tipo, en cualquier soporte duradero, en su domici-
lio social, en todas las sucursales y en los domicilios de sus agentes. Se añade que, los citados 
contratos deberán incorporarlos en su página web, en sitio de fácil acceso.   

414
 En virtud del Real Decreto 217/2008 se aporta un elevado nivel de transparencia en 

fase de generación del contrato, puesto que, asimismo, se obliga, de forma explícita, al pro-
veedor a informar sobre las condiciones contractuales con suficiente antelación a la celebración 
del contrato (vid. artículo 62.1 del Real Decreto 217/2008) (en línea con el artículo 9.1 de la 
LCDSF). Lo que responde a un planteamiento diferente frente al deber de información aplicable 
al mercado bancario expresado, en términos amplios y con alcance general (vid. artículo 6 de 
la Orden EHA/2899/2011 y norma sexta de la Circular 5/2012).   
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ce el contrato (vid. artículo 60.1 de la LOSSP415) (primer bloque normativo). De modo 

que, se trata de una información previa muy centrada en la figura del proveedor416.  

 

En el caso especial que el proveedor sea un mediador de seguros deberá comunicar, 

en soporte duradero, una información más extensa que la anterior; aunque, distinta y 

menos completa que la exigida en los casos de servicios financieros comercializados a 

distancia con consumidores a la que complementa (vid. artículos 17, 22, 25, 33, 37, 42 

y 43 de la Ley 26/2006) (primer bloque normativo).  

 

Este deber de comunicación halla su razón de ser en los servicios de mediación417, de 

modo que la información deberá comunicarse en soporte papel u otro soporte durade-

ro con independencia de la categoría de mediador (vid. artículos 7 y 8 de la Ley 

26/2006). Esta abarcará, entre otros extremos: la expresión identificativa de la condi-

ción bajo la que se actúa (vid. artículos 17, 22, 33, 37 de la Ley 26/2006); la identidad 

y la dirección del mediador (vid. artículos 42 y 43 de la Ley 26/2006); en su caso, la 

denominación social de la entidad aseguradora (vid. artículo 17 de la Ley 26/2006); el 

hecho de hallarse inscrito conforme a las correspondientes exigencias legales (vid. 

artículos 17, 22, 33, 37, 42, 43 y 52 de la Ley 26/2006); la identificación de las entida-

des aseguradoras con las que, eventualmente, se haya suscrito un contrato (vid. ar-

tículos 42 y 43 de la Ley 26/2006) y los mecanismos de resolución extrajudicial acce-

sibles (vid. artículos 42 y 43 de la Ley 26/2006) (primer bloque normativo)418.  

                                                

 

 
415

 El artículo 96 de la futura LOSSP – sobre el deber de información general al toma-
dor - dispone la transmisión de la misma información en torno a la localización y a la autoridad 
a la que corresponde el control del proveedor; su novedad radica en que exige, de forma explí-
cita, que la información se transmita por escrito.                 

416
 Sin perjuicio del artículo 6 de la LCS que regula la proposición de seguro y del ar-

tículo 8 que regula el contenido mínimo de la póliza y que confiere al tomador el derecho a 
reclamar si hubiere divergencias entre el contenido de la póliza y la eventual proposición de 
seguro. Ambos preceptos aumentan la transparencia y la reflexión en fase de generación, aun-
que, de una forma distinta al artículo 9 de la LCDSF.    

417
 Conforme al artículo 2.1 de la Ley 26/2006 se entiende por mediación todas aque-

llas actividades consistentes en la presentación, propuesta o realización de trabajos previos a 
la celebración de un contrato de seguro o de reaseguro o de celebración de estos contratos, 
así como, la asistencia en la gestión y ejecución de dichos contratos, en particular, en caso de 
siniestro.   

418
 No se contempla un deber de comunicar las condiciones contractuales aplicables al 

contrato de intermediación y – en lo que concierne al momento - se reconocen ciertas reglas 
especiales a la regla general de la comunicación durante la fase de generación. En su virtud, la 
comunicación deberá realizarse, inmediatamente, después de celebrarse el contrato, si el clien-
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Sin perjuicio de lo anterior, se observan ciertas particularidades en razón de la espe-

cial naturaleza del seguro. Así, respecto de los seguros distintos del de vida en los que 

el tomador sea una persona física o en los seguros de vida, se comunicará por escrito 

la ley aplicable y las instancias de reclamación, así como, el procedimiento a seguir. 

Esta información deberá figurar en la póliza o en el documento de cobertura provisio-

nal de forma clara y precisa (vid. artículos 104.1 y 104.3 del ROSSP) (vid. disposición 

adicional primera de la LCS) (primer bloque normativo).   

 

Asimismo, en el caso de los seguros de vida la empresa aseguradora debe comunicar 

las siguientes informaciones mediante nota informativa (vid. artículo 105 del ROSSP): 

la denominación social y la forma jurídica de la empresa contratante; la dirección de la 

entidad; las garantías y las opciones; las condiciones de rescisión; las condiciones, los 

plazos y los vencimientos de las primas; los métodos de cálculo de las participaciones 

en beneficios; la definición de unidades de cuenta (en los contratos de capital varia-

ble); los valores de rescate y de reducción de las correspondientes garantías; las pri-

mas relativas a cada garantía; las modalidades y el plazo de ejercicio del derecho de 

resolución - así como, las formalidades aplicables –; ciertas indicaciones generales 

relativas al régimen fiscal aplicable y la rentabilidad esperada en aquellas modalidades 

de seguros de vida en las que el tomador no asuma el riesgo de la inversión (vid. ar-

tículo 105.1 del ROSSP) (primer bloque normativo). 

 

En los contratos de seguros distintos a los seguros que cubran grandes riesgos, la 

empresa aseguradora debe comunicar por escrito la siguiente información relacionada 

con la identificación y localización de la empresa: el nombre del Estado Miembro en el 

que está establecido el domicilio social de la entidad con la que va a celebrar el contra-

to, la dirección de la entidad y en el caso de operaciones en régimen de derecho de 

establecimiento, la dirección de la sucursal y la denominación social y la forma jurídica 

de la entidad. Esta información deberá figurar en la póliza o en el documento de cober-

                                                                                                                                          

 

te solicita el suministro verbal de la información o si resulta necesaria la obtención de una co-
bertura inmediata o en el caso especial del “contrato por teléfono” o “por cualquier otra técnica 
de comunicación a distancia” (vid. artículo 43.1 de la Ley 26/2006).   
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tura provisional de forma clara y precisa (vid. artículos 104.2 y 104.3 del ROSSP) (vid. 

disposición adicional primera de la LCS) (primer bloque normativo).        

 

En los seguros de decesos, la empresa de seguros está obligada a comunicar, me-

diante nota informativa, los siguientes extremos, entre otros: la modalidad (con indica-

ción de las características y método de cálculo de la prima inicial), los factores de ries-

gos a considerar, el cuadro evolutivo de las primas comerciales, las actualizaciones 

del capital asegurado y de las primas a aplicar en las renovaciones, las garantías ac-

cesorias opcionales a la cobertura de decesos, las condiciones de resolución, los su-

puestos de renuncia a la renovación de la póliza y la existencia o no de derecho de 

rehabilitación de la póliza, así como, las normas por las que se rige, en su caso (vid. 

artículo 105 bis del ROSSP) (primer bloque normativo). 

 

Finalmente, respecto de los planes de pensiones individuales abiertos a comercializa-

ción, el comercializador deberá entregar los datos fundamentales respecto del plan de 

pensiones (vid. artículo 48.1 del RPFP). El documento deberá entregarse en papel o 

soporte duradero siempre que el partícipe haya optado, expresamente, por este último 

(vid. artículos 48.2 y 48.3 del RPFP).     

 

5.5. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

Las diferencias en la regulación del deber de comunicación conciernen al momento y 

al alcance del contenido de la información (en sentido amplio) que debe ser objeto de 

comunicación.  

 

La tendencia legislativa en los últimos años ha sido ampliar la información (entendida, 

en un sentido amplio) que debe ser objeto de comunicación durante la fase de genera-

ción. Esta tendencia afecta a algunas de las normas de los tres bloques normativos 

analizados. La LCDSF y la LSSICE son un claro ejemplo, en este sentido.   

 

Así, la LCDSF responde a esta tendencia cuando exige la comunicación de las condi-

ciones contractuales; de la información previa, anteriormente, analizada y de la infor-

mación prevista en normas especiales aplicables al servicio financiero objeto del con-

trato, a las que alude su artículo 8. Es un hecho significativo, a efectos de protección 
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del consumidor, la exigencia de la comunicación de las condiciones contractuales, en 

fase de generación. Sigue, en cierta medida, esta dirección la LSSICE que exige la 

puesta a disposición de las condiciones generales, con carácter previo al inicio del 

procedimiento de contratación y de forma que estas puedan ser almacenadas y repro-

ducidas (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo bloque normativo): lo que permite 

garantizar su constancia.  

 

Por otro lado, algunas normas sectoriales sobre ordenación y transparencia y algunas 

normas sectoriales de consumo de carácter reciente tienden, asimismo, a aumentar la 

información (en un sentido amplio) que debe comunicarse en soporte duradero duran-

te la fase de generación (i.a. préstamos o créditos hipotecarios, servicios de pago, 

servicios de inversión, créditos al consumo…)419.  

 

No obstante, siguen siendo pocas las normas sectoriales sobre ordenación y transpa-

rencia que observan la comunicación en soporte papel u otro soporte duradero del 

borrador de contrato o de las condiciones contractuales, en fase de generación. Así 

ocurre, respecto de los servicios de pago sujetos a un acuerdo marco (como alternati-

va a la comunicación de la información previa legalmente listada) y respecto de los 

contratos de prestación de servicios de inversión en el mercado de valores (vid. artícu-

lo 62.1 del Real Decreto 217/2008 y norma décima de la Circular 7/2011). Es más, 

respecto de los servicios de pago, se admite, de forma explícita, la posibilidad de que 

se cumpla el deber de comunicación de la información previa mediante la mera entre-

ga del borrador del contrato de servicios de pago (vid. artículos 7.4, 8, 11 y 12 de la 

Orden aplicable a los servicios de pago) (primer bloque normativo).   

 

Ello comporta que la protección en razón del modo que la LCDSF dispensa, destaque, 

especialmente, por el hecho de anticipar la comunicación de las condiciones contrac-

tuales - en soporte duradero -. En este sentido, la LCDSF ofrece una solución normati-

va a algunod de los conflictos y reclamaciones planteados ante el SRDGSFP. Uno de 

                                                

 

419
 Algunas de las iniciativas legislativas más recientes, en este sentido, siguen el plan-

teamiento de la LSSICE y de la LCDSF en lo que concierne al uso del soporte duradero y a la 
posibilidad de retrasar la comunicación cuando así lo exijan limitaciones de espacio y de tiempo 
inherentes a una determinada técnica de comunicación a distancia.       
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los principales motivos de reclamación en el ámbito de los seguros privados – y que ha 

venido afectando a diversos ramos – surge de las discrepancias en la aplicación e 

interpretación de los condicionados de las pólizas. De ahí que, el SRDGSFP concluya 

a favor de la importancia de la entrega, en fase de generación, de las condiciones con-

tractuales a los tomadores. Lo que justifica en base al hecho que es, precisamente, el 

incumplimiento de esta obligación lo que genera una falta de conocimiento de las con-

diciones del contrato y por consiguiente, lo que origina un gran número de reclamacio-

nes evitables. El SRDGSFP añade que la LCDSF ha supuesto - aunque, sólo en el 

ámbito de la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores - 

una mayor protección, en tanto que, atribuye al proveedor la carga de la prueba del 

cumplimiento de la entrega de la documentación contractual420.  

 

A un planteamiento similar responde la LSSICE que, como se ha apuntado, ofrece la 

posibilidad de acceder a las condiciones generales al inicio del procedimiento de con-

tratación (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo bloque normativo). 

 

Esta tesis entiende que el citado deber de puesta a disposición de las condiciones 

generales debe aplicarse, necesariamente, en fase de generación, sin que se admita 

retraso alguno en el caso de la LSSICE (vid. artículo 27.4 de la LSSICE) (segundo 

bloque normativo). Cuestión que ha sido objeto de debate por algunos autores. 

 

Primero, vista su formulación, el artículo no observa casos especiales que permitan 

posponer su cumplimiento a una fase posterior en razón de limitaciones de espacio y 

de tiempo imputables a la técnica de comunicación empleada, como ocurre, en el caso 

del artículo 9.2 de la LCDSF. Segundo, el citado deber – si se realiza en fase de gene-

ración - sirve a la incorporación de las condiciones generales en los contratos electró-

nicos. Tercero, un retraso puede constituir un acto desleal por omisión si el prestador 

de servicios de la sociedad de la información tiene a su alcance los medios y técnicas 

necesarios para transmitir las condiciones generales durante la fase de generación del 

                                                

 

420
 Léase al respecto: Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de 

Reclamaciones 2009, Madrid, 2010, pág.29; Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual 
del Servicio de Reclamaciones 2011, Madrid, 2012, pág.21 y Seguros y Fondos de Pensiones. 
Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2013, Madrid, 2014, pág.23.      
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contrato. Por ejemplo, a través de su página o sitio de internet (vid. artículo 7.2 de la 

nueva LCD)421. 

 

6. LA OFERTA  

 

6.1. INTRODUCCIÓN  

 

La falta de conocimientos financieros del consumidor, la falta de transparencia con la 

que actúan algunos proveedores y la complejidad que caracteriza estos servicios son 

circunstancias que provocan que los consumidores lleguen a contratar sin conocer, 

suficientemente, los compromisos que asumen y sin haber valorado, adecuadamente, 

las consecuencias de sus actos. Lo que merma la adecuada formación de su voluntad 

contractual y puede perjudicar sus intereses económicos.  

 

El legislador trata de resolver esta situación por dos vías: anticipando el deber de co-

municación del artículo 9.1 de la LCDSF a la oferta422 y exigiendo al proveedor el cum-

plimiento de ciertos requisitos legales en relación con su oferta contractual. Todos 

ellos tienden a una misma dirección: aumentar la transparencia durante la fase de ge-

neración del contrato.  

 

A la misma dirección tiende, la normativa sobre ordenación y transparencia aplicable al 

mercado de servicios financieros cuando contempla el deber de entregar una oferta 

                                                

 

421
 Recuérdese que, de acuerdo con el artículo 7.2 de la nueva LCD, para valorar si 

existe una omisión de información debe tenerse en cuenta las limitaciones de espacio y de 
tiempo que imponga el medio y todas las medidas adoptadas por el proveedor para transmitir la 
información necesaria por otros medios. 

422
 De conformidad con el artículo 9.1 de la LCDSF, el deber de comunicación de las 

condiciones contractuales y de la información prevista en los artículos 7 y 8 de la LCDSF debe 
realizarse “(…) con suficiente antelación a la celebración del contrato a distancia o a la acepta-
ción de una oferta y, en todo caso, antes de que el consumidor asuma las obligaciones median-
te cualquier contrato a distancia u oferta. (…)”. [subrayado añadido]  

De ahí que, algunos contratos multicanal suelan incorporar cláusulas, en las que se 
dispone, a grandes rasgos, que el cliente podrá solicitar al proveedor y el proveedor podrá 
ofrecer al cliente productos y/o servicios cuyas condiciones hayan sido, previamente, comuni-
cadas conforme a los procedimientos técnicos establecidos por el proveedor.         
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que cumpla con ciertos requisitos de contenido mínimo423 y de documentación. En el 

mercado bancario y de valores, estos requisitos se observan respecto de determina-

dos servicios financieros - que no, todos - (i.a. préstamos o créditos hipotecarios; ofer-

tas públicas de suscripción o de venta de acciones, ofertas públicas de adquisición…). 

En el mercado de los seguros privados, se observa su posible aplicación a todos los 

seguros (vid. artículo 6 de la LCS).   

 

A los requisitos anteriores cabe añadir los plazos de vigencia aplicables a la oferta de 

determinados servicios del mercado bancario y de valores. Respecto del mercado 

bancario, el plazo se aplica a la oferta realizada por las entidades de crédito y sus in-

termediarios respecto de operaciones de crédito o de préstamos hipotecarios (inclui-

das hipotecas inversas) y de créditos al consumo (vid. artículos 23.5 y 32 de la Orden 

EHA/2899/2011 y artículo 8 de la nueva LCC). Su exigencia es extensible a los crédi-

tos al consumo y/o a los créditos o préstamos hipotecarios prestados por otros pro-

veedores que, no siendo entidades de crédito, se dediquen a su prestación (vid. artícu-

lo 8 de la nueva LCC) (vid. artículo 16.2 de la Ley 2/2009). Respecto del mercado de 

valores, el folleto para la admisión a negociación en un mercado secundario oficial 

español o en un mercado regulado domiciliado en la Unión Europea o para las ofertas 

públicas está, asimismo, sujeto a un plazo de validez (vid. artículo 27 del Real Decreto 

1310/2005 modificado por el Real Decreto 1698/2012)424. Lo que es extensible a las 

ofertas públicas de adquisición de valores (vid. artículos 22 y 23 del Real Decreto 

1066/2007) (primer bloque normativo). Finalmente, en el mercado de los seguros pri-

vados, se observa un plazo de validez aplicable a la proposición de contrato de la enti-

                                                

 

423
 El contenido exigible a la oferta contractual se caracteriza en las normas sectoriales 

sobre ordenación y transparencia, por el hecho que se ajusta a las peculiaridades del servicio 
afectado (i.a. créditos y/o préstamos hipotecarios, créditos al consumo, ofertas públicas de 
venta, de suscripción o de compra de valores).  

424
 GARCÍA CORRAL, E. La oferta de contrato al público, Valencia, Editorial Tirant Mo-

nografías, 2002, pág. 153 y siguientes. El autor defiende la consideración del folleto de emisión 
de acciones y de obligaciones como una oferta al público visto su contenido informativo que 
debe ser aceptada mediante el boletín de suscripción. El autor añade que la oferta pública de 
adquisición de acciones constituye, igualmente, una oferta contractual en la medida en que 
contiene los elementos esenciales de la oferta pública. Finalmente, respecto de la oferta públi-
ca de venta de acciones, se aplica el mismo planteamiento que en el caso de la oferta pública 
de emisión. De modo que, se trata de una verdadera oferta contractual, no porque reciba el 
apelativo de oferta sino porque contiene los elementos esenciales de la operación financiera 
(siendo de carácter obligatorio).    
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dad aseguradora proponente (vid. artículo 6 de la LCS) (primer y tercer bloques nor-

mativos). 

 

Los requisitos anteriores se observan en razón de la especial naturaleza del proveedor 

y/o del servicio afectado, de modo que, su regulación se aplica, de forma cumulativa, a 

la prevista en razón del modo de comercialización (vid. artículo 1 de la LCDSF) (tercer 

bloque normativo).  

 

En efecto, la LCDSF trata de conferir una protección en razón del modo cuando con-

templa el requisito de la constancia de la oferta realizada por el proveedor y el del pla-

zo de vigencia/validez de la información que ésta contiene (vid. artículos 6 y 7.1.2 e) 

de la LCDSF) (tercer bloque normativo). En la misma línea actúa la LSSICE cuando 

observa una presunción legal sobre el plazo de validez de las ofertas o de las propues-

tas de contratación formuladas por el proveedor (vid. artículo 27.3 de la LSSICE) (se-

gundo bloque normativo).    

 

Su común denominador es que todos los requisitos descritos tienden a una misma 

dirección: aumentar la transparencia durante la fase de generación para conferir al 

consumidor la oportunidad real de conocer – de forma reflexionada - y de comprender 

los compromisos que va a asumir (en línea con la problemática apuntada al inicio). 

Determinar si la regulación actual puede cumplir, eficazmente, dicho objetivo exige un 

previo análisis del concepto jurídico de oferta contractual atendiendo, a su vez, a su 

contenido esencial y a sus características que se describen a continuación.  

 

En cuanto al concepto425 426, la oferta contractual constituye una declaración de volun-

tad427, de carácter recepticio, que una de las partes428 dirige a la otra con el propósito 

                                                

 

425
 La oferta no ha sido objeto de una regulación detallada en el marco de nuestro or-

denamiento jurídico. De ahí que, en su análisis, varios autores, entre los cuáles, ARROYO 
APARICIO, A., GONZÁLEZ GOZALO, A e ILLESCAS ORTIZ, R. - tengan en consideración la 
detallada regulación del Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mer-
cancías (en adelante, la CVCIM) (vid. artículos 14 a 24 de la CVCIM) para interpretar y com-
plementar los artículos 1262 y 54 del Código Civil y del Código de Comercio, respectivamente. 
Es, especialmente, destacable, el artículo 14 de la CVCIM conforme al cual una propuesta será 
considerada oferta contractual cuando esté destinada a perfeccionar el contrato - si la otra par-
te la acepta - y cuando contenga términos, suficientemente, definidos para formar un contrato. 
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de que el contrato se perfeccione tras su aceptación (vid. artículo 1262 del Código Civil 

y artículo 14 de la CVCIM).  

 

De lo anterior, se infieren las siguientes características: ésta debe responder a un pro-

pósito serio e inequívoco del oferente de quedar obligado si se produce la aceptación 

(siendo éste, el rasgo que la distingue de la simple invitación a ofrecer o a contratar); 

debe ser una declaración de voluntad contractual completa, de modo que, contenga 

los elementos esenciales del contrato429 430 (vid. artículo 1262.1 del Código Civil) y 

                                                                                                                                          

 

Léase al respecto ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación 
del Comercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 226 y siguientes; ILLESCAS 
ORTIZ, R. “Electronificación del contrato de seguro”, Revista de Comercio Electrónico, núm. 51, 
2004, pág. 3 y siguientes y GONZÁLEZ GOZALO, A. La formación del contrato tras la Ley de 
servicios de la sociedad de la información, Granada, Editorial Comares, 2004, pág. 10 y 11.  

426
 Sobre la oferta y el proceso de formación del contrato con especial incidencia en al-

gunas de sus particularidades en el ámbito electrónico, léase GUISADO MORENO. A. Forma-
ción y perfección del contrato en internet. Madrid/Barcelona: Editorial Marcial Pons, 2004. Pág. 
176 y siguientes; GONZÁLEZ GOZALO, A. La formación del contrato tras la Ley de servicios de 
la sociedad de la información y de comercio electrónico, Granada, Editorial Comares, 2004, 
pág. 214 y siguientes y PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los con-
sumidores. Su regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación de Comercio Minorista y la 
Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico, Granada, Edito-
rial Comares, 2003, pág. 200 y siguientes.   

427
 Sobre la distinción entre websites activas y pasivas, léase GUISADO MORENO. A. 

Formación y perfección del contrato en internet, Madrid/Barcelona, Editorial Marcial Pons, 
2004, pág. 178 a 180. La autora parte de la idea que la distinción entre las web activas y las 
pasivas cobra especial importancia, a los efectos de su calificación como oferta. Las primeras 
se caracterizan por el hecho que incorporan ciertos mecanismos de aceptación (como formula-
rios de pedido on line que deben ser cumplimentados por el destinatario) de modo que, reflejan 
una voluntad de contratar en el predisponente y constituyen ofertas si son completas. Las se-
gundas se limitan a realizar una oferta genérica de sus productos y servicios – a modo de es-
caparate - y no incluyen la posibilidad de formular pedidos en línea; por lo que, suelen constituir 
invitaciones a los destinatarios a que hagan ofertas que la empresa podrá aceptar o no. Sobre 
esta distinción léase, asimismo, GONZÁLEZ GOZALO, A. La formación del contrato tras la Ley 
de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico, Granada, Editorial 
Comares, 2004, pág. 216 y 217.  

428
 GONZÁLEZ GOZALO, A. La formación del contrato tras la Ley de servicios de la 

sociedad de la información y de comercio electrónico, Granada, Editorial Comares, 2004, pág. 
214 y siguientes. Incide el autor en la idea que puede ocurrir que la oferta sea el pedido del 
destinatario. En estos casos, la comunicación comercial del proveedor será una invitación a 
ofrecer y la orden del destinatario será la oferta. De modo que, la perfección del contrato exigirá 
la aceptación del proveedor.    

429
 Es destacable la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1980, en cuyo 

marco, se declara la existencia, perfección, validez y eficacia de un contrato de compraventa 
de un terreno. La sentencia valora la declaración contenida en una carta que una de las partes 
envía a la otra haciéndole saber las exigencias de los vendedores y en la que se indica el pre-
cio y el modo de pago. Se hace constar a lo largo de la sentencia que “(…) El demandado (….), 
se dirigió a don Jaime O.M con fecha 6 octubre 1975 y avanzando en las conversaciones que 



           

 

 

 

 

 

198 

debe tener carácter recepticio. Lo que comporta que debe ir dirigida a alguien determi-

nado o indeterminado431 432 y que no queda perfeccionada hasta que llega a su destino 

pudiendo ser retirada hasta ese momento433.  

                                                                                                                                          

 

ambos mantenían sobre la compraventa de un terreno cuya identificación les era perfectamen-
te conocida, pasó a comunicarle el resultado de las gestiones realizadas para la ultimación del 
negocio, haciéndole saber las exigencias de los posibles vendedores (“he hablado con mi fami-
lia sobre el terreno de la carretera de Logroño…hemos quedado en pedir un precio de 
1.200.000 pesetas pagadero (…) y anticipándole los efectos del proyectado contrato en cuanto 
a una expropiación parcial en curso(…).”. La carta es posteriormente, aceptada por el deman-
dante quien alega la categoría de oferta inequívoca en la primera. El Tribunal Supremo deses-
tima el recurso interpuesto por la parte demandada (vendedora) y resuelve que ha sido alcan-
zada la formación del contrato de compraventa por la concurrencia de oferta dimanante de don 
Ignacio del C. y aceptación emitida por don Jaime O.M., reuniendo aquella manifestación de 
voluntad – esto es, la carta de 6 de octubre de 1975 - todos los requisitos precisos para tenerla 
como oferta, pues ha sido completa, definitiva y hecha con la inequívoca intención de vincular-
se contractualmente que son las notas características de esa figura. Sobre los elementos 
esenciales de la oferta se pronuncia, asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo núm. 
423/1996 de 30 de mayo de 1996. En su fundamento jurídico segundo, el Tribunal Supremo 
deniega la existencia de un contrato de compraventa (de finca urbana) basándose en la premi-
sa que las correspondientes declaraciones se habían formulado de forma imprecisa, reservada, 
condicionada e incompleta. En el mismo sentido, se manifiesta el Tribunal Supremo en su sen-
tencia núm. 2003/2003 de 17 de noviembre de 2003 cuyo fundamento jurídico segundo argu-
menta que la oferta es completa pues contiene los elementos esenciales del contrato de com-
praventa sobre determinación exacta del precio y fijación inequívoca del objeto o la cosa que 
se vende.(…)”.   

430
 Se admite, sin embargo, cierto nivel de indeterminación respecto de algunos ele-

mentos, si éstos resultan determinables. Léase al respecto: PANIZA FULLANA, A. Contratación 
a distancia y defensa de los consumidores. Su regulación tras la reforma de la Ley de Ordena-
ción de Comercio Minorista y la Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comer-
cio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 2003, pág. 200 y siguientes. La autora subraya 
que si falta el precio es difícil considerar la comunicación en cuestión como una oferta. Añade, 
sin embargo, que si faltara la forma de pago y las modalidades de entrega o de ejecución, en-
tonces, habría de pagarse al contado en el tiempo y en el lugar en que se haga entrega de la 
cosa, por aplicación del artículo 1500.2 del CC.    

431
 GONZÁLEZ GOZALO, A. La formación del contrato tras la Ley de servicios de la 

sociedad de la información y de comercio electrónico, Granada, Editorial Comares, 2004, pág. 
19 y 20. Respecto de las ofertas a personas indeterminadas afirma el autor que el problema de 
las propuestas ad incertam personas  o al público es que suelen configurarse como ofertas sin 
compromiso a través de las cuáles los declarantes no pretenden quedar obligados si recae la 
aceptación sino invitar a sus destinatarios a hacer ofertas conforme a aquéllas. Añade que ello 
no constituye un obstáculo a la existencia de ofertas a personas indeterminadas u ofertas des-
tinadas al público donde al oferente le es indiferente la identidad del aceptante.  

432
 CORTÉS, L.J. Lecciones de contratos y de mercados financieros, Madrid, Editorial 

Thomson Civitas, 2004, pág. 273 y siguientes. El autor destaca que la oferta pública es una 
oferta contractual en la medida en que por contener el conjunto de la futura reglamentación y 
por ser definitiva, constituye una declaración unilateral de voluntad susceptible de convertirse 
en contrato.   

433
 GONZÁLEZ GOZALO, A. La formación del contrato tras la Ley de servicios de la 

sociedad de la información y de comercio electrónico, Granada, Editorial Comares, 2004, pág. 
18 y siguientes. De modo que, la oferta no es efectiva hasta que no es, objetivamente, conoci-
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6.2. REQUISITOS  

 

Asumidas tales características aplicables a la oferta, se avanzaba que los requisitos 

previstos (especialmente, en el marco de la normativa sectorial sobre ordenación y 

transparencia aplicables al mercado de servicios financieros) tienen por efecto aumen-

tar el nivel de transparencia y facilitar la comprensión de la información durante la fase 

de generación.  

 

Por un lado, la exigencia de un plazo de validez/vigencia dota al cliente - consumidor 

de un plazo de reflexión (en pro de un consentimiento reflexionado); la exigencia de un 

contenido mínimo en la oferta garantiza el acceso a cierta información sobre el futuro 

contrato (en pro de un consentimiento informado por parte del cliente) y facilita, asi-

mismo, su comparación con otras ofertas del mercado y finalmente, la exigencia de la 

documentación o constancia en soporte duradero permite un mejor acceso y reflexión 

de la información. Se ofrece, así, una adecuada respuesta a la problemática, anterior-

mente, apuntada.   

 

Expuesto lo anterior, no parece justificado el requisito de la constancia de la oferta en 

la LCDSF (vid. artículo 6 de la LCDSF) a la luz del principio de intervención mínima; 

puesto que, otros artículos de la misma norma ya garantizan la constancia de la infor-

mación (vid. artículos 7 y 8 de la LCDSF) y de las condiciones contractuales mediante 

el requisito de la comunicación (vid. artículo 9.1 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo). 

 

6.2.1. DOCUMENTACIÓN  

 

Todo proveedor (en un sentido amplio) que comercializa servicios financieros a distan-

cia con consumidores está obligado a dejar constancia de la oferta434 (vid. artículo 6 de 

                                                                                                                                          

 

ble por su destinatario con la consecuencia de que antes de ese momento puede ser, válida-
mente, retirada.     

434
 Ciertas normas sobre ordenación y transparencia aplicables al mercado de servicios 

financieros reconocen – de forma expresa y en razón de la especial naturaleza del servicio 
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la LCDSF) (vid. artículos 22, 23, 32 y anexo II “Ficha de Información Personalizada” de 

la Orden EHA/2899/2011 y artículo 2.2 de la Ley 2/1994) (vid. artículos 11.3 y 12 de la 

Orden aplicable a los servicios de pago) (vid. artículos 27, 30 bis y 30 ter de la LMV, 

artículos 16, 21.2 y 27 del Real Decreto 1310/2005 modificado por el Real Decreto 

1698/2012 [OPV] y artículos 17 y 18 del Real Decreto 1066/2007) (vid. artículo 8 de la 

nueva LCC y artículo 16.2 de la Ley 2/2009) (primer y tercer bloques normativos).   

 

En el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores, la constancia se garantiza mediante la plasmación de la oferta en so-

porte duradero (vid. artículo 6 de la LCDSF). Se trata, así, de evitar que el uso de téc-

nicas de comunicación a distancia merme el nivel de transparencia durante la fase de 

generación (vid. artículo 6 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 

 

En cualquier caso, el deber de documentar la oferta presenta un alcance más restrin-

gido cuando se observa en normas sectoriales sobre ordenación y transparencia apli-

cables al mercado de servicios financieros – que no, en razón del modo de comerciali-

zación -. En el mercado bancario, el deber sólo afecta a determinados servicios como: 

las operaciones de concesión de préstamos o de créditos hipotecarios (incluidas, las 

                                                                                                                                          

 

afectado - el deber de entregar o de publicar el documento de la oferta. En lo que concierne al 
sector bancario, las entidades de crédito y sus intermediarios en operaciones de concesión de 
préstamos o de créditos hipotecarios (incluidas, las hipotecas inversas) o en operaciones de 
crédito al consumo deben aportar o entregar al cliente el documento de la oferta (vid. artículos 
22, 23, 32 y anexo II “Ficha de Información Personalizada” de la Orden EHA/2899/2011). Este 
deber se observa, asimismo, respecto de las operaciones de subrogación y modificación de 
préstamos hipotecarios de las entidades de crédito y de sus intermediarios (vid. artículo 2.2 de 
la Ley 2/1994). La misma exigencia se contempla a cargo de proveedores que - sin constituir 
entidades de crédito – presten créditos al consumo en el desarrollo de sus actividades profe-
sionales (vid. artículo 8 de la nueva LCC) o que se dediquen a conceder préstamos o créditos 
hipotecarios (vid. artículo 16.2 de la Ley 2/2009). En cuanto al mercado de valores, existe un 
deber de documentar la oferta respecto de las operaciones de ofertas públicas de suscripción y 
de venta de valores (OPV) y de las ofertas públicas de adquisición de valores (OPA). En tales 
casos, se exige la aprobación y publicación del folleto informativo con la información suficiente 
sobre los términos de la oferta y los valores (vid. artículos 27, 30 bis, 30 ter de la LMV y artícu-
los 13, 16, 18 21 y 27 del Real Decreto 1310/2005 modificado por el Real Decreto 1698/2012 
[OPV]) (vid. artículos 17 y 18 del Real Decreto 1066/2007[OPA]) que está llamado a integrarse 
en la oferta pública (vid. artículos 30 bis y 30 ter de la LMV) (vid. artículos 17 y 18 del Real De-
creto 1066/2007 [OPA]). Diferentemente, respecto del mercado de los seguros privados, se 
contempla la posibilidad de que el proveedor realice una proposición de seguro y se ofrece la 
posibilidad de reclamar ante eventuales diferencias entre la proposición de seguro y la póliza 
(vid. artículos 6 y 8 de la LCS). Lo que, de forma implícita, conlleva la documentación de la 
proposición.         
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hipotecas inversas), las operaciones de crédito al consumo, las operaciones de subro-

gación y de modificación de préstamos hipotecarios y las operaciones de pago sujetas 

a un contrato marco. Aunque, respecto de los dos primeros servicios bancarios, su 

aplicación se extienda a proveedores que, no hallándose sujetos a la supervisión del 

Banco de España, se dediquen a su concesión en el desarrollo de sus actividades 

profesionales.  

 

Lo mismo ocurre en el mercado de valores. El deber se exige respecto de las opera-

ciones de ofertas públicas de suscripción y de venta de valores (OPV) u ofertas públi-

cas de adquisición de valores (OPA): particularmente, se exige la documentación, pu-

blicación y aprobación de los folletos llamados a formar parte integrante de la oferta 

(en tanto que, contienen los términos aplicables a la misma). 

 

Finalmente, el enfoque es otro en el mercado de los seguros. Se parte, de forma implí-

cita, de la documentación de la eventual proposición de seguro de carácter vinculante 

para el proveedor (vid. artículos 3, 6 y disposición adicional primera435 de la LCS) (pri-

mer bloque normativo). 

 

6.2.2. VIGENCIA  

 

Asimismo, el proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consu-

midores está obligado a indicar el plazo de validez de la información previa436 (vid. 

                                                

 

435
 Por aplicación del principio de equivalencia funcional - formulado de forma expresa 

en la LCS -, el requisito de la constancia escrita se considera satisfecho, siempre que, el con-
trato o la información (entendida en un sentido amplio) figuren en soporte duradero (vid. dispo-
sición adicional primera de la LCS). 

436
 La LCDSF no se refiere, explícitamente, al plazo de validez de la oferta. Simplemen-

te, alude al plazo de validez de la información asumiéndose la idea que ésta podrá constituir 
una oferta siempre que reúna los requisitos, anteriormente, expuestos. Se evita, así, la califica-
ción de la citada información como una oferta contractual (vid. artículo 7.1 de la LCDSF). Esta 
omisión ya se produjo y se trató a lo largo del proceso de tramitación de la Directiva 97/7/CE 
sobre contratación a distancia, de alcance general. Si, en sus propuestas iniciales (1992 – 
1993) se disponía que el contrato a distancia debía celebrarse con la previa incitación del pro-
veedor (para que pudiera entrar dentro del ámbito de aplicación de la directiva); en el marco de 
la redacción definitiva, se eliminó tal exigencia, por varias razones. La primera se basaba en la 
idea de que la Directiva 97/7/CE no debía entrar a regular ni las declaraciones de voluntad 
contractuales ni el régimen de perfeccionamiento aplicable a los contratos a distancia, en la 
medida en que, éstas se consideraban materias reservadas al derecho nacional de los Estados 
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artículo 7.1.2) e) de la LCDSF). De modo que, si la información se canaliza a través de 

una oferta contractual, el plazo afectará a su vigencia (vid. artículos 6 y 7 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo) y ésta no podrá ser retirada hasta que haya transcu-

rrido dicho plazo.  

 

Como se ha avanzado al inicio, el propósito, en este caso, es evitar que el consumidor 

se vea obligado a tomar sus decisiones de mercado con excesiva brevedad y de forma 

precipitada para darle, así, una oportunidad de reflexión. En este sentido, se actúa en 

la misma línea que el derecho de desistimiento (analizado, a lo largo del apartado 6 de 

este CAPITULO).  

 

Sin embargo, si el contrato a distancia constituye un servicio de la sociedad de la in-

formación se añade la siguiente presunción sobre el plazo de validez de la oferta o de 

la propuesta de contratación del proveedor con el objetivo de aumentar la confianza en 

el medio. En su virtud, si el proveedor de servicios financieros omite indicación alguna 

acerca del plazo de validez, la oferta o la propuesta de contratación electrónica se 

considerarán válidas durante todo el tiempo que permanezcan accesibles al consumi-

dor. Se evitan, así, algunos de los riesgos de la contratación por internet como la falta 

de actualización de la información (vid. artículo 27.3 de la LSSICE) (segundo bloque 

normativo). 

 

En la misma línea, respecto del mercado bancario, la oferta realizada por las entidades 

de crédito y sus intermediarios respecto de operaciones de crédito o de préstamos 

hipotecarios (incluidas hipotecas inversas) y de créditos al consumo está sujeta a un 

plazo legal de validez mínimo de catorce días naturales437 (vid. artículos 23.5 y 32 de 

la Orden EHA/2899/2011 y artículo 8 de la nueva LCC). El plazo queda en diez días 

                                                                                                                                          

 

Miembros. La segunda partía de la idea de que la exigencia de que la oferta fuera realizada por 
el proveedor, como elemento necesario de la definición de contrato a distancia, resultaba in-
congruente con el propósito de la citada norma: la tutela del consumidor que contrata en situa-
ciones de distancia física utilizando ciertos medios de comunicación a distancia (lo que en sí 
misma, constituía una cuestión independiente de la existencia o no, de una incitación previa, 
por parte del proveedor). Evidentemente, la DCDSF siguió el mismo planteamiento. El cual, a 
su vez, se mantiene en la LCDSF que la transpone. 

437
 El plazo empieza a contar desde la fecha de entrega de la oferta, de modo que, du-

rante el citado plazo, la oferta en cuestión es irrevocable (vid. artículos 23.5 de la Orden 
EHA/2899/2011, artículo 8 de la nueva LCC y artículo 16.2 de la Ley 2/2009).      
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hábiles cuando dichos servicios hayan sido prestados por otros proveedores que, no 

siendo entidades de crédito, se dediquen a su prestación, en el desarrollo de sus acti-

vidades profesionales (vid. artículo 8 de la nueva LCC) (vid. artículo 16.2 de la Ley 

2/2009) (primer y tercer bloques normativos).   

 

Frente a la anterior regulación, respecto del mercado de valores, el folleto informativo 

será válido durante doce meses (desde la correspondiente fecha de publicación) para 

realizar ofertas públicas o admisiones a negociación en un mercado secundario oficial 

español o en un mercado regulado domiciliado en la Unión Europea (vid. artículos 27 y 

40 del Real Decreto 1310/2005 modificado por el Real Decreto 1698/2012). Si se trata 

de ofertas públicas de adquisición de valores el plazo de aceptación previsto es por un 

período no inferior a quince días naturales ni superior a setenta438 (vid. artículos 22 y 

23 del Real Decreto 1066/2007) (primer bloque normativo).  

 

Finalmente, en el mercado de los seguros privados, se observa un plazo de validez de 

la proposición de contrato de quince días durante el cual la proposición vinculará a la 

entidad aseguradora proponente (vid. artículo 6 de la LCS) (primer bloque normativo). 

 

6.2.3. CONTENIDO MÍNIMO  

 

Como se ha indicado al inicio de este apartado, el contenido mínimo de la oferta es un 

requisito exigible en razón de la especial naturaleza del servicio (en el mercado banca-

rio o de valores) o del proveedor (en el mercado de seguros).  

 

En cuanto al mercado bancario, se exige el contenido mínimo de las ofertas relativas a  

créditos, préstamos hipotecarios (incluidas, las hipotecas inversas) y a créditos al con-

sumo (vid. artículos 23 y 32 y anexo II “Ficha de Información Personalizada” de la Or-

den EHA/2899/2011). Es más, su observancia se extiende a las ofertas realizadas por 

proveedores que - no siendo entidades de crédito - presten créditos al consumo o se 

dediquen a conceder préstamos o créditos hipotecarios en el desarrollo de sus activi-

                                                

 

438
  El plazo empieza a contar a partir del día hábil bursátil siguiente a la fecha de publi-

cación del primer anuncio de la operación (vid. artículo 23 del Real Decreto 1066/2007). 
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dades profesionales (vid. artículo 8 de la nueva LCC y artículo 16.2 de la Ley 2/2009) 

(primer y tercer bloques normativos). 

 

En cuanto al mercado de valores, se impone un contenido respecto de las ofertas pú-

blicas de venta y de suscripción de valores (OPV) y de las ofertas públicas de adquisi-

ción de valores (OPA). Los folletos – que forman parte integrante de la oferta - se so-

meten a un contenido definido en términos más o menos amplios (vid. artículo 27 de la 

LMV, artículo 16 del Real Decreto 1310/2005439, artículo segundo de la Orden 

EHA/3537/2005 y artículos 17, 18 y anexo al Real Decreto 1066/2007440) (primer blo-

que normativo). 

 

Finalmente, en cuanto al mercado de los seguros privados, se controla, en cierta me-

dida, el contenido mínimo de la póliza y de la proposición de seguro cuando se dispo-

ne que cualquier diferencia entre el contenido mínimo de la póliza (legalmente, previs-

to) y la proposición dará al tomador el derecho a reclamar que se subsane la divergen-

cia existente (vid. artículo 8 de la LCS) (primer bloque normativo). Por lo que, ambos 

documentos responden a una misma estructura de contenidos.    

 

6.3. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

Los requisitos de vigencia y de documentación de la información/oferta aplicables al 

ámbito de la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores, 

facilitan al consumidor un mejor conocimiento y reflexión de sus futuros compromisos. 

                                                

 

439
 Respecto del folleto para la admisión a negociación en un mercado secundario ofi-

cial y de ofertas públicas de venta y de suscripción, esta información se define, a grandes ras-
gos y en términos generales, en el artículo 27 de la LMV y en el artículo 16 del Real Decreto 
1310/2005. Se dispone, a grandes rasgos, que el folleto contendrá toda la información que, 
según la naturaleza específica del emisor y de los valores, sea necesaria para que los inverso-
res cuenten con datos suficientes para poder hacer una evaluación de los activos y pasivos, la 
situación financiera, los beneficios y las pérdidas, así como, de las perspectivas del emisor y 
eventualmente del garante y de los derechos inherentes a tales valores. La información se con-
creta a través de la Orden EHA/3537/2005 que se remite al Reglamento (CE) nº 809/2004 de la 
Comisión de 29 de abril de 2004 relativo a la aplicación de la Directiva 2003/71/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo.   

440
 En la misma línea, el artículo 18 del Real Decreto 1066/2007 define la información 

que el folleto explicativo de las ofertas públicas de adquisición deberá incluir. La cual se con-
creta en anexo a la misma norma.  
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Lo que resulta conveniente considerando el contenido mínimo de la oferta conforme a 

la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado de servi-

cios financieros. En este sentido, el impacto de la LCDSF puede ser positivo (espe-

cialmente, respecto de los servicios financieros que no cuentan con una regulación 

específica en virtud de la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia).   

 

En lo que concierne al plazo de vigencia previsto en la LCDSF, este se añade, en su 

caso, al de desistimiento que la misma norma dispone.  

 

Su impacto es, igualmente, positivo. En algunos casos, el plazo de vigencia puede 

compensar – en cierta medida - la falta de reflexión que afecta a los servicios que 

constituyen excepciones al derecho de desistimiento. Piénsese, por ejemplo, en el 

caso de los créditos o de los préstamos hipotecarios (vid. artículo 10.2 a) de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo). Sin embargo, este fin queda frustrado ante ciertas 

malas prácticas bancarias consistentes en la incorporación de cambios de última hora 

en las condiciones ofertadas o sin avisar con antelación suficiente al momento de la 

firma441. Lo que es una práctica que ha sido objeto de frecuentes reclamaciones.  

 

En lo que concierne al requisito de la constancia, la LCDSF ya observa un deber de 

comunicación de las condiciones contractuales y de la información previa en la fase de 

generación, por lo que, se puede concluir que su observancia en la LCDSF (respecto 

de la oferta) no es coherente con el principio de intervención mínima, máxime conside-

rando que la DCDSF es una norma comunitaria de máximos (vid. considerando 13 de 

la DCDSF)442. De hecho, ninguna de las normas de transposición de la DCDSF anali-

zadas – esto es: el Décret núm.2005-1450, la Ordonnance núm.2005-648 (Francia); la 

FSDM Regulations 2004 (Reino Unido); la DMCFS Regulations 2004 (Irlanda); el Code 

                                                

 

441
 Léase al respecto, Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, 

Madrid, 2010, ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág. 95.   
442

 Dispone la DCDSF que, salvo que ésta indique expresamente lo contrario, los Esta-
dos Miembros no deben poder adoptar más disposiciones que las establecidas en la misma, 
para los ámbitos armonizados por ésta (vid. considerando 13 de la DCDSF). En este sentido, el 
artículo 4.2 de la DCDSF permite que los Estados Miembros mantengan o introduzcan disposi-
ciones más estrictas sobre requisitos de información, solo si dichas disposiciones son confor-
mes a derecho comunitario. Lo que exige, entre otros requisitos, que sean justificables por mo-
tivos de interés general y que sean necesarias y proporcionadas a dicho fin.            
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de la consommation (Luxemburgo) y el Code du droit économique (Bélgica) - contem-

pla el requisito de la constancia de la oferta en soporte duradero.   

 

7. SERVICIOS NO SOLICITADOS 

 

La prestación de servicios no solicitados es una práctica muy común en el mercado de 

los servicios financieros y la causa de notables abusos cuando viene acompañada de 

una exigencia de pago.  

 

Por ello cuenta, desde hace tiempo, con una consolidada regulación443 parte de la cual 

presenta un marcado acento tuitivo, puesto que, sólo permite el cobro de servicios 

solicitados por el cliente. Es destacable, en este sentido, la vigente normativa sectorial 

sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado de servicios financieros, ciertas 

normas sectoriales de consumo y la nueva LCD (vid. párrafo segundo del artículo 3.1 

de la Orden EHA/2899/2011) (vid. párrafo tercero del artículo 3 de la Orden 

EHA/1665/2010) (vid. artículo 5.1 de la Ley 2/2009) (vid. artículo 31.2 de la nueva 

LCD) (primer y tercer bloques normativos) cuya regulación desarrolla un alto nivel de 

protección.  

 

Sorprendentemente, frente a estas normas, la regulación de la LCDSF presenta un 

nivel de protección inferior puesto que no libera, completamente, al consumidor de la 

obligación de pago (vid. artículo 13 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Lo que 

constituye un contrasentido siendo - como es - una norma sectorial de consumo444. 

 

 

 

 

                                                

 

443
 Con anterioridad a la promulgación de la LCDSF, parte de esta regulación se locali-

zaba en la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado de los 
servicios financieros, concretamente, en la norma quinta de la derogada Orden de 12 de di-
ciembre de 1989 y en el apartado tercero de la norma tercera de la derogada Circular 8/1990.   

444
 Diferentemente, la regulación de consumo, de alcance general, libera, plenamente, 

al consumidor del pago de cualquier importe por la prestación de servicios no solicitados (vid. 
artículos 101 y 66 quater del Real Decreto Legislativo 1/2007). 
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7.1. LA PROHIBICIÓN DE PRESTAR SERVICIOS FINANCIEROS NO 

SOLICITADOS 

 

Todo proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores 

está sujeto a la prohibición de prestar servicios no solicitados cuando su prestación 

implique una exigencia de pago inmediato o aplazado (vid. párrafo primero del artículo 

13.1 de la LCDSF) (tercer bloque normativo)445.  

 

La formulación de la citada prohibición en la LCDSF puede ser objeto de ciertas críti-

cas. En primer lugar, porque su redacción – distribuida en dos párrafos - resulta bas-

tante desafortunada y genera cierta confusión446. A simple vista, la prohibición del pri-

mer párrafo parece presentar un amplio alcance, dado que, de forma expresa, extien-

de su aplicación a supuestos de renovación tácita de contratos (vid. artículo 13.1 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Sin embargo, una segunda aproximación permite constatar que el segundo párrafo del 

mismo artículo parece excluir dos supuestos (de la prohibición) y que, uno de ellos se 

                                                

 

445
 La prohibición de prestar servicios no solicitados al consumidor cuando ello implique 

o vaya acompañado de una exigencia de pago es una fórmula prevista en algunas de las nor-
mas de transposición de la DCDSF analizadas (vid. artículos L.120-1 y L.122-3 del Code de la 
Consommation) (Francia) (vid. artículos L.122-1 y L.122-7 del Code de la consommation) (Lu-
xemburgo) (vid. artículos VI.95 y VI.103.6º du Code du droit économique) (Bélgica). En estos 
casos, la prohibición se localiza en capítulos y secciones distintas (a la destinada a la regula-
ción de los contratos a distancia de servicios financieros con consumidores) específicamente, 
destinadas a la regulación de  prácticas comerciales desleales. Sin embargo, en el caso de 
Bélgica, la sección segunda del capítulo segundo del Code du droit économique destinada a la 
regulación de los contratos a distancia de servicios financieros no contempla dispensa total 
alguna contrariamente a las exigencias de la DCDSF.  

446
 La redacción del artículo 13.1 de la LCDSF es compleja y confusa. Su párrafo pri-

mero que contiene la prohibición de suministros no solicitados dispone que los proveedores no 
podrán prestar servicios financieros “incluso en el supuesto de renovación tácita de un contrato 
a distancia” sin la solicitud previa del consumidor, cuando esta prestación implique una exigen-
cia de pago inmediato o aplazado. La inclusión de los supuestos de renovación tácita sorpren-
de, en la medida en que el artículo 9 de la DCDSF excluye, de forma expresa, la aplicación de 
la prohibición, a los citados casos. Sin embargo, el párrafo segundo del mismo artículo 13.1 
acaba por excluir de la prohibición ciertos casos que, conceptualmente, constituyen supuestos 
de renovación tácita (en coherencia con la DCDSF). De modo que, se recurre a una formula  
consistente en no excluir de la prohibición (en el párrafo primero del artículo 13.1 de la LCDSF) 
para luego sí hacerlo (en el párrafo segundo del mismo artículo). Probablemente, el legislador 
nacional haya recurrido a esta fórmula con la voluntad de dotar a la prohibición de un calculado 
alcance con el objetivo de que ésta cuente con las mínimas restricciones y conferir así, un alto 
nivel de protección al consumidor.  
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refiere a casos de renovación tácita. Concretamente, se refiere a las diferentes presta-

ciones derivadas de un contrato sucesivo y a la renovación al vencimiento del contrato 

cuando esté, expresamente, prevista en el contrato inicialmente suscrito, a falta de 

denuncia de una de las partes y siempre que, no se modifiquen las condiciones con-

tractuales, inicialmente, pactadas (vid. párrafo segundo del artículo 13.1 de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo). Lo que disminuye, sustancialmente, el alcance de la prohibi-

ción.  

 

Es cierto que la LCDSF no declara, de forma expresa, que estos dos supuestos que-

dan excluidos de la prohibición. Sencillamente, se indica que éstos no se considerarán 

supuestos de renovación tácita, utilizándose la misma terminología empleada en la 

formulación de la prohibición anterior (vid. párrafos primero y segundo del artículo 13.1 

de la LCDSF) (tercer bloque normativo). De ahí, en parte, la confusión en torno al ver-

dadero alcance de la prohibición.  

 

No obstante, considerando la redacción del artículo 9 de la DCDSF que dota a los Es-

tados Miembros de margen de decisión para eximir los casos de renovación tácita de 

la prohibición, esta tesis interpreta que el objetivo del segundo párrafo es excluir am-

bos casos de la prohibición447 448. 

 

En segundo lugar, por causa de su carácter extracontractual, la prohibición de prestar 

servicios no solicitados – contenida, en el primer párrafo - no encaja bien con la 

                                                

 

447
 Exclusión que - desde un prisma, puramente, conceptual – parece innecesaria con-

siderando que ninguno de ellos constituye, realmente, un servicio no solicitado. En ambos ca-
sos existe un contrato inicial y por tanto, una voluntad del consumidor libremente formada que 
no precisa ser protegida mediante la prohibición.     

448
 El artículo 13 de la LCDSF transpone a nuestro ordenamiento jurídico, el vigente ar-

tículo 9 de la DCDSF que fue modificado, en virtud de la Directiva 2005/29/CE sobre prácticas 
comerciales desleales de las empresas, en sus relaciones con los consumidores. Si la versión 
inicial del artículo 9 de la DCDSF instaba a los Estados Miembros a la observancia de una 
prohibición (a cargo de los proveedores) de prestar servicios financieros no solicitados cuando 
éstos implicaran una exigencia de pago, en el marco específico de la regulación sobre comer-
cialización a distancia de servicios financieros con consumidores, la vigente redacción, simple-
mente, contiene una mera remisión a la prohibición de suministros no solicitados prevista, ac-
tualmente, en la Directiva 2005/29 (vid. punto 29) del anexo I de la Directiva 2005/29/CE). El 
resto del vigente artículo 9 de la DCDSF mantiene su redactado inicial, en lo que concierne a la 
dispensa al consumidor de “toda obligación”, en caso de prestación no solicitada sin que la falta 
de respuesta pueda considerarse consentimiento.  
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LCDSF que regula la formación de los contratos a distancia. Hecho que lleva a pensar 

que, en su día, el artículo analizado sirvió de norma de transición hasta la promulga-

ción de la nueva LCD (vid. artículo 31.2 de la nueva LCD).  

 

Por lo que, se puede concluir que, actualmente, la aportación principal de la LCDSF, 

en esta sede, es excluir, por un lado, ciertos supuestos de renovación tácita de la 

prohibición y por otro, la posibilidad de un consentimiento tácito por parte del consumi-

dor (en línea con el artículo 9 de la DCDSF449) (tercer bloque normativo)450 451.  

 

 

 

 

 

 

                                                

 

449
 Dispone el artículo 9 que: “(…) Habida cuenta de la prohibición de las prácticas de 

suministro no solicitado que establece la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empre-
sas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, y sin perjuicio de la legisla-
ción de los Estados miembros relativa a la renovación tácita de los contratos a distancia, cuan-
do ésta permita dicha renovación, los Estados miembros tomarán medidas a fin de dispensar al 
consumidor de toda obligación en caso de prestación no solicitada, sin que la falta de respues-
ta pueda considerarse como consentimiento.(…)”. [subrayado añadido].   

450
 En efecto, el artículo 13.2 que se analiza a continuación evita la aplicación de la ju-

risprudencia del Tribunal Supremo sobre el consentimiento tácito, de forma que, libera al con-
sumidor de la exigencia de expresar su disentimiento ante la prestación de un servicio no solici-
tado. Así, el pago de la parte del servicio utilizada no equivaldrá en ningún caso, a un consen-
timiento tácito. Sobre el valor del silencio como declaración de voluntad léase las siguientes 
sentencias del Tribunal Supremo: la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1982; 
la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1990; la sentencia del Tribunal Supremo 
núm. 483/2004 de 9 de junio de 2004 y la sentencia del Tribunal Supremo núm. 485/2005 de 
10 de junio de 2005. Retrata con exactitud los términos de dicha tendencia jurisprudencial, la 
sentencia de 10 de junio de 2005 cuyo fundamento de derecho cuarto indica, a grandes rasgos 
que, si bien es cierto que, generalmente, el mero conocimiento no implica conformidad ni basta 
el silencio para entender que se produjo aquiescencia, sin embargo, el silencio puede enten-
derse como aceptación cuando se haya tenido la oportunidad de hablar y se deba hablar. Tal 
deber existe cuando haya entre las partes relaciones de negocios que así lo exijan o cuando lo 
natural y normal, según los usos generales del tráfico y en aras de la buena fe es que se ex-
prese el disentimiento si no se deseaba aprobar las propuestas de la otra parte.    

451
 Vistas las normas de transposición analizadas, valga subrayar que se evita el con-

sentimiento tácito mediante distintas formulas, en el caso de Luxemburgo, disponiendo, de 
forma expresa, que la ausencia de respuesta no equivale a consentimiento (vid. artículo L.222-
21 del Code de la consommation) (Luxemburgo) y en el caso de Irlanda, exigiendo un consen-
timiento expreso por escrito o en soporte duradero (vid. artículo 19(2) del DMCFS Regulations 
2004).        
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7.2. LA PROHIBICIÓN DE CARGAR COMISIONES O GASTOS POR 

SERVICIOS NO SOLICITADOS 

 

En términos más claros y de forma más simple se expresa la prohibición aplicable a 

los servicios financieros no solicitados cuando ésta se observa como mecanismo de 

protección en razón de la naturaleza del proveedor.  

 

En su virtud, las entidades de crédito, las empresas de servicios de inversión y demás 

entidades afectadas sólo podrán percibir o cargar comisiones o gastos por servicios 

que hayan sido aceptados o solicitados en firme por los clientes452 (vid. artículo 3.1 de 

la Orden EHA/2899/2011) (vid. artículo 3.3 de la Orden EHA/1665/2010) (primer blo-

que normativo).  

 

De modo que, su formulación se realiza en términos absolutos – sin excepciones -. 

Planteamiento que es coherente y encaja, perfectamente, con la nueva LCD que califi-

ca de desleal la mera exigencia de pago por la prestación de servicios no solicitados 

(vid. artículo 31.2 de la nueva LCD) (segundo bloque normativo).  

 

Unas y otras normas no contemplan dispensa parcial alguna, a diferencia de la 

LCDSF. 

 

7.3. LA DISPENSA DE PAGO  

 

Únicamente, en el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios 

financieros con consumidores, el consumidor debe proceder al pago del importe co-

rrespondiente a la parte del servicio que haya utilizado (vid. artículo 13.2 de la LCDSF) 

                                                

 

452
 Dispone la ley que las entidades de crédito o intermediarios están sujetos a una 

prohibición de “percibir comisiones o repercutirse gastos”  por servicios bancarios no solicitados 
(vid. artículo 3.1 de la Orden EHA/2899/2011). Similar prohibición se aplica a actividades de 
concesión de créditos o préstamos hipotecarios o respecto de actividades de intermediación 
desarrolladas frente a consumidores; de modo que, “no podrán cargarse comisiones o gastos” 
por servicios no aceptados ni solicitados en firme (vid. artículo 5 de la Ley 2/2009). Por otro 
lado, las empresas de servicios de inversión y demás entidades afectadas se hallan, igualmen-
te, sujetas a la prohibición de cargar comisiones o gastos por servicios no solicitados en firme 
ni aceptados por el cliente (vid. artículo 3 de la Orden EHA/1665/2010).    
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(tercer bloque normativo)453. De modo que, se aplica una dispensa al pago que sola-

mente es de carácter parcial454.  

 

La LCDSF añade que la realización del pago no supone la prestación de un consenti-

miento que obligue al consumidor mediante un nuevo contrato; ni la obligación de sa-

tisfacer comisiones o gastos y/o en general, cantidades no acordadas, previamente, 

con el proveedor (vid. artículo 13.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Se exclu-

ye, así, la posibilidad de que el mero hecho del uso del servicio y su consiguiente pago 

pueda ser interpretado como un principio de ejecución susceptible de constituir un 

consentimiento tácito455.   

 

Que se aplique una dispensa parcial (que no, total) es un hecho criticable por diversos 

motivos. En primer lugar, desde un prisma conceptual, no se consigue el objetivo pre-

                                                

 

453
 Coincidiendo con la DCDSF, el artículo 13.2 de la LCDSF inicia su redactado dispo-

niendo que: “En caso de prestación no solicitada, el consumidor quedará eximido de toda obli-
gación, sin que la falta de respuesta pueda considerarse como consentimiento. (…)”. El mismo 
artículo añade – alejándose, en este sentido, de los objetivos marcados, en virtud del artículo 9 
de la DCDSF – que, si el consumidor hiciera uso efectivo del servicio financiero no solicitado, 
deberá satisfacer el importe de la parte realmente utilizada o disfrutada, sin que tal deber su-
ponga la prestación del consentimiento para obligarse mediante un nuevo contrato no solicitado 
ni la obligación de satisfacer gastos o comisiones ni, en general, cantidades no acordadas, 
previamente, con la entidad proveedora de servicios.    

454
 En sede de servicios financieros no solicitados, la atribución de un carácter parcial a 

la dispensa comporta que el nivel de protección aplicable a los consumidores en el marco de 
un sistema de contratación a distancia de servicios financieros resulte inferior al que, como se 
ha apuntado, reconoce el Real Decreto Legislativo 1/2007. La cual sí exime, plenamente, al 
consumidor de “toda obligación” (vid. artículo 66 quáter del Real Decreto Legislativo 1/2007)  
(en justa consonancia con el derogado artículo 9 de la Directiva 97/7/CE y con el vigente artícu-
lo 27 de la Directiva 2011/83/UE). Bajo el título de “Prohibición de envíos y suministros no soli-
citados” el artículo 66 quáter del Real Decreto Legislativo 1/2007 dispone que el consumidor y 
usuario receptor no estará obligado a la devolución o custodia ni podrá reclamársele pago al-
guno por parte del empresario que envió el bien o suministró el servicio no solicitado y añade 
que la falta de respuesta al envío, suministro o prestación de servicios no solicitados no se 
considerará consentimiento.  

455
 ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, Edito-

rial Reus, S.A, 2008, pág. 35 y siguientes. Alude el autor al valor jurídico asignable al silencio 
como declaración de voluntad y distingue entre el silencio absoluto que puede tener relevancia 
contractual y ser equiparado a una manifestación de voluntad de aceptación cuando la ley o las 
partes así lo decidan y el silencio circunstanciado o cualificado que puede llegar a ser identifi-
cado con una expresión de voluntad contractual cuando el que calla, puede y debe hablar, en 
los términos que expone la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Frente al silencio, incide el 
autor en el concepto de consentimiento tácito como el que se deduce de actos concluyentes, 
entre los cuáles, cita: un principio de ejecución del contrato, un pago, una prestación realizada 
o recibida.    
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visto en la DCDSF consistente en liberar al consumidor de “toda” obligación (vid. con-

siderando 25 de la DCDSF). La dispensa parcial atribuye al mero hecho del uso del 

servicio456 la capacidad de generar ciertas obligaciones a cargo del consumidor; con-

cretamente, la de pagar la parte del servicio utilizada (a diferencia de lo que ocurre, en 

otros ámbitos en los que se aplica una dispensa total o plena).  

 

En segundo lugar, por diversos motivos, la observancia de una obligación de pago en 

sede de servicios no solicitados, posiblemente, obedezca a un error del legislador. 

Primero, parece que el legislador se ha limitado a calcar la fórmula aplicable a los ca-

sos en que el consumidor ejerce el derecho de desistimiento habiéndose realizado una 

prestación parcial del servicio contratado y a trasladarla a un supuesto muy diferente: 

los servicios financieros no solicitados457 (vid. artículos 10, 11.1 y 13 de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo). A resultas de ello: se aplica un tratamiento muy similar a dos 

supuestos muy distintos. El error consiste en no establecer un tratamiento distinto en 

uno y otro caso.    

 

En el desistimiento, la prestación es contratada y aceptada por el consumidor (vid. 

artículo 10 de la LCDSF). Se obliga al consumidor a remunerar la parte del servicio 

utilizada para evitar un enriquecimiento injusto, de conformidad con el principio de la 

buena fe (vid. artículo 11.1 de la LCDSF). Distinto es el caso de la exigencia del pago 

por la prestación de servicios no solicitados. Esta constituye una práctica comercial 

desleal por agresiva (vid. artículo 31.2 de la nueva LCD)458. De modo que, asumir que 

su realización genera una obligación a cargo del consumidor que la sufre supone 

“premiar” o “incentivar” una práctica que, en definitiva, es contraria a la buena fe (vid. 

artículo 13.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Segundo, por los motivos ex-

                                                

 

456
 Sin que éste sea equiparable a un consentimiento tácito ni genere la obligación de 

pagar comisiones ni otras cantidades que no hayan sido, previamente, acordadas con el pro-
veedor (como se indica, de forma explícita, en la LCDSF) (vid. artículo 13.2 de la LCDSF).  

457
 Es evidente que esta fórmula que obliga al pago de la parte del servicio utilizada es 

justificable, en las indicadas situaciones de desistimiento, porque hay un contrato previamente 
celebrado y el consumidor consiente en la ejecución (parcial) del servicio contratado. Las con-
secuencias deberían ser distintas en los servicios financieros no solicitados.   

458
 Vid. punto 29 del anexo I de la Directiva 2005/29/CE que califica de práctica comer-

cial agresiva, la exigencia de pago inmediato o aplazado, de devolución o de custodia de pro-
ductos suministrados por el comerciante pero que no hayan sido solicitados por el consumidor 
salvo cuando el producto en cuestión sea un producto de sustitución suministrado, de confor-
midad con lo establecido en el artículo 7.3 de la Directiva 97/7/CE.  
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puestos, esta fórmula es contraria al principio de la buena fe que informa la regulación 

de la LCDSF: lo que es una carencia de la LCDSF. 

 

En tercer lugar, desde una perspectiva puramente práctica, la formula prevista puede 

tener consecuencias muy nocivas para los intereses económicos del consumidor. 

Puesto que, deja una puerta abierta al proveedor para incumplir los requisitos de in-

formación y de comunicación propios de la fase de generación sin dejar de obtener 

cierto lucro (lo que no deja de ser un contrasentido). 

 

7.4. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

A la vista de lo anterior, cabe concluir lo siguiente en torno al impacto de la LCDSF, en 

sede de servicios financieros no solicitados (vid. artículo 13 de la LCDSF) (tercer blo-

que normativo).  

 

Primero, la observancia de la prohibición de exigir el pago por la prestación de servi-

cios no solicitados (práctica de naturaleza extracontractual)459 en una norma que, co-

mo la LCDSF, regula la formación y ejecución de los contratos no es, desde un prisma 

técnico-jurídico, adecuado460 debido al carácter extracontractual de la citada fórmula 

                                                

 
459

 MASSAGUER FUENTES, J. El nuevo derecho contra la competencia desleal. La Di-
rectiva 2005/29/CE sobre las prácticas comerciales desleales, Navarra, Editorial Thomson Civi-
tas, 2006, pág. 18 y siguientes. En relación con el concepto de práctica comercial sobre el que 
se configura el ámbito objetivo de aplicación de la Directiva 2005/29/CE indica el autor: “(…) E 
igualmente destaca la integración de la comercialización entre las actuaciones que pueden 
constituir prácticas comerciales. En particular, la comercialización a la que se refiere la Directi-
va es el conjunto de actividades relacionadas con la preparación, realización y ejecución de los 
contratos (artículo 3.1 de la Directiva). No se extiende, en cambio, a las cuestiones relaciona-
das con los requisitos de validez, el perfeccionamiento y la determinación del contenido de los 
contratos (artículo 3.2 de la Directiva). Por tanto, la Directiva no disciplina ni los presupuestos 
de la relación obligacional, ni su contenido de derechos y obligaciones, ni los remedios relacio-
nados con el mismo incumplimiento de las prestaciones pactadas (…) En consecuencia, la 
inclusión de la comercialización entre las prácticas comerciales no modifica la tradicional confi-
guración del ilícito de competencia desleal como ilícito de carácter esencialmente extracontrac-
tual pues como se ha de ver la conducta reprochable y reprimible como práctica comercial des-
leal no es el incumplimiento en sí, sino aquellas conductas de las empresas mediante las que 
se procura a los consumidores información inadecuada (art.6 de la Directiva), se les priva de la 
información debida (art.7 de la Directiva), se les acosa, coacciona o presiona indebidamente en 
la toma de sus decisiones (art.8 de la Directiva) (…)”.    

460
 El legislador no debiera haber incorporado en la LCDSF la prohibición de exigir el 

pago por la prestación de servicios no solicitados por ser éste un mecanismo de naturaleza 
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(vid. párrafo primero del artículo 13.1 de la LCDSF) (tercer bloque normativo) que per-

tenece al ámbito de las prácticas comerciales desleales461. Probablemente, su obser-

vancia inicial respondiera, en su día, al propósito de aportar una norma de transición 

hasta la promulgación de la nueva LCD.  

 

Segundo, la prohibición y la dispensa de carácter parcial de la LCDSF presentan una 

redacción compleja y confusa; es más, por ser parcial la dispensa no cumple con los 

objetivos de la DCDSF (vid. artículo 13 de la LCDSF). Valga destacar que las normas 

de transposición de la DCDSF analizadas contemplan una dispensa total, de confor-

midad con la DCDSF. De modo que, liberan de toda obligación al consumidor en caso 

de prestación de servicios financieros no solicitados, las normas de transposición de la 

DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda y Luxemburgo (vid. artículo L.122-3 del Code 

de la Consommation) (Francia) (vid. artículo 15 del FSDM Regulations 2004) (vid. ar-

tículo 19.(3) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-21 del Code de la Con-

sommation) (Luxemburgo)462. 

                                                                                                                                          

 

extracontractual (vid. artículo 13.1 de la LCDSF). Su observancia no encaja bien en el marco 
de una norma – que, como la LCDSF – está destinada a regular la formación y la ejecución de 
la voluntad contractual. A este planteamiento parece adherirse la nueva redacción del artículo 9 
de la DCDSF. Si, inicialmente, el citado artículo instaba a los Estados Miembros, a adoptar las 
medidas necesarias a fin de prohibir la prestación de servicios financieros no solicitados a un 
consumidor cuando ésta vaya acompañada de una exigencia de pago inmediato o aplazado. 
Tras su modificación, se eliminó la alusión a la prohibición (bastando la remisión a la vigente 
Directiva 2005/29/CE); de modo que, el vigente artículo 9 de la DCDSF se limita a instar a los 
Estados Miembros a la adopción de las medidas necesarias para dispensar al consumidor de 
toda obligación, en caso de prestación de servicios financieros no solicitados. Así, la regla con-
forme a la cual el silencio no equivale a aceptación, se incorpora, correctamente, en la DCDSF. 
Mientras que, la regulación de la prohibición del suministro de servicios no solicitados, así co-
mo, las sanciones ante ciertas prácticas que la vulneran, se sitúan en el marco de la Directiva 
2005/29/CE, en tanto que, norma dirigida a regular prácticas comerciales desleales, de carácter 
extracontractual.   

461
 Visto su carácter extracontractual, la prohibición de exigir el pago o de cobrar por 

servicios no solicitados debería haberse localizado, exclusivamente, en el marco de la normati-
va sectorial sobre ordenación y transparencia y en el marco de la normativa sobre competencia 
desleal (vid. artículo 3.1 de la Orden 2899/2011 y artículo 3.3 de la Orden EHA/1665/2010) (vid. 
artículo 31.2 de la nueva LCD).  

462
 En lo que concierne a Bélgica, el derogado artículo 76 de la Loi du 14 juillet sur les 

pratiques de commerce et sur l’information et la protection du consommateur, modifiée par la loi 
du 25 mai 1999 transposant la directive européenne concernant la protection des consomma-
teurs en matière de contrats à distance, contemplaba una dispensa total a favor del consumi-
dor. Actualmente, los artículos VI.54 y siguientes del Code du droit économique, específica-
mente, dedicados a la contratación a distancia de servicios financieros no disponen de fórmula 
similar. Sin embargo, su artículo VI.59 dispone que el proveedor no puede exigir el pago si ha 
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En Francia, el artículo L.122-3 del Code de la Consommation dispone que todo acuer-

do suscrito tras la citada práctica comercial ilícita es nulo y no produce efecto alguno. 

En Reino Unido, el artículo 15 del FSDM Regulations 2004 contempla una fórmula 

más cercana a la dispensa de la DCDSF: dispone, a grandes rasgos, que la persona 

que reciba un servicio financiero no solicitado para un propósito ajeno a su negocio no 

estará sujeto a obligación alguna. En la misma línea, en Irlanda, el artículo 19(3) del 

DMCFS Regulations 2004 establece que el consumidor a quien se haya prestado un 

servicio financiero no solicitado no está sujeto a obligación de pago. Finalmente, en 

Luxemburgo, se prevé que, en caso de suministro de servicios financieros no solicita-

dos, el consumidor está dispensado de toda contraprestación, nuevamente, en línea 

con la DCDSF.       

 

Expuesto lo anterior, es evidente que, en el ámbito específico de la comercialización a 

distancia de servicios financieros con consumidores, lo prioritario era liberar al consu-

midor de toda obligación (vid. artículo 9 de la DCDSF). Objetivo que la LCDSF no ha 

alcanzado (vid. artículo 13.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Tercero, por todo lo anterior, la LCDSF no disuade al proveedor de realizar este tipo 

de prácticas desleales ni sirve al propósito de garantizar una formación de la voluntad 

contractual del consumidor libre de presiones durante la fase de generación del contra-

to.  

 

Cuarto, la regulación de la LCDSF en sede de servicios no solicitados no es coherente 

con la regulación existente en la misma materia, localizada en las normas sobre orde-

nación y transparencia, especialmente, aplicables al mercado bancario y de seguros 

(vid. artículo 3 de la Orden 2899/2011 y artículo 3 de la Orden 1665/2010) (primer blo-

que normativo). Hecho que dificulta un buen encaje entre normas.  

 

                                                                                                                                          

 

empezado a ejecutar el contrato antes de la finalización del plazo de desistimiento sin el previo 
consentimiento del consumidor.        
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Por todo lo anterior, esta tesis sugiere la derogación de este artículo y la incorporación 

de una fórmula que contemple una dispensa total al pago para lograr, así, una correcta 

transposición del artículo 9 de la DCDSF, en línea, precisamente, con las normas de 

transposición de la DCDSF analizadas.  
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CAPITULO VI MOMENTO Y LUGAR DE 

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO 

A DISTANCIA: FASE DE 

PERFECCIONAMIENTO   

 

1. INTRODUCCIÓN 

  

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LSSICE, la regulación sobre determinación 

del momento y del lugar de perfeccionamiento en los contratos entre personas distan-

tes463 presentaba algunas carencias (vid. artículo 1262 del Código Civil y artículo 54 

del Código de Comercio, en su redacción anterior a la LSSICE).   

 

En cuanto al momento de perfeccionamiento, solamente, se observaba el uso de la 

correspondencia por carta como técnica de contratación a distancia; de modo que, su 

regulación no se adaptaba a las demás técnicas de comunicación a distancia (vid. ar-

tículo 1262 del Código Civil y artículo 54 del Código de Comercio, en su redacción 

anterior a la LSSICE). Esta situación se agravó con el desarrollo de las nuevas tecno-

logías: aparecieron nuevas y más avanzadas técnicas de comunicación a distancia 

cuyo uso la ley no observaba, de forma expresa464 (i.a. fax, telégrafo, télex…). Algunas 

                                                

 
463

 ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, Edito-
rial Reus, S.A., 2008, pág. 82 y siguientes. Dispone el autor que la terminología comúnmente 
empleada en lo que concierne a los contratos entre personas que se hallan en distinto lugar es 
demasiado esquemática y que necesita de ulteriores precisiones. Se manifiesta a favor del uso 
de la expresión contratos entre personas distantes como contrapuestos a los contratos cele-
brados entre presentes. Comparte la opinión de MORENO QUESADA y distingue entre los 
contratos entre personas presentes que pueden ser de formación instantánea o sucesiva y los 
contratos entre personas distantes que pueden ser, asimismo, de formación instantánea o su-
cesiva en razón de la extraordinaria rapidez del medio de comunicación empleado.   

464
 Esta situación se describe, perfectamente, en el marco de la sentencia del Tribunal 

Supremo núm.673/1996 de 30 de julio cuyo fundamento de derecho primero establece: “(…) El 
medio técnico utilizado, es decir la comunicación por fax, no resulta para nada impeditiva a 
efectos de llevar a cabo la contratación. El Código Civil, atendiendo a la fecha de su publica-
ción, en su artículo 1262 ya es previsor en cuanto autoriza la aceptación hecha por carta, si 
bien no obliga al que hizo la oferta sino desde que llega a su conocimiento, lo que cabe exten-
der a otros medios de comunicación aportados por los avances de la técnica moderna, así su-
cede con el telégrafo, telex, telefax (…) en todas sus variedades y sirven para exteriorizar de-
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permitían una comunicación instantánea entre personas distantes. Circunstancia que 

la ley tampoco observaba: el tratamiento previsto sólo contemplaba los contratos entre 

personas distantes, de formación sucesiva - que no, los contratos entre personas dis-

tantes de formación instantánea, como los celebrados por teléfono -.   

 

A falta de una regulación adecuada, la jurisprudencia del Tribunal Supremo trató de 

aportar soluciones provocando: la apertura del régimen jurídico aplicable al uso de 

otras técnicas de comunicación a distancia465; la extensión de la aplicación del trata-

miento jurídico previsto para los contratos entre presentes a los contratos entre perso-

nas distantes, de formación instantánea (por ejemplo, en el caso del teléfono)466 y la 

flexibilización de la teoría del conocimiento para evitar ciertos abusos del oferente diri-

gidos a retrasar u obstaculizar el perfeccionamiento del contrato, en función de sus 

particulares intereses467 468.     

                                                                                                                                          

 

claraciones de voluntad que, si bien son comunicativas, no son instantáneas y coincidentes en 
las conjunciones de voluntad de los contratantes interesados(…).”   

465
 Sobre la apertura del régimen jurídico aplicable al uso de otras técnicas de comuni-

cación léase: PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consumidores. 
Su regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación de Comercio Minorista y la Ley de Servi-
cios de la Sociedad de la Información y Comercio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 
2003, pág. 19 a 22 y 232 y siguientes y ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la 
Ley de Ordenación del Comercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 223. 

466
 El artículo 1262 del Código Civil, en su redacción anterior a la LSSICE, no aportaba, 

de forma explícita, tratamiento específico alguno, a la instantaneidad, en la formación de ciertos 
contratos suscritos entre personas que se hallaban en lugares distintos. En este sentido, la 
aparición de ciertas técnicas de comunicación y su uso en el mercado rompió con la vieja pre-
misa de que la distancia física entre las partes contratantes conllevaba, siempre, una distancia 
temporal manifestada en la concurrencia de un intervalo de tiempo, jurídicamente, relevante, 
entre la emisión de la aceptación y el conocimiento de la misma, por parte del oferente. Por la 
vía jurisprudencial se fue instaurando un tratamiento específico basado en la asimilación de los 
citados contratos entre personas distantes, de formación instantánea, a los contratos entre 
presentes siendo, especialmente, representativa, en este sentido, la sentencia del Tribunal 
Supremo de 3 de enero de 1948. 

467
 ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, Edito-

rial Reus, S.A., 2008, pág. 90 a 93.  Subraya el autor en relación con la teoría del conocimiento 
que: “(…) Si el aceptante del contrato – sería la primera – ha hecho todo cuanto estaba en su 
mano y cuanto cabía exigirle, de acuerdo con un criterio de diligencia normal o media, para que 
su aceptación llegue a conocimiento del oferente, y no ha ocurrido así por un hecho imputable 
a éste último, no parece justo que la declaración de aceptación, a pesar de todo, haya de repu-
tarse ineficaz, y que, por consiguiente no exista contrato.(…).”    

468
 Léase, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 

1981 (considerando tercero) y la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de 
octubre de 2002 (fundamento de derecho quinto) que se analizan a lo largo de este CAPITULO 
VI.   
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Tras la promulgación de la LSSICE, se iguala la redacción del Código Civil y del Códi-

go Comercio469 470, de modo que, su regulación se deja influir, especialmente, por la 

jurisprudencia habida en torno al artículo 1262 del Código Civil que optaba por una 

solución similar a la vigente actualmente: la teoría del conocimiento atemperada en 

base a los criterios utilizados por la citada jurisprudencia, los cuáles se hallaban, cla-

ramente, inspirados en la buena fe (vid. artículo 1262 del Código Civil y artículo 54 del 

Código de Comercio).  

 

Como resultado, la regulación vigente recurre a la teoría del conocimiento atemperada 

por la buena fe como criterio común aplicable a los contratos entre personas distantes 

de formación sucesiva (vid. párrafo segundo del artículo 1262 del Código Civil y párra-

fo primero del artículo 54 del Código de Comercio modificado por la LSSICE) (vid. dis-

posición adicional cuarta de la LSSICE) (segundo bloque normativo). Asimismo, se 

formula la teoría de la emisión respecto de los contratos entre personas distantes sus-

critos por dispositivos automáticos (vid. párrafo tercero del artículo 1262 del Código 

Civil y párrafo segundo del artículo 54 del Código de Comercio)471. Ambas teorías son, 

                                                

 

469
 Con anterioridad a la reforma de la LSSICE, el artículo 1262 del Código Civil y el ar-

tículo 54 del Código de Comercio, respectivamente, localizaban el perfeccionamiento de los 
contratos por correspondencia, en distintos momentos, en función de sus prioridades/objetivos. 
Si el Código Civil optó por una formula dirigida a promover la seguridad jurídica (fundada, en el 
momento en que el oferente adquiere conocimiento de la aceptación), el Código de Comercio 
incorporó una formula tendente a agilizar el tráfico mercantil (basada, en el momento de la ex-
pedición de la aceptación).  

470
 MARTÍN RODRÍGUEZ, Mª A. La unificación civil y mercantil en la contratación pri-

vada, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, S.A., 2006, pág. 150 y siguientes. 
Expone la autora: “(…) Así, el legislador modifica el contenido de ambos preceptos, unificándo-
los al optar por una única solución en cuanto al momento de perfección del contrato entre au-
sentes. Se inclina, de conformidad con lo que ya ocurría desde la perspectiva de la aplicación 
práctica, por la teoría del conocimiento, si bien, con matices, para evitar que se incurra en la 
problemática que aquella provocaba. De esa forma, el consentimiento, y con ello el contrato, 
existe desde que se conoce por el oferente la aceptación, o bien desde que remitida por el 
aceptante el oferente no pueda desconocerla sin faltar a la buena fe. (…).”    

471
 Dicha duplicidad y el carácter idéntico del contenido regulador del Código Civil y del 

Código de Comercio permite cuestionar la vigencia de una regulación especial como la presen-
te, en sede de perfeccionamiento, dado su carácter superfluo. 

Sobre la duplicidad legislativa entre Código Civil y Código de Comercio provocada por 
la existencia de zonas de concurrencia de una y otra legislación en ámbitos determinados co-
mo la teoría general del contrato, léase MARTÍN RODRÍGUEZ, Mª A. La unificación civil y mer-
cantil en la contratación privada, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, S.A., 
2006, pág.89 y siguientes.  
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obviamente, aplicables a la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores472 473. 

                                                

 

472
 Sin pretender entrar en el fondo de la cuestión por exceder los límites de esta tesis, 

este análisis parte, sin ánimo exhaustivo, de la calificación de los contratos a distancia de ser-
vicios financieros de la LCDSF como contratos mercantiles - bien, por tratarse de un contrato 
en el que una parte contratante es un comerciante, bien, por tratarse de un acto de comercio 
especificado en el Código de Comercio (por ejemplo, en razón de la materia del contrato consi-
derada específica del derecho mercantil).  

Valga remitirse al efecto a la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1944 
que califica de mercantil un préstamo (que no reunía el segundo de los requisitos del artículo 
311 del Código de Comercio: que las cosas prestadas se destinen a operaciones de comercio)  
partiendo de la premisa que siempre que estos contratos revistan el carácter de operaciones 
bancarias pueden ser conceptuados mercantiles. A grandes rasgos, el Tribunal Supremo decla-
ra no haber lugar al recurso de casación basándose en las siguientes consideraciones, entre 
otras: “(…) si bien el artículo 311 del Código de Comercio señala, con un criterio finalista, como 
una de las circunstancias para que el contrato de préstamo pueda merecer la calificación de 
mercantil, la de que las cosas prestadas se destinen a operaciones de comercio, ello no obsta 
a la posibilidad de que siempre que los contratos de esta clase revistan el carácter de opera-
ciones bancarias puedan ser conceptuadas como mercantiles, al amparo del art. 2º, en relación 
con el 175 y algunos otros, como el 177, el 199 y el 212 del propio Código aún cuando el prés-
tamo se haga a favor de personas ajenas al comercio, que no se propongan emplear el objeto 
recibido en operaciones mercantiles (…) es vista la improcedencia del motivo primero del pre-
sente recurso (…) señala como infringidos el art.311 del Código de Comercio, por interpreta-
ción errónea y  los arts. 1.740 y 1.753 del Civil, por no aplicación, pues la sala sentenciadora, al 
atribuir carácter mercantil a los préstamos a que el pleito se refiere, se funda razonablemente 
en que la serie o cadena de ellos, a lo largo de tantos años de relaciones económicas conti-
nuadas entre actor y demandado, representa un vínculo crediticio único, que, si bien nació an-
tes de que el actor adquiriese la cualidad de banquero, entró en la esfera mercantil cuando la 
personalidad jurídica de don Juan Palacios asumió dicha condición (…).” [subrayado añadido]   

Sobre la calificación de los contratos financieros como contratos mercantiles, léase 
ZUNZUNEGUI, F. Derecho del mercado financiero. Tercera edición, Madrid/Barcelona, Editorial 
Marcial Pons, 2005, pág. 520 y siguientes. El autor indica que el contrato financiero es un con-
trato de empresa y como a tal un contrato mercantil. Añade que la relación entre el contrato y la 
empresa responde a razones técnicas y jurídicas. Sitúa el autor el vínculo jurídico con la em-
presa en la premisa que la disciplina del contrato queda condicionada por la presencia de la 
entidad financiera como contratante. De modo que, la exigencia de solvencia, de liquidez y de 
eficiencia tiene su reflejo en la estructura de los contratos permitiendo que el negocio cumpla 
una función nueva que no es realizable fuera de la relación de masa (por ejemplo, en los con-
tratos de depósito). Se combina, así, en opinión del autor, el interés particular del inversor con 
el interés general en la financiación y buena organización de la empresa. Finalmente, se remite 
a la citada sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1944 en relación con la mercantili-
dad de las operaciones bancarias.    

Por consiguiente, el análisis de este CAPITULO VI se remite, principalmente, al artículo 
54 del Código de Comercio, sabiendo que, el hecho que su regulación sea idéntica a la del 
párrafo segundo del artículo 1262 del Código Civil determina la inexistencia de consecuencias 
jurídico-prácticas distintas, en función de la aplicación de uno u otro código. De ahí, que el ar-
tículo 54 del Código de Comercio haya perdido, actualmente, su razón de ser.    

473
 Sobre los criterios aplicables a la calificación de los contratos como mercantiles, 

léase, asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo núm.724/1990 de 28 de febrero y la sen-
tencia del Tribunal Supremo núm. 3790/1986 de 23 de junio. En ambos casos, a los efectos de 
determinar si ha habido perfeccionamiento de los correspondientes contratos de seguros se 
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Sin embargo, antes de proceder a su análisis, valga mantener presente la idea que, 

vista la conexión entre la jurisprudencia aplicable al artículo 1262 del Código Civil (en 

su redacción anterior a la promulgación de la LSSICE) y la vigente redacción del ar-

tículo 54 del Código de Comercio, este análisis abarca, asimismo, el citado artículo por 

su condición de antecedente normativo de la vigente teoría del conocimiento atempe-

rada que, actualmente, observa el Código de Comercio.  

        

Por otro lado, en cuanto al lugar de perfeccionamiento, el régimen jurídico anterior no 

aportaba soluciones adecuadas al nuevo entorno. En un mercado cada vez más global 

y más complejo, la aplicación de los criterios tradicionales del lugar de celebración y/o 

del lugar en el que se hizo la oferta para la determinación del lugar de perfecciona-

miento en los contratos entre personas distantes generaba cierta confusión y dificulta-

des. De ahí, su progresivo abandono474 475 y la creciente aplicación de los criterios del 

                                                                                                                                          

 

aplica el párrafo primero del artículo 1262 del Código Civil por haber sido suscritos entre pre-
sentes. Adicionalmente - por tratarse de contratos mercantiles – se aplica, atendiendo a las 
circunstancias de cada caso, en uno u otro supuesto, los artículos 55 o 57 del Código de Co-
mercio referidos, respectivamente, al modo de perfección de los contratos suscritos con agen-
tes o corredores de seguros y a la ejecución y cumplimiento de los contratos mercantiles de 
buena fe. 

Sobre la distinción entre contratos civiles y mercantiles, léase, MARTÍN RODRÍGUEZ, 
Mª. A. La unificación civil y mercantil en la contratación privada, Madrid, Editorial Centro de 
Estudios Ramón Areces, S.A., 2006, pág. 106 y 107. Para distinguir entre contratos mercantiles 
y contratos civiles alude, la autora, a la distinción entre acto de comercio y acto civil (vid. artícu-
lo 2 del Código de Comercio) y a la función del contrato (que la autora declara un criterio insufi-
ciente). Añade que no existe un único criterio sino varios y que, en cada momento, se utiliza 
uno u otro en función de lo que más interesa para justificar la especialidad de los contratos 
mercantiles.             

474
  Abandono que se pone de manifiesto en la evolución de los artículos 10.5 del Códi-

go Civil y del (derogado) artículo 62 de la LEC de 1881 que recurrían al criterio del lugar de 
celebración del contrato y al del lugar del contrato, respectivamente. Ambos artículos vieron 
reducido su alcance, tras la adopción del artículo 5 del Convenio de Roma (que desplazó la 
aplicación del artículo 10.5 a los efectos de determinar la ley aplicable en los contratos interna-
cionales) y del artículo 50 de la LEC de 2001 (que sustituye el derogado artículo 62 de la LEC 
de 1881). De modo que, ambos artículos recurren a los criterios del domicilio o de la residencia 
habitual del demandado. 

475
 Sobre los viejos postulados localizadores y los puntos de conexión para determinar 

la ley aplicable y el juez competente léase: PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y 
defensa de los consumidores. Su regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación de Co-
mercio Minorista y la Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electró-
nico, Granada, Editorial Comares, 2003, pág. 272 a 279 y ÁLVAREZ GONZÁLEZ, S. “Compe-
tencia judicial internacional y ley aplicable en la contratación electrónica internacional”. En 
APARICIO VAQUERO, J.P. (coord.); MORO ALMARAZ, Mª. J. (coord.) y BATUECAS 
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lugar de residencia, del domicilio o del establecimiento que permiten soluciones claras 

y simples, de más fácil aplicación en un entorno global (vid. artículo 29 de la LSSICE) 

(segundo bloque normativo). 

 

2. EL MOMENTO DE PERFECCIONAMIENTO 

 

En los contratos entre personas distantes, de formación instantánea, los criterios lega-

les que se aplican para la determinación del momento de perfeccionamiento son los 

mismos que, en los contratos entre presentes, de formación instantánea476 (vid. actual 

párrafo primero del artículo 1262 del Código Civil). Puesto que, en ambos casos, las 

declaraciones de voluntad llegan, inmediatamente, a conocimiento de su destinatario: 

el concurso de la oferta y de la aceptación se producen en un mismo acto de comuni-

cación (vid. párrafo primero del artículo 1262 del Código Civil).    

 

Diferente tratamiento se aplica a los contratos entre personas distantes y/o entre pre-

sentes cuando son de formación sucesiva. En estos casos, la diferencia de tratamiento 

viene, especialmente, determinada por la concurrencia de un intervalo de tiempo rele-

vante entre la emisión de la aceptación y su conocimiento por parte del oferente, tal y 

como manifiesta ROGEL VIDE477. Planteamiento al que esta tesis se adhiere: ese in-

tervalo de tiempo es el factor que el legislador mantiene in mente para distinguir entre 

los contratos de formación sucesiva y los de formación instantánea.  

 

                                                                                                                                          

 

CALETRIO, A. (coord.). Internet y comercio electrónico, Salamanca, Ediciones Universidad de 
Salamanca, 2001, pág. 60. 

476
 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Co-

mercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 214 a 220. Indica la autora que cuan-
do el contrato se celebra entre personas presentes, físicamente, de forma simultánea, si el 
intercambio de la oferta y de la aceptación es inmediato, la determinación del momento y del 
lugar de perfeccionamiento del contrato no plantea problemas: el lugar de celebración es aquel 
en el que las partes estén y en cuanto al tiempo que media entre la emisión de la aceptación y 
el conocimiento de la misma por el oferente es brevísimo. Se añade que habiéndose suscrito 
los contratos, a través de técnicas de comunicación a distancia que permitan una comunicación 
instantánea, el momento de perfeccionamiento es único: no es preciso distinguir entre la decla-
ración del aceptante y el conocimiento de ésta por el oferente, por ser además, de inapreciable, 
irrelevante, jurídicamente.     

477
 ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, Edito-

rial Reus, S.A., 2008, pág. 82 y siguientes.   
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En uno u otro caso, el momento del perfeccionamiento se determina en base a algu-

na/s de las cuatro siguientes teorías que reflejan cada uno de los momentos por los 

que transita la aceptación hasta que ésta es conocida por el oferente: la teoría de la 

emisión, la de la expedición, la de la recepción y la del conocimiento478 479.  

 

2.1. REGLA GENERAL 

 

Por herencia de la jurisprudencia anterior a la LSSICE, el momento de perfecciona-

miento en los contratos entre personas distantes, de formación sucesiva, se produce 

desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido el 

aceptante, el primero no puede ignorarla sin faltar a la buena fe (vid. artículo 54 del 

Código de Comercio tras la modificación de la LSSICE) (vid. disposición adicional 

cuarta de la LSSICE) (segundo bloque normativo)480.  

 

De modo que, diferentemente de la opinión manifestada por otros autores481, esta tesis 

entiende que a los contratos a distancia se aplica la teoría del conocimiento con mati-

                                                

 

478
 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Co-

mercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 216. Afirma la autora que para deter-
minar el momento de perfeccionamiento de los contratos entre personas distantes se han veni-
do formulando básicamente cuatro teorías: la teoría de la emisión (manifestación o declaración) 
según la cual el contrato se perfecciona cuando se declara o manifiesta la aceptación; la teoría 
de la expedición (comunicación, remisión o desapropiación) en la que el momento determinan-
te es aquel en que el aceptante se desprende de su declaración; la teoría de la recepción en la 
que el contrato se perfecciona cuando la aceptación llega al domicilio, ámbito o círculo de in-
tereses del oferente y, por último, la teoría del conocimiento (información o cognición) según la 
cual el perfeccionamiento se produce con el conocimiento por el oferente de la aceptación.    

479
 En relación con las cuatro teorías y las críticas formuladas a cada una de ellas 

léase, asimismo: ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, 
Editorial Reus, S.A., 2008, pág. 90 a 93; SERRANO CHAMORRO, Mª. E. y POVEDA BERNAL, 
M.I. Nociones de derecho civil empresarial, Tercera Edición, Madrid, Editorial Thomson Civitas, 
2006, pág. 270 y 271; DÍEZ-PICAZO, L. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Sexta Edi-
ción, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 2007, pág. 369 a 371 y O’CALLAGHAN, X. Compen-
dio de derecho civil. Derecho de Obligaciones, Tomo II, Quinta Edición, Madrid, Dijusa, 2008, 
pág. 250 y 251.       

480
 Respecto de la teoría del conocimiento, léase la sentencia del Tribunal Supremo de 

29 de septiembre de 1981 (considerando tercero); la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de 
diciembre de 1982 (considerando segundo) y la sentencia núm. 1166/1992 del Tribunal Supre-
mo de 22 de diciembre de 1992 (fundamento de derecho quinto). 

481
 Existen discrepancias doctrinales en la calificación de la teoría aplicada respecto de 

los contratos entre personas distantes de formación sucesiva. Algunos autores como ROGEL 
VIDE opinan que la teoría aplicada es la de la recepción en tanto que el contrato se entiende 
perfeccionado cuando el oferente ha conocido o ha podido conocer la aceptación, es decir, 
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ces, es decir, atemperada por la buena fe482 a través de una serie de presunciones 

basadas en el principio general de la buena fe cuyo objetivo es evitar ciertos abusos 

por parte del oferente483. Esta fórmula legal es la que ha venido desarrollando la juris-

prudencia.   

                                                                                                                                          

 

cuando no puede ignorar dicha aceptación sin faltar a la buena fe lo que se asimila a la recep-
ción. A favor de la teoría de la recepción, se expresan SERRANO CHAMORRO, Mª E. y 
POVEDA BERNAL, M.I. cuando exponen que el artículo 1262 del Código Civil acoge ahora la 
teoría de la recepción ante los abusos que podía suponer el retraso del conocimiento de la 
aceptación de mala fe. Al respecto léase ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obliga-
ciones y contratos, Madrid, Editorial Reus, S.A., 2008, pág. 135 y SERRANO CHAMORRO, Mª. 
E. y POVEDA BERNAL, M.I. Nociones de derecho civil empresarial, Tercera Edición, Madrid, 
Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 271.  

482
 En línea con esta interpretación - a favor de la teoría del conocimiento con matices - 

se manifiestan algunos autores. Léase al respecto MARTÍN RODRÍGUEZ, Mª. A. La unificación 
civil y mercantil en la contratación privada, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 
S.A., 2006, pág. 157 y siguientes; SERRANO ALONSO, E. y SERRANO GÓMEZ, E. Teoría 
General del Contrato. Manual de derecho de obligaciones y contratos, Tomo II, Vol. 1, Madrid, 
Edisofer, S.L., 2008, pág. 36 y siguientes y PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y 
defensa de los consumidores. Su regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación del Co-
mercio Minorista y la Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electró-
nico, Granada, Editorial Comares, 2003, pág. 247 a 251.   

483
 “Informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Servicios de la So-

ciedad de la Información y del Comercio Electrónico, 17-1-2002”, pág. 55 y siguientes. Se dis-
pone literalmente: “(…) Por su parte, el Ministerio de Justicia y la Comisión General de Codi-
ficación han manifestado su oposición a la fórmula adoptada en el artículo 29 del Antepr o-
yecto sometido a consulta, y han propuesto dar una redacción única a los artícu los 1262 
(segundo párrafo) del Código Civil y 54 del Código de Comercio que permita eliminar dif e-
rencias no justificadas en la actualidad en cuanto al régimen jurídico de contratos civiles y 
mercantiles y solucionar del mismo modo los problemas que plantea la contratación entre 
ausentes en el ámbito del comercio electrónico. Se argumenta por este Departamento que 
"a los efectos de la perfección de los contratos -sean civiles o mercantiles-, los contratos 
electrónicos no presentan ninguna singularidad; son un supuesto más de contratación entre 
ausentes". El texto propuesto para ambos preceptos, redactado por la Comisión General de 
Codificación, es -por lo que respecta a este problema el siguiente: (…). En la consulta for-
mulada al Consejo de Estado se solicita expresamente la opinión de este Alto Cuerpo Con-
sultivo acerca de esta cuestión. A juicio del Consejo de Estado, la solución adoptada en el 
artículo 29 del Anteproyecto resulta idónea en los supuestos de contratación automática, 
incluida la contratación electrónica. La inmediatez es característica de estas formas de 
contratación, y resultaría sin duda contrario a la buena fe que quien instala, en condiciones 
de funcionamiento, un mecanismo automático de contratación pretendiera supeditar el pe r-
feccionamiento del contrato o la prestación del consentimiento al momento en que tenga 
conocimiento efectivo de las aceptaciones formuladas por sus clientes. En cuanto a la con-
tratación electrónica por otros medios no automáticos, como por ejemplo el correo electr ó-
nico, debe tenerse presente que la aceptación es una declaración recepticia, lo que acon-
seja anudar en principio la producción de sus efectos a su conocimiento por el destinatario. 
Sin perjuicio de ello, cuando por circunstancias imputables al oferente éste no conoce la acep-
tación (por ejemplo, porque pese a estar disponible el mensaje en el servidor en el que se en-
cuentra dada de alta la cuenta de correo electrónico asociada al destinatario, o por haber de-
signado a estos efectos una dirección de correo equivocada, el mensaje no ha sido descargado 
o leído por él), tampoco podrá alegar ignorancia sin faltar a la buena fe. Esta solución resulta 
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En su virtud, basta la cognoscibilidad de la aceptación por parte del oferente para que 

el contrato se entienda perfeccionado. Para ello son necesarios dos requisitos. Prime-

ro, que el conocimiento de la misma no se produzca por causas, exclusivamente, 

imputables al oferente (impidiendo u obstaculizando dicho conocimiento, en contra de 

la buena fe). Segundo, que el aceptante haya actuado diligentemente al expedir su 

aceptación484. En otras palabras, que haya utilizado medios hábiles o eficaces para 

conseguir dicho conocimiento por parte del oferente y no esté en sus manos - pero sí, 

del oferente – el hecho de alcanzarlo. Al respecto, es sumamente reveladora la sen-

tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de octubre de 2002485 que, en con-

                                                                                                                                          

 

acorde con la fórmula empleada en el artículo 11.1 de la Directiva 2000/31/CE que se pretende 
transponer. se considerará que se ha recibido el pedido "cuando las partes a las que se dirigen 
puedan tener acceso" al mismo. Con arreglo a este criterio, desde que quede almacenado el 
mensaje de correo electrónico a disposición del oferente en el servidor en el que se encuentra 
dada de alta la cuenta de éste podría entenderse recibido el pedido y perfeccionado el consen-
timiento.(…)”.[subrayado añadido] 

484
 SALOMÓN SÁNCHEZ, L. “El momento de la perfección de los contratos electróni-

cos”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 11, 2006.  
485

 Léase la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de octubre de 2002 
(fundamentos de derecho quinto, sexto y séptimo). El conflicto trae causa del contrato de com-
praventa de empresa perfeccionado mediante escritura pública, en cuya virtud, la entidad de-
mandante compra la totalidad de las acciones de SEMAT a todos los accionistas, entre los 
cuáles, la entidad demandada TEMAC. En el contrato se estipularon mecanismos y garantías 
para hacer efectiva la obligación de los vendedores de responder de las contingencias, pasivos 
ocultos y reclamaciones de terceros que tuvieren su origen con anterioridad a la fecha de escri-
tura pero que afloraran, posteriormente, y que no se hallaran contabilizados ni provisionados en 
el correspondiente balance a partir del cual se fijó el precio de venta de las acciones estable-
ciendo un plazo de caducidad para reclamar tales responsabilidades. Se observaba un proce-
dimiento para notificar a los vendedores la aparición de las contingencias el cual contaba con la 
mediación de una empresa de auditoría. Se contempló, asimismo, un plazo de quince días a 
partir del cual se asumía el desistimiento de la vendedora, en caso de omisión tras la corres-
pondiente notificación y se observó la sumisión al correspondiente arbitraje en caso de discre-
pancias. La entidad compradora reclamó en plazo mediante notificación dirigida al domicilio 
estatutario y anteriormente, mediante notificación dirigida al domicilio fijado a tal fin en el co-
rrespondiente contrato de compraventa. Sin embargo, las partes demandadas alegan la cadu-
cidad del plazo por no haberse notificado la reclamación dentro del mismo en el domicilio que, 
a tales efectos, se designó en el contrato negando su recepción y conocimiento (y atribuyendo 
naturaleza recepticia a la declaración de voluntad prevista en el contrato supeditando su efica-
cia al conocimiento del destinatario). Declara la Audiencia Provincial que para evitar las conse-
cuencias indeseables de una rigurosa aplicación de la teoría de la cognición debe equipararse 
conocimiento con posibilidad de conocer y se debe valorar la conducta del destinatario impu-
tando al mismo, con fundamento en la buena fe, la responsabilidad por alterar el curso correcto 
de la declaración provocando que no llegue a su esfera de influencia. En el caso, la entidad 
demandante había notificado, como se ha indicado, la comunicación en el domicilio estatutario 
donde fue aceptada, si bien, anteriormente, había intentado notificar por conducto notarial en el 
domicilio designado al efecto en el contrato sin éxito pues en el acuse de recibo constaba “de-

http://transponer.se/
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tra de una rigurosa aplicación de la teoría del conocimiento, aboga por el recurso a la 

equiparación entre conocimiento y posibilidad de conocer, así como, a la valoración de 

la conducta del destinatario, imputando al mismo la responsabilidad - con fundamento 

en el principio de la buena fe - cuando éste altere con su actuación – por acción u omi-

sión - el curso correcto de la declaración, provocando que ésta no llegue a su esfera 

de influencia, ni sea recibida. En el caso analizado, el destinatario (director general de 

la sociedad demandada, en el momento de la compraventa) omitió dar razón del nue-

vo domicilio en el que poder practicar con éxito la notificación a la sociedad destinata-

ria en un momento en el que plazo para realizar las correspondientes notificaciones no 

había expirado.   

 

Hechos los anteriores matices es evidente que, en base al principio de la buena fe, la 

fórmula legal analizada evita eventuales abusos del oferente y dota al aceptante de la 

debida protección para obtener una mayor certeza en torno al hecho del efectivo per-

feccionamiento del contrato486: lo que es un presupuesto esencial para promover la 

confianza en el uso de las nuevas tecnologías. 

 

Por lo que, esta tesis entiende que no cabe establecer una plena y (valga la expresión) 

automática asimilación entre la teoría del conocimiento atemperada y la teoría de la 

recepción en sentido estricto. La teoría del conocimiento atemperada por la buena fe 

puede ir más allá – dependiendo de las circunstancias del caso - pudiéndose interpre-

tar que el contrato se ha perfeccionado sin haber mediado - técnicamente – una re-

cepción (en sentido estricto) de la notificación de la aceptación por parte del destinata-

rio de la misma. En este sentido son destacables varias sentencias del Tribunal Su-

premo aplicadas a supuestos en los que la recepción no se produce, realmente, por 

circunstancias exclusivamente imputables al destinatario de la misma487 488 489. En su 

                                                                                                                                          

 

vuelto al remitente, marchó”. La Audiencia Provincial reconoce la validez y eficacia de la decla-
ración de voluntad notificada en el domicilio estatutario a la vista del comportamiento del que 
fue director general que omitió dar razón del nuevo domicilio en el que poder practicar con éxito 
la notificación a la sociedad destinataria.                

486
 En la misma dirección actúa la LCDSF cuando prevé que deberá quedar constancia 

de la celebración del contrato (vid. artículo 6 de la LCDSF).      
487

 Léase la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1981 (consideran-
do tercero). La cuestión litigiosa se concreta en el ejercicio por parte del demandante recurrido 
de un derecho de opción de compra concertado en cláusula incluida en un contrato de arren-
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damiento de almacén y de oficinas. El arrendatario hace uso de la opción al comparecer ante 
notario manifestando que ejercita el derecho de opción depositando el importe del precio e 
interesando al notario que requiera al oferente arrendador para comparecer en la notaria a fin 
de suscribir la oportuna escritura de compraventa y hacerse cargo del talón referenciado. El 
notario se constituye en el lugar señalado para la práctica del requerimiento con resultado ne-
gativo ya que no obstante llamar, repetidamente, no obtuvo respuesta. No pudo llevarse a efec-
to la notificación por lo que esta se efectuó mediante correo certificado con acuse de recibo que 
fue recibida un día después de la expiración del plazo. El actor indica que, la compraventa 
quedó perfeccionada al ejercitarse la opción dentro del plazo, contractualmente, previsto y el 
demandado argumenta que la opción fue, extemporáneamente, ejercitada dado que tuvo cono-
cimiento de su ejercicio el 16 de diciembre de 1997 [que es la fecha de la recepción]. El Tribu-
nal Supremo reconoce el carácter recepticio de la declaración de voluntad del demandante 
optante lo que quiere decir que debe ser notificada durante la vigencia del plazo opcional a fin 
de ser conocida por éste último y añade “(…) debiendo considerarse recibida tal declaración, 
aún en el supuesto de falta de recepción del documento que así la contenga, cuando no estaba 
en la potestad del optante, y sí del destinatario oferente, al conseguir a obtener tal conocimien-
to, como ocurre en el caso de que fuera emitida oportunamente la declaración por el optante y 
no llegó a conocimiento del concedente por causa exclusivamente a él imputable (...).” [subra-
yado añadido]        

488
 Léase la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1982 (considerando 

segundo). En la demanda se solicita que se declare la autenticidad de un documento de opción 
de compra suscrito entre las partes y que se condene a los demandados a otorgar a favor del 
demandante la correspondiente escritura de compraventa. Apelada la sentencia, la Audiencia 
la confirma salvo en el pronunciamiento del precio que lo aumenta. El Tribunal Supremo decla-
ra no haber lugar al recurso y alega que consta la voluntad del actor fehacientemente expresa-
da de ejercitar la opción antes del vencimiento del plazo de dos años mediante conducto nota-
rial y mediante acto de conciliación en cuanto a la efectiva aceptación de la opción concedida. 
Argumenta el Tribunal Supremo que, con la notificación se pretende tan sólo el conocimiento 
del oferente debiendo considerarse recibida la notificación aún en el supuesto de falta de re-
cepción del documento “(…) cuando no estaba en la potestad del optante y sí del destinatario 
oferente, el conseguir u obtener tal conocimiento (…)”. Añade que ”(…) intentada su notifica-
ción a los demandados en un domicilio que, utilizado más tarde para la interposición de la de-
manda que dio lugar a los presentes autos, llegó a producir la comparecencia, aunque tardía, 
del hoy recurrente, domicilio éste que no fue formalmente impugnado por el mismo.(…)”. [sub-
rayado añadido]          

489
 Léase la sentencia del Tribunal Supremo núm. 1166/1992 de 22 de diciembre (fun-

damento de derecho cuarto). La sentencia de la Audiencia Provincial confirma en su totalidad el 
fallo de primera instancia que declara que el contrato de 11 de octubre de 1986 es válido, y es, 
por tanto, eficaz la cláusula por la que se reconoce un derecho de opción a favor de la socie-
dad demandante y que se condena a los demandados a pasar por la anterior declaración de-
biendo comparecer ante notario y otorgar escritura pública de compraventa a favor de los 
arrendatarios. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso y en torno a la cuestión 
de la determinación de si el optante, dentro del plazo señalado, ha hecho uso de la opción y 
comunicado dicha su aceptación al concedente declara probado que los arrendatarios han 
ejercitado la opción y la han comunicado a los dueños por conducto notarial. Ante las alegacio-
nes de los demandados que manifiestan que la notificación de la aceptación no llegó nunca a 
su poder, argumenta el Tribunal Supremo que, si bien, es necesario para que la compraventa 
quede perfeccionada que la aceptación llegue a conocimiento del concedente (dado el carácter 
recepticio de la declaración de voluntad) ha de entenderse cumplido el citado requisito, debien-
do considerarse recibida tal declaración aun en el supuesto de falta de recepción del documen-
to que así lo contenga, cuando no estaba en la potestad del optante pero sí del destinatario 
oferente el conseguir u obtener tal conocimiento. Añade que eso es, precisamente, lo ocurrido 



           

 

 

 

 

 

228 

marco, no ha habido recepción y el destinatario pudo, sin embargo, obtener conoci-

miento de la aceptación y no lo obtuvo por causas, exclusivamente, imputables a él (se 

atempera así la teoría del conocimiento con la buena fe). Por ejemplo, casos en los 

que, el destinatario hubiere fijado un domicilio inexacto490 o en los que, el aceptante 

pretendió hacer saber, oportunamente, con resultado negativo, al no recibir contesta-

ción del destinatario pese a sus intentos (de contactar con él por medios adecuados)491 
492 493 .    

       

Valga añadir que, como novedad, la LSSICE acompaña esta regla general de una re-

gla especial para su aplicación a los contratos entre ausentes suscritos por medio de 

dispositivos automáticos. La regla especial se basa en la teoría de la emisión y tiene 

por efecto mantener cierto nivel de agilidad/celeridad en el comercio electrónico (vid. 

párrafo segundo del artículo 54 del Código de Comercio) (vid. disposición adicional 

cuarta de la LSSICE) (segundo bloque normativo). Lo que está en línea con otros ar-

tículos de la misma LSSICE. 

   

 

 

 

 

                                                                                                                                          

 

en el supuesto litigioso en que el notario requirió por correo certificado con acuse de recibo la 
aceptación; correo que fue devuelto con la inscripción “caducado” y “aviso 3 de junio de 1986” y 
habiendo confesado el demandado que en fecha de 3 junio fue avisado por el servicio de co-
rreos para retirar una carta añade que no lo hizo porque estaban fuera de Madrid. Ante tal con-
tradicción, el Tribunal Supremo concluye que los destinatarios de la carta se negaron a hacerse 
cargo de la misma y argumenta que, en cualquier caso, puede estimarse que la optante ha 
realizado la comunicación al promover el proceso dentro del plazo de vigencia de la misma, de 
lo que el concedente ha tenido conocimiento, también, dentro de dicho plazo al ser emplazado 
y recibir el traslado de la demanda y de los demás documentos acompañados con la misma, 
entre los que figuraba la expresada carta notarial, en la que aparece la aludida car-
ta.[subrayado añadido]              

490
 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1976.       

491
 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1981 (considerando terce-

ro).  
492

 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1982 (considerando segun-
do).  

493
 Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1166/1992 de 22 de diciembre (fundamento 

de derecho cuarto). 
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2.2. ESPECIALIDAD DEL MOMENTO DE PERFECCIONAMIENTO EN 

LOS CONTRATOS CELEBRADOS A TRAVÉS DE DISPOSITIVOS 

AUTOMÁTICOS  

 

La LSSICE introdujo, en su día, una novedad consistente en acompañar la regla gene-

ral de una especialidad solamente aplicable a los contratos celebrados a través de 

dispositivos automáticos. La teoría de la emisión es el criterio previsto para determinar 

el momento de perfeccionamiento en estos contratos (vid. párrafo segundo del artículo 

54 del Código de Comercio) (segundo bloque normativo)494.  

 

La cuestión a plantearse es ¿vista su instantaneidad, por qué el legislador no optó por 

aplicar a estos contratos el tratamiento contemplado para los contratos entre presen-

tes? O lo que es lo mismo: ¿qué aporta la aplicación de esta nueva teoría? 

 

Básicamente, existen argumentos para pensar que la teoría de la emisión es la que se 

aplica, asimismo, en la contratación entre presentes, de formación instantánea. La 

teoría de la emisión se aplica a los contratos celebrados mediante dispositivos auto-

máticos por ser contratos en los que la rapidez en la comunicación hace que el interva-

lo entre la emisión de la aceptación y su conocimiento sea, jurídicamente, irrelevante: 

lo mismo ocurre en los contratos entre presentes de formación instantánea495 496 (vid. 

                                                

 
494

 PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consumidores. Su 
regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y la Ley de Servicios 
de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 
2003, pág. 252 y siguientes.   

495
 “Informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Servicios de la So-

ciedad de la Información y del Comercio Electrónico, 17-1-2002”, pág. 55 y siguientes. El infor-
me indicaba, literalmente: “(…) En la actualidad este problema está solucionado en nuestro 
ordenamiento en dos preceptos diferentes: a los contratos civiles se aplica el artículo 1262 
del Código Civil que dispone que "la aceptación hecha por carta no obliga al que hizo la ofer-
ta sino desde que llegó a su conocimiento"; a los mercantiles, el artículo 54 del Código de 
Comercio de acuerdo con el cual los celebrados por correspondencia "quedarán perfecciona-
dos desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuera mo-
dificada". La solución adoptada por el Código Civil (que aparentemente acoge la "teoría de la 
cognición") ha sido matizada por doctrina y jurisprudencia, que tiende a acercarla a la llama-
da "teoría de la recepción". Aunque en ambos casos (segundo párrafo del artículo 1262 del 
Código Civil y 54 del Código de Comercio) cabe hablar de "contratos entre ausentes", lo rele-
vante en ellos no es tanto la falta de presencia simultánea de ambas partes como la existen-
cia de un lapso de tiempo entre el momento de la oferta y el de la aceptación. Ello explica 
que la jurisprudencia no aplique el párrafo segundo del artículo 1262 del Código Civil a los 
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artículo 54 del Código de Comercio) (vid. disposición adicional cuarta de la LSSICE) 

(segundo bloque normativo).  

 

De ahí que, esta tesis sostenga que la regla especial se incorpora, principalmente, con 

fines aclaratorios, para distinguir su tratamiento del previsto respecto de los contratos 

entre personas distantes, de formación sucesiva (vid. párrafo primero del artículo 54 

del Código de Comercio). En efecto, el hecho que no medie un plazo relevante entre la 

emisión de la aceptación y su conocimiento conlleva que no deba aplicarse la teoría 

del conocimiento para medir el momento en que se produce el concurso de la oferta y 

de la aceptación y que deba aplicarse el mismo tratamiento que en los contratos entre 

presentes497. Los cuáles, como, acertadamente, subraya ROGEL VIDE, se entienden 

                                                                                                                                          

 

contratos celebrados por teléfono (sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1948). 
Con la finalidad de poner de manifiesto este hecho el artículo 255 del Código de Obligacio-
nes y Contratos de la Zona del Protectorado de Marruecos (citado por la sentencia del Tr i-
bunal Supremo de 3 de enero de 1948) disponía que las ofertas y aceptaciones realizadas 
por medio del teléfono entre las partes o sus mandatarios personalmente debían entende r-
se hechas entre presentes. Sin duda la contratación electrónica es contratación entre au-
sentes, pero a ella no resultan aplicables el segundo párrafo del artículo 1262 del Código 
Civil ni el artículo 54 del Código de Comercio cuando la prestación del consentimiento se 
produzca de forma inmediata, sin lapso temporal apreciable entre la oferta y la aceptación. 
Tal es el caso en la mayoría de los supuestos, en los que se manifiesta la aceptación de un 
contrato mediante un dispositivo automático instalado en la página web del oferente que 
puede ser accionado por el aceptante (lo que la doctrina anglosajona denomina "cl i-
ckwraps"). En estos supuestos, análogos a las ventas automáticas ya conocidas en nuestro 
ordenamiento, no existe lapso temporal apreciable entre oferta y aceptación (pues la inst a-
lación de estos dispositivos automáticos impide al oferente con arreglo a la buena  fe alegar 
que no llegó a tener conocimiento efectivo de la aceptación hasta un momento posterior), 
por lo que en ellos no se plantea el problema que los artículos 1262 del Código Civil y 54 
del Código de Comercio pretenden resolver. (…)”. 

496
 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del Co-

mercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 213 y siguientes. Indica la autora que 
habiéndose suscrito los contratos, a través de técnicas de comunicación a distancia que permi-
ten una comunicación instantánea, el momento de perfeccionamiento es único: no es preciso 
distinguir entre el momento de la declaración del aceptante y el del conocimiento de ésta por el 
oferente, por ser inapreciable e irrelevante jurídicamente.     

497
 ALONSO UREBA, A. y VIERA GONZÁLEZ, A.J. “Formación y perfección de los con-

tratos a distancia celebrados por Internet”. En: MATEU DE ROS, R. y LÓPEZ-MONÍS 
GALLEGO, M. (coord.). Derecho de Internet. La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informa-
ción y del Comercio Electrónico, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2003, pág. 356. El autor 
indica, literalmente: “(…) Los contratos vía electrónica “clic-wrap”, de adhesión “on line”, consti-
tuyen un supuesto de contratación entre presentes, pues la interoperabilidad que se produce 
cuando se contrata de esta forma hace que el espacio temporal que media entre la declaración 
de aceptación y el conocimiento de la misma por parte del oferente sea prácticamente, en 
tiempo real o en un lapso temporal, creemos, que absolutamente insignificante. Superada, en 
los términos que veremos seguidamente, las objeciones que se pudieran derivar del hecho de 
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perfeccionados cuando se emite la aceptación; puesto que, es en ese momento cuan-

do se produce el concurso de la oferta y de la aceptación498.  

 

En cualquier caso, esta teoría libera al aceptante del riesgo técnico del error en la 

transmisión que se traspasa al oferente (vid. disposición adicional cuarta y artículo 28 

de la LSSICE) (segundo bloque normativo). De modo que, a efectos prácticos, su apli-

cación promueve, notablemente, el uso de dichos dispositivos aumentando la certeza 

en torno al hecho del efectivo perfeccionamiento del contrato. Lo que favorece y pro-

mueve la confianza en los nuevos medios499 (en línea con los objetivos del Consejo 

Europeo de Lisboa). Su alcance abarca los contratos electrónicos suscritos a través de 

dispositivos automáticos, de carácter inmediato y automatizado de comunicación entre 

ordenadores. Es decir, a los contratos realizados a través de una web500 501o en el 

marco de un sistema EDI y a cualesquiera otros que se adecuen a las citadas caracte-

rísticas502.  

                                                                                                                                          

 

que el diálogo se establece entre una persona, el aceptante, y una máquina, el ordenador pro-
gramado con una programación del tipo de la de “sistemas de expertos”, creemos que tanto 
una parte como la otra están conociendo la declaración de voluntad de una forma que, en 
esencia, no difiere de la que se produce entre personas presentes y si se considera que no es 
así, en cualquier caso el intervalo temporal carece de relevancia a los efectos jurídicos (…)”. 

498
 ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, Edito-

rial Reus, S.A., 2008, pág. 114.        
499

 “Informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Servicios de la So-
ciedad de la Información y del Comercio Electrónico, 17-1-2002”, pág. 55 y siguientes. Se dis-
pone, literalmente: “(…) En la consulta formulada al Consejo de Estado se solicita expresa-
mente la opinión de este Alto Cuerpo Consultivo acerca de esta cuestión. A juicio del Con-
sejo de Estado, la solución adoptada en el artículo 29 del Anteproyecto resulta idónea en 
los supuestos de contratación automática, incluida la contratación e lectrónica. La inmedia-
tez es característica de estas formas de contratación, y resultaría sin duda contrario a la 
buena fe que quien instala, en condiciones de funcionamiento, un mecanismo automático 
de contratación pretendiera supeditar el perfeccionamiento del contrato o la prestación del 
consentimiento al momento en que tenga conocimiento efectivo de las aceptaciones form u-
ladas por sus clientes. (…)”. 

500
 Sobre la aplicabilidad de la teoría de la emisión a los contratos “click” léase: 

PALACIOS GONZALEZ, D. “La Ley de servicios de la sociedad de la información y del comer-
cio electrónico y la contratación electrónica con consumidores”. En: LEON ARCE, A. DE (dir.); 
GARCIA GARCIA, L.Mª. (coord.) Derechos de los consumidores y usuarios: (doctrina, normati-
va, jurisprudencia y formularios), Tomo I, Segunda Edición, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007, 
pág. 921 y 922. 

501
 APARICIO VAQUERO, P. “Los contratos electrónicos en el derecho español.” Inter-

net y Comercio Electrónico, Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca, 2001, pág. 193 y 
siguientes. 

502
 ALONSO UREBA, A y VIERA GONZÁLEZ, A.J. “Formación y perfección de los con-

tratos a distancia celebrados por Internet”. En: MATEU DE ROS, R. y LÓPEZ-MONÍS 
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3. EL LUGAR DE PERFECCIONAMIENTO   

 

El lugar de perfeccionamiento de los contratos entre personas distantes se concreta a 

través de una serie de presunciones a favor de los siguientes criterios: el lugar en el 

que se hace la oferta (vid. párrafo primero del artículo 54 del Código de Comercio)503, 

el lugar de residencia habitual del consumidor (vid. párrafo primero del artículo 29 de la 

LSSICE) y el lugar de establecimiento del prestador de servicios de la sociedad de la 

información (vid. párrafo segundo del artículo 29 de la LSSICE) (segundo bloque nor-

mativo).  

 

En los últimos años, se ha venido produciendo una tendencia legislativa consistente en 

abandonar, de forma progresiva, el primer criterio504 y en utilizar, en mayor medida, los 

dos últimos; puesto que, en un mercado cada vez más global y complejo, éstos ofre-

cen soluciones claras y permiten establecer una proximidad real entre el contrato y el 

Estado cuya competencia judicial o ley aplicable se reivindican. Lo que no siempre 

ocurre respecto del criterio del lugar en el que se hizo la oferta: la globalidad del medio 

(Internet) puede tener por efecto multiplicar los lugares de emisión de la oferta (vid. 

párrafo primero del artículo 54 del Código de Comercio) (segundo bloque normativo) 

y/o generar cierta confusión. 

 

                                                                                                                                          

 

GALLEGO, M. (coord.). Derecho de Internet. La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informa-
ción y del Comercio Electrónico, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2003, pág. 348 y si-
guientes. 

503
 Sobre el carácter iuris tantum de la presunción aplicable al lugar de perfecciona-

miento léase ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenación del 
Comercio Minorista, Navarra, Editorial Aranzadi, 2003, pág. 221 y 222 y ROGEL VIDE, C. Es-
tudios de derecho civil. Obligaciones y contratos, Madrid, Editorial Reus, S.A., 2008, pág. 102 y 
siguientes.   

504
 Sobre el lugar de celebración del contrato electrónico en las relaciones entre empre-

sarios y entre empresarios y consumidores y sobre el progresivo abandono de ciertos criterios 
léase, respectivamente,  LAFUENTE SÁNCHEZ, R. Los servicios financieros bancarios elec-
trónicos, Valencia, Ediciones Tirant Monografías 378, 2005, pág. 109 y siguientes y PANIZA 
FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consumidores. Su regulación tras la 
reforma de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y la Ley de Servicios de la Sociedad 
de la Información y de Comercio Electrónico, Granada, Editorial Comares, 2003, pág. 270 y 
siguientes.  
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En efecto, en un contexto de comercio electrónico, se multiplican los posibles lugares 

de emisión de la oferta que pueden identificarse con: el lugar de localización del servi-

dor; el lugar desde donde se ha enviado la información (al servidor); el lugar desde 

donde se ha tomado la decisión de enviar la información al servidor; el lugar desde 

donde se gestiona la contratación; el lugar desde donde se gestiona la web…505. Esta 

pluralidad de posibilidades es susceptible de generar confusión siendo preferible optar 

por soluciones legales claras y simples como el lugar de residencia del consumidor o 

el de establecimiento del proveedor (vid. artículo 29 de la LSSICE) (segundo bloque 

normativo).  

 

En cualquier caso, los nuevos criterios no siempre parten de la tradicional coincidencia 

entre el momento y el lugar de perfeccionamiento506 507. A pesar de ser la regla gene-

ral, se rompe, en ocasiones, con dicha dependencia con el objetivo de proteger a la 

parte más débil.  

 

                                                

 
505

 ÁLVAREZ GONZÁLEZ, S. Comercio electrónico: competencia judicial internacional 
y ley aplicable. En: GÓMEZ SEGADE, J.A. (dir.); FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, A. y TATO 
PLAZA, A. (coord.). Comercio electrónico en internet, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, Edicio-
nes jurídicas y sociales, S.A., 2001, pág. 447. Indica el autor que: “(…) Hallar un tribunal com-
petente en un concreto Estado o señalar una concreta ley estatal como la más apropiada (por 
más cercana) para resolver los problemas planteados por un contrato electrónico, es una labor 
dónde viejos postulados “localizadores”  han de ver restringida su operatividad: lugar de emi-
sión de la oferta, lugar de recepción de la misma, lugar donde acaecen los actos necesarios 
para la celebración del contrato, lugar donde se efectúa la publicidad, lugar de ejecución en la 
ejecución on line…son realidades con un sentido muy relativo al comercio electrónico que, sin 
embargo, siguen ocupando un lugar importante en la economía normativa (…)”.      

506
 Actualmente, existe una conexión entre el momento y el lugar de perfeccionamiento 

en los contratos entre personas distantes, de formación sucesiva (vid. párrafo primero del ar-
tículo 54 del Código de Comercio)

 
y en los contratos electrónicos con consumidores suscritos a 

través de dispositivos automáticos (vid. párrafo segundo del artículo 54 del Código de Comer-
cio y artículo 29 de la LSSICE). Si el momento de perfeccionamiento es aquel en el que el ofe-
rente conoce la aceptación o en su caso, desde que la recibe; el lugar de perfeccionamiento 
debe ser aquel en el que se hizo la oferta (vid. párrafo primero del artículo 54 del Código de 
Comercio). Si el momento de perfeccionamiento del contrato es el de la emisión de la acepta-
ción, el lugar de perfeccionamiento debe ser el de la residencia habitual del consumidor, si se 
opta por la coincidencia (vid. artículo 29 de la LSSICE). 

507
 Sobre la tradicional coincidencia entre el momento y el lugar de perfeccionamiento 

del contrato, léase: PANIZA FULLANA, A. Contratación a distancia y defensa de los consumi-
dores. Su regulación tras la reforma de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y la Ley 
de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico, Granada, Editorial 
Comares, 2003, pág. 270 y siguientes y ROGEL VIDE, C. Estudios de derecho civil. Obligacio-
nes y contratos, Madrid, Editorial Reus, S.A., 2008, pág. 101 y siguientes.   



           

 

 

 

 

 

234 

Así ocurre, respecto de los contratos suscritos por correo electrónico con consumido-

res: la aplicación de la teoría del conocimiento atemperada no mantiene conexión al-

guna con el lugar de residencia habitual del consumidor previsto en la LSSICE (vid. 

párrafo primero del artículo 54 del Código de Comercio y artículo 29 de la LSSICE) 

(segundo bloque normativo).  

 

En los citados contratos, la ruptura prioriza la protección del consumidor (vid. párrafo 

primero del artículo 54 del Código de Comercio y artículo 29 de la LSSICE) en el si-

guiente sentido. La presunción del lugar de residencia habitual del consumidor como 

lugar de celebración del contrato facilita la posibilidad de calificar al consumidor como 

un consumidor pasivo y de ser merecedor de la protección derivada de la ley de su 

residencia habitual, si se cumplen los requisitos previstos en la ley (vid. artículo 6.1 del 

Reglamento Roma I). Recuérdese que, uno de los requisitos exigidos es que el pro-

veedor ejerza sus actividades profesionales en el territorio del Estado Miembro de re-

sidencia habitual del consumidor o que, por cualquier medio, dirija tales actividades a 

ese país y que el contrato esté comprendido en el ámbito de dichas actividades (vid. 

artículo 6.1 del Reglamento Roma I). Por lo que, la presunción de que el contrato ha 

sido celebrado en el lugar de residencia habitual del consumidor (vid. artículo 29 de la 

LSSICE) (segundo bloque normativo) favorece su calificación como consumidor pasivo 

(salvo prueba en contrario).   

 

4. LA VÁLIDA Y EFICAZ EXPRESIÓN DEL CONSENTIMIENTO A DISTANCIA: LA 

FIRMA ELECTRONICA  

 

En el caso de la comercialización a distancia de servicios financieros la firma electróni-

ca se utiliza, no sólo, como un instrumento de identificación y de autenticación del 

consumidor (usuario), sino, también, como un instrumento de acceso: el proveedor 

suele someter el acceso y la operatividad de los distintos canales ofertados al uso de 

determinadas claves, números identificativos, coordenadas y demás contraseñas.  

 

Lo común es que el proveedor configure su sistema de seguridad mediante una clave 

de acceso (basada en un número de usuario y en una contraseña) que permite acce-



           

 

 

 

 

 

235 

der a la correspondiente información y mediante una tarjeta con múltiples claves, alea-

toriamente, seleccionadas para cada operación508. A través de sus claves, la entidad 

permite realizar las distintas operaciones y actos de disposición. En estos casos, el 

sistema suele tener poco que ver con el uso de la firma electrónica reconocida (equi-

parada, funcionalmente, a la firma manuscrita respecto de los datos consignados en 

forma electrónica [vid. artículos 3.4 y 3.8 de la LFE]) e incluso, con la firma electrónica 

avanzada dado que no existe una firma generada a partir de la aplicación de unos da-

tos de creación de firma sobre un documento o mensaje, como subraya CRUZ 

RIVERO509 510.  

 

Sin embargo, estas claves y contraseñas, así como, las tarjetas de claves personales 

pueden servir para la válida y eficaz expresión del consentimiento, si cumplen ciertas 

exigencias de seguridad y de confidencialidad. Estas exigencias se tratan de garanti-

zar, en parte, regulando su uso, en el marco de las condiciones generales predispues-

tas por el proveedor que se analizan a continuación.  

 

La razón de ser de estas condiciones generales - relativas al uso – se halla en los ar-

tículos 3.9 y 3.10 de la LFE. Conforme al primero, no se negarán efectos jurídicos a 

una firma electrónica que no reúna los requisitos de una firma electrónica reconocida 

por el mero hecho de presentarse en forma electrónica; conforme al segundo, cuando 

                                                

 
508

 NIEVA FENOLL, J. “Práctica y valoración de la prueba documental multimedia”. Ac-
tualidad Civil, núm.17, quincena del 1 al 15 de octubre 2009, pág. 2009 y siguientes. Indica el 
autor que la firma electrónica sin más puede ser cualquier número PIN que se utiliza para ac-
ceder a la web de muchos bancos o a cualquier cajero de la vía pública.  

509
 CRUZ RIVERO, D. “La atribución del riesgo de suplantación de identidad en la ban-

ca electrónica”. En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN, Mª.J. (coord.); PÉREZ 
RODRÍGUEZ, A.Mª. Derecho del sistema financiero y tecnología, Barcelona, Editorial Marcial 
Pons, 2010, pág. 237 y siguientes.   

510
 BADENAS CARPIO, J.M. “Diferencia entre firma electrónica y firma electrónica 

avanzada.”, Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 526. Indica el autor que la firma electrónica 
avanzada es una modalidad de firma electrónica que cumple otros requisitos suplementarios, 
además, de los requisitos propios de la firma electrónica. La última es definida,  como los da-
tos, en forma electrónica, que sirven para identificar al firmante, por un lado y que, asociados a 
un texto, vinculan o establecen una relación entre éste y aquella persona. Frente a esta amplia 
definición (que puede abarcar muchos mecanismos tecnológicos desde el simple número de 
identificación personal [PIN] hasta el más complejo sistema biométrico), los requisitos suple-
mentarios propios de la firma electrónica avanzada son, por un lado, que ésta ha sido creada 
por medios que el signatario mantiene bajo su exclusivo control y por otro, que permite detectar 
cualquier cambio que se produzca sobre el texto aprobado por el firmante después de haberlo 
emitido.      
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una firma electrónica se utilice conforme a las condiciones acordadas por las partes 

para relacionarse entre sí, se tendrá en cuenta lo estipulado entre ellas. De modo que, 

estas firmas electrónicas - que no sean reconocidas ni avanzadas - pueden satisfacer 

el requisito de la firma manuscrita y pueden ser medios de prueba, si cumplen ciertas 

condiciones de seguridad511 y de confidencialidad512 conforme a lo acordado por las 

partes513.  

 

De ahí que, las condiciones generales suelan incorporar cuestiones como: la declara-

ción contractual de ambas partes conforme a la cual las claves y contraseñas tienen la 

misma validez y eficacia que la firma manuscrita514; el deber de custodia y de confi-

                                                

 

511
 En lo que concierne al acceso, la seguridad de la firma se consigue exigiendo un 

número mínimo de dígitos (frecuentemente, cuatro dígitos) en la clave de acceso; dificultándo-
se, así, el acceso mediante el sistema de prueba y error. En algunos casos, para reforzar la 
seguridad, los contratos de adhesión disponen (entre otras cláusulas) que, en caso de modifi-
cación de la citada clave, el usuario se abstenga de utilizar un número relacionado con sus 
datos personales o cualquier otro código que sea predecible por un tercero. En cuanto a la 
realización de operación, se suele exigir la incorporación de una determinada clave selecciona-
da, de forma aleatoria, de entre las múltiples que la tarjeta de claves ofrece. De modo que, aún 
cuando un tercero acceda a la clave, resultará difícil que el sistema pueda volver a solicitar esa 
misma clave.                   

512
 La confidencialidad en el caso de las firmas electrónicas simples se consigue entre-

gando las claves, la contraseña y la tarjeta personal de claves, directamente, al consumidor 
(usuario) en el momento de la firma y facultándole a modificar la clave de acceso una vez haya 
entrado, por vez primera, en el sistema. Se garantiza, así, que el cliente tiene en su poder las 
citadas claves, contraseña y tarjeta.            

513
 CRUZ RIVERO, D. “La atribución del riesgo de suplantación de identidad en la ban-

ca electrónica”. En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN, Mª.J. (coord.); PÉREZ 
RODRÍGUEZ, A.Mª. Derecho del sistema financiero y tecnología, Barcelona, Editorial Marcial 
Pons, 2010, pág. 242 y 243. Indica el autor que en el caso de la banca electrónica, las claves y 
contraseñas que suelen autenticar las órdenes de las operaciones bancarias pueden ser me-
dios de prueba de la identidad de quien accedió al sistema y de quien dio esas órdenes sin que 
exista la presunción legal de que el firmante aparente es el firmante real, como ocurre en la 
firma electrónica reconocida por aplicación del artículo 3.8 de la LFE. De modo que, las medi-
das de seguridad señalarán al consumidor como autor de la orden pero podrá probarse que se 
ha tratado de una operación fraudulenta mediante cualquier medio de prueba admitido en de-
recho (vid. artículo 326 de la LEC).         

514
 En este sentido, se suele disponer: que las contraseñas disponibles para cada canal 

y convenidas con el cliente tendrán la consideración de firma contractual; que el uso de la clave 
de acceso y de las claves propias de la tarjeta de claves del usuario equivaldrá a todos los 
efectos a la firma autorizada del titular del contrato; que el uso de las claves tendrá la conside-
ración de identificación y de firma del usuario, en relación con la orden u operación a la cual 
vaya vinculada con pleno valor y eficacia jurídica como si se tratara de una firma manuscrita y 
finalmente, que los códigos (en el caso de la tarjeta personal de claves) tendrán la misma vali-
dez que la firma manuscrita consignada en soporte papel, de modo que, las partes aceptan 
equiparar, jurídicamente, el uso del código de acceso y de las claves a la firma manuscrita y  
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dencialidad de las claves y contraseñas, así como, de la tarjeta personal de claves a 

cargo del consumidor (usuario) y ciertas cláusulas de exoneración de responsabilidad 

del proveedor - las cuáles han de responder a los límites fijados por propia la jurispru-

dencia en materia de uso fraudulento de tarjetas de pago (de aplicación analógica al 

caso515), si se quiere evitar su nulidad por abusivas516 -. Cuestiones todas ellas muy 

relacionadas con la válida y eficaz expresión del consentimiento a distancia.      

 

Valga destacar, respecto de la citada jurisprudencia, que han sido declaradas nulas 

por abusivas, en el ámbito de las tarjetas de pago, las cláusulas por las que se exone-

ra de responsabilidad al proveedor, en todo caso, por las operaciones realizadas antes 

de la comunicación del consumidor (usuario)517. Se ha declarado su carácter abusivo, 

en tanto que, estas cláusulas suponen una renuncia indiscriminada y merman el dere-

cho que puede asistir al consumidor a reclamar imponiéndole una limitación (vid. ar-

tículo 86 del Real Decreto Legislativo 1/2007). El carácter abusivo de la renuncia se 

deriva del hecho que, como declara el Tribunal Supremo, son advertibles situaciones 

en las que, si la entidad actúa con diligencia puede apercibirse de la utilización indebi-

da sin que sea necesaria la comunicación del consumidor.  

 

Este planteamiento es trasladable al contexto analizado del uso de las claves y contra-

señas por parte del consumidor (usuario). De ahí, el uso corriente - en el marco de los 

                                                                                                                                          

 

ostentará plena eficacia probatoria en relación con las instrucciones o declaraciones realizadas 
por medio de estos códigos.             

515
 CRUZ RIVERO, D. “La atribución del riesgo de suplantación de identidad en la ban-

ca electrónica”. En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN, Mª.J. (coord.); PÉREZ 
RODRÍGUEZ, A.Mª. Derecho del sistema financiero y tecnología, Barcelona, Editorial Marcial 
Pons, 2010, pág. 253. 

516
 Vid. apartado 6 del CAPITULO VIII de esta tesis.   

517
 Sentencia del Tribunal Supremo núm. 792/2009, de 16 de diciembre: “(…) Las cláu-

sulas que eximen de total responsabilidad a la entidad bancaria de manera indiscriminada y sin 
matización o modulación alguna son abusivas, como pone de relieve la OCU, porque contradi-
cen la buena fe objetiva con desequilibrio en el sinalagma contractual en perjuicio del consumi-
dor. Efectivamente, son advertibles situaciones en que, si la entidad actúa con la diligencia 
puede apercibirse de utilizaciones indebidas de tarjetas, aún sin la comunicación, o un eventual 
conocimiento de la sustracción o extravío. Son harto frecuentes los casos en que la diligencia 
de las entidades advirtió utilizaciones indebidas, avisando incluso a los usuarios, que lo desco-
nocían, del intento de utilización. Por ello, es desproporcionada una cláusula que se limite a la 
exoneración de responsabilidad, en todo caso, por el uso de la tarjeta antes de la notificación 
de la sustracción o extravío.(…)”.         
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contratos multicanal – de cláusulas por las que, por un lado, el banco se reserva la 

facultad de desactivar las contraseñas por razones, objetivamente, justificadas y rela-

cionadas con la seguridad del canal y con la “sospecha” de utilización fraudulenta de 

las contraseñas y de cláusulas por las que, por otro lado, el titular autoriza al provee-

dor a abstenerse de ejecutar órdenes, incorrectamente, identificadas o sobre las que 

entienda que existen dudas en cuanto al ordenante o a la operación solicitada.   

 

5. VALORACIÓN CRÍTICA 
 

En cuanto a la determinación del momento de perfeccionamiento, la aplicación de la 

teoría del conocimiento atemperada por la buena fe (regla general) y de la teoría de la 

emisión (regla especial) (vid. artículo 54 del Código de Comercio) (segundo bloque 

normativo) dotan al aceptante de cierto nivel de confianza y de certeza.  

 

Considerando que, en la mayoría de los casos, el consumidor ejerce el rol de aceptan-

te, la afirmación de que ambas reglas contribuyen a un mayor nivel de confianza y de 

certeza se basa en los siguientes motivos: la regla general evita dilaciones o abusos 

imputables al oferente y la regla especial libera al aceptante del riesgo técnico del error 

en la transmisión de la aceptación.  

 

Por otro lado, en el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios 

financieros con consumidores, se observa el requisito adicional de la constancia de la 

celebración (vid. artículo 6 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Cuestión que, re-

sulta relevante a los efectos de concretar el inicio del cómputo del plazo aplicable al 

desistimiento, entre otros aspectos. Por consiguiente, a simple vista, no sorprende su 

observancia en el marco de la LCDSF, sin embargo, su mención explícita no resulta, 

estrictamente, necesaria considerando que corresponde al proveedor la carga de la 

prueba del consentimiento para la celebración del contrato (vid. artículo 17 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo). Si ello es así, la cuestión a plantearse es: ¿qué es 

lo que aporta la observancia de este requisito, desde un prisma de protección del con-

sumidor?.  

 

En sede de desistimiento, es evidente que, en caso de conflicto sobre la fecha de ce-

lebración, correspondería al proveedor probar la fecha de la efectiva celebración del 
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contrato y, a partir de ahí, alegar un retraso no admisible en el ejercicio del derecho. 

En ese sentido, la mención de la LCDSF no parece, estrictamente, necesaria. Otra 

cosa es que el propósito real del legislador al incorporar el requisito de la constancia 

haya sido dotar al consumidor de cierto grado de certeza en torno al hecho de la efec-

tiva celebración del contrato y/u obligar al proveedor a actuar con el rigor necesario 

para poder aportar, en su caso, la prueba del consentimiento contractual.  

 

A motivos de rigor se refiere el DCMR y la CNMV. El primero cuando dispone que las 

buenas prácticas bancarias exigen que se recoja por escrito las instrucciones y los 

contratos con los clientes518. De modo que, el proveedor pueda acreditar su existencia 

si ésta llega a ser objeto de discusión. La segunda cuando establece que la falta de 

entrega de las órdenes de compra – venta de valores evidencia una actuación inco-

rrecta, bien sea, en el proceso de compra, bien sea, en el proceso de archivo o con-

servación de los justificantes de órdenes519. 

 

En cuanto al lugar de perfeccionamiento, la presunción que identifica el lugar de cele-

bración con el de la residencia habitual del consumidor favorece la calificación del 

consumidor como consumidor pasivo y la aplicación de la ley del lugar de residencia 

habitual del consumidor como ley aplicable al contrato (vid. artículo 29 de la LSSICE) 

(segundo bloque normativo) (vid. artículo 6.1 del Reglamento Roma I). 

                                                

 

518
 Dispone el DCMR, a grandes rasgos que, en la práctica bancaria, puede ocurrir que, 

inicialmente, se den instrucciones operativas o se alcancen acuerdos de forma verbal, dada la 
agilidad que caracteriza a este sector de la actividad mercantil y como consecuencia de la con-
fianza mutua que, normalmente, debe presidir las relaciones banco-cliente. No obstante, esta 
primitiva ausencia de formalización por escrito de las instrucciones conlleva el riesgo de que no 
pueda demostrarse su existencia si la misma es objeto de discusión. Por ello es esencial, y así 
lo ha entendido la normativa de transparencia y se exige como buena práctica bancaria, que se 
recojan por escrito las instrucciones y los contratos que formalizan las entidades con sus clien-
tes, de modo que, siempre puedan acreditar, fehacientemente, el consentimiento dado y los 
exactos términos de sus instrucciones, debiendo conservar la documentación. Léase al respec-
to: Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, Madrid, 2010, ISSN: 
1695-4599 (edición impresa), pág.78 y 79 y Memoria del Servicio de Reclamaciones 2010, 
Banco de España, Madrid, 2011, ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.67.            

519
 La falta de acreditación de la existencia de las órdenes comporta que la actuación 

incorrecta se refiera bien, a la operación realizada, bien, al proceso de archivo y conservación 
de justificantes de órdenes de valores. Léase al respecto, Atención de reclamaciones y consul-
tas, Memoria 2010, Comisión Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edi-
ción impresa), pág.36.      
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Por consiguiente, a la vista de lo anterior, se puede concluir a favor del impacto positi-

vo de las actuales soluciones legislativas en tanto que promueven la confianza en las 

nuevas tecnologías e incentivan su uso.
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CAPITULO VII COMUNICACIONES TRAS EL 

PERFECCIONAMIENTO DEL 

CONTRATO: FASE DE CONSUMACIÓN 

 

Con anterioridad a la promulgación de la LSSICE y de la LCDSF, uno de los principa-

les problemas que planteaba el uso de las nuevas tecnologías como modo/modalidad 

de comercialización era la falta de certeza sobre el hecho de la efectiva celebración 

del contrato y/o sobre su contenido regulador. Ambos dos factores muy necesarios. En 

primer lugar, porque el perfeccionamiento del contrato se produce con el conocimiento 

de la aceptación por parte del proveedor; en segundo lugar, porque el plazo de desis-

timiento empieza a contar desde la celebración (salvo excepciones) y en tercer lugar, 

porque el uso de las nuevas tecnologías debe garantizar la constancia y la prueba del 

contrato para una mayor transparencia y una mejor defensa del consumidor.   

 

La vigente regulación del deber de comunicación posterior al perfeccionamiento ofrece 

ciertas garantías, en ese sentido.  

 

En tanto que mecanismo de protección en razón del modo de comercialización a dis-

tancia con consumidores, la comunicación dota al consumidor de constancia en torno 

al contenido regulador del contrato; en tanto que mecanismo de protección en razón 

de la especial modalidad de contratación a distancia, la comunicación dota al destina-

tario de certeza en torno al hecho del efectivo perfeccionamiento del contrato y final-

mente, en tanto que mecanismo de protección en razón de la especial naturaleza del 

proveedor o del servicio, la comunicación dota de constancia en torno al contenido 

regulador del contrato suscrito y aporta ciertas informaciones, mayoritariamente, rela-

cionadas con la ejecución del contrato.    

 

Así, cabe formular la siguiente distinción. En primer lugar, la LCDSF y algunas normas 

sectoriales sobre ordenación y transparencia junto con ciertas normas sectoriales de 

consumo, de carácter reciente, contemplan un deber de comunicación de la informa-

ción previa y de las condiciones contractuales, en fase de consumación. En uno y 

otros casos, la comunicación de la información previa y/o de las condiciones contrac-
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tuales se retrasa a un momento posterior, en razón de limitaciones de espacio y de 

tiempo imputables a la técnica de comunicación a distancia empleada. Su objetivo es 

conciliar la protección del consumidor/cliente con la necesidad de fomentar el uso de 

ciertas técnicas de comunicación a distancia como modo de comercialización (vid. 

artículo 9.2 de la LCDSF) (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden EHA/1608/2012 aplica-

ble a los servicios de pago) (vid. artículo 62.4 del Real Decreto 217/2008) (vid. artícu-

los 10.7 y 12.9 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques normativos). De forma que, 

su uso no conlleve una menor transparencia. 

 

En segundo lugar, el deber de comunicación posterior impuesto en razón de la moda-

lidad de contratación a distancia garantiza la constancia en torno al hecho de la efecti-

va celebración del contrato. Su objetivo es evitar que el uso de determinados medios o 

técnicas de comunicación a distancia conlleve una disminución del nivel de certeza  

(vid. artículo 28 de la LSSICE) (segundo bloque normativo). 

 

En tercer lugar, el deber de comunicación posterior impuesto en razón de la especial 

naturaleza del proveedor o del servicio financiero dota de constancia en torno al con-

tenido regulador del contrato celebrado y de cierta información, principalmente, rela-

cionada con su ejecución. Su objetivo es garantizar una mejor informa-

ción/comprensión (de la información) y una mejor protección y defensa del clien-

te/consumidor (vid. artículos 7, 8 y 11 de la Orden EHA/2899/2011, apartados 1 y 2 de 

la norma novena y apartado 5 de la norma undécima de la Circular 5/2012, artículos 9, 

10, 15 y 16 de la Orden EHA/1608/2010) (vid. artículos 69 y 70 del Real Decreto 

217/2008, norma décima de la Circular 7/2011 y artículo 18 de la LIIC) (vid. artículo 3 

de la LCS) (vid. artículo 6 de la LPFP y artículo 48.2 del RPFP) (vid. artículo 21.1 de la 

Ley 2/2009 y artículos 16.1, 16.2 y 19 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques nor-

mativos).  

 

A continuación, se analiza el régimen jurídico aplicable en cada caso. 
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1. COMUNICACIÓN DE LA INFORMACIÓN PREVIA Y DE LAS CONDICIONES 

CONTRACTUALES EN LOS CONTRATOS A DISTANCIA 

 

En consonancia con el principio de transparencia, la regla general es que el deber de 

comunicación de la información previa y de las condiciones contractuales debe reali-

zarse durante la fase de generación del contrato al igual que el deber de información.  

 

Este deber, solamente, se pospone en los casos especiales, legalmente, previstos 

(vid. artículo 9.2 de la LCDSF). Concretamente, si el contrato se celebra, a petición del 

consumidor, utilizando una técnica que no permita comunicar las condiciones contrac-

tuales y la información previa en soporte duradero durante la fase de generación (vid. 

artículo 9.2 de la LCDSF) (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden EHA/1608/2012 aplica-

ble a los servicios de pago) (vid. artículo 62.4 del Real Decreto 217/2008) (vid. artícu-

los 10.7 y 12.9 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques normativos). Por lo que, es 

la elección de una determinada técnica por parte del consumidor lo que determina el 

retraso en la ejecución del deber de comunicación (i.a. contratación telefónica).  

 

Como se ha indicado, anteriormente, las normas de transposición de la DCDSF en 

Francia, Reino Unido, Luxemburgo y Bélgica observan, igualmente, esta regla especial 

para su aplicación a los casos en que, a petición del consumidor, el contrato se haya 

celebrado a través de una técnica de comunicación a distancia que no permita la co-

municación con la suficiente antelación y en todo caso, antes de que finalice la fase de 

generación, en línea con las exigencias de la DCDSF (vid. artículo L.121-20-11 de la 

Ordonnance núm. 2005-648) (vid. artículo 8 del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 

L.222-17.(2) del Code de la consommation) (vid. artículo VI.57.2 del Code du droit 

économique).      

 

Sin embargo, en el caso de Irlanda, dicha regla no se ha transpuesto, correctamente, 

dado que, en virtud del artículo 9.(2) del DMCFS Regulations 2004, el retraso se activa 

en los casos en que el contrato a distancia se haya celebrado a petición del consumi-

dor – lo que, en sí mismo, no es una circunstancia merecedora de protección especial 
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alguna en razón del modo de comercialización - y en los que la técnica de comunica-

ción a distancia no permita la transmisión de las condiciones contractuales520.  

 

ILLESCAS ORTIZ interpreta el artículo 9.2 de la LCDSF en este sentido: la comunica-

ción se pospone en los casos en que el contrato a distancia se celebre a iniciativa del 

consumidor (que no, del proveedor) (vid. artículo 9.2 de la LCDSF) (tercer bloque nor-

mativo)521. Otros autores se inclinan por la misma interpretación522. 

 

Sin embargo, esta tesis sostiene la idea - ya apuntada - de que el retraso, simplemen-

te, se justifica en la especial naturaleza de la técnica de comunicación a distancia em-

pleada (vid. artículo 9.2 de la LCDSF) cuando limitaciones de espacio y de tiempo 

imputables a la misma, no permitan (o dificulten el hecho de) comunicar la totalidad de 

la información (entendida, en un sentido amplio) durante la fase de generación (por 

ejemplo: el teléfono523). Lo que está en línea con el enfoque de la nueva LCD, en sede 

de omisiones engañosas (vid. artículo 7.2 de la nueva LCD)524.   

                                                

 
520

 El artículo 9.(2) del DMCFS Regulations 2004 dispone, literalmente: “(…) (2) If – (a) 
a contract for the supply of a financial service is entered into at the request of a consumer, and 
(b) the means of distance communications used does not allow the information about the terms 
and conditions of the contract and the information referred to in Schedule 1 to be given, the 
supplier shall comply with the obligation referred to in paragraph (1) immediately after the con-
tract is entered into.”     

521
 El artículo 9.2 de la LCDSF dispone literalmente: “(…) 2. Sin perjuicio del cumpli-

miento de los requisitos de incorporación de las condiciones generales de contratación, el pro-
veedor habrá de cumplir las obligaciones previstas en el apartado 1, inmediatamente después 
de la formalización del contrato cuando éste se hubiera celebrado a petición del consumidor 
utilizando una técnica de comunicación a distancia que no permita transmitir las condiciones 
contractuales y la información exigida con arreglo a lo previsto en dicho apartado 1. (…).” 

522
 Léase al respecto: TAPIA SÁNCHEZ, Mª. R. “La información del consumidor en la 

contratación bancaria a distancia.”, Perspectivas del Sistema Financiero, núm. 96, 2009, pág. 
41 y siguientes y NOVAL LAMAS, J.J. “La protección del consumidor en la contratación a dis-
tancia de servicios financieros”. Cuadernos de Derecho y Comercio, núm. Extraordinario, 2014, 
pág. 117 y 118.     

523
 “Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a 

la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y por la 
que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE”. COM 99/0385 final. DOCE nº C 177 E de 
27 de junio de 2000. Pág. 21 y siguientes. Se hace constar que la sola observancia del aparta-
do 1 del artículo 5 que regula la comunicación con antelación a la celebración del contrato im-
pide la celebración de contratos de ejecución inmediata como los contratos por teléfono, por lo 
que, en el marco de la propuesta se sugiere situar la realización de la comunicación, tras la 
celebración del contrato.  

“Posición Común (CE) nº16/2002, de 19 de diciembre, aprobada por el Consejo de con-
formidad con el procedimiento establecido en el artículo 251 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea, con vistas a la adopción de una Directiva del Parlamento y del Consejo, 
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En estos casos, el deber de comunicación responde al mismo propósito, tanto si se 

realiza en fase de generación como en fase de consumación (vid. artículos 9.1 y 9.2 

de la LCDSF): mantener un nivel de transparencia525 sin que ello suponga excluir el 

uso de determinadas técnicas de comunicación a distancia ni renunciar a la celeridad 

en la contratación a distancia. En estas circunstancias, a quien corresponda la iniciati-

va del contrato es irrelevante.   

 

En cierta medida, este enfoque responde a la misma lógica que otros mecanismos de 

protección de la LCDSF como el deber de información previa realizado a través de la 

telefonía vocal (vid. artículo 7.3 de la LCDSF). Si se comparan ambos tratamientos - 

                                                                                                                                          

 

relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumido-
res, y por la que se modifican las Directivas del Consejo 90/619/CEE, 97/7/CE y 98/27/CE”. 
DOCE nº C 058 E de 5 de marzo de 2002, pág. 32 y siguientes. A raíz de la citada posición 
común se opta por el planteamiento del artículo 5.2 de la DCDSF.  

524
 Así, el artículo 9.2 de la LCDSF concilia la transparencia y la neutralidad tecnológica  

de una forma coherente con la regulación de la nueva LCD en sede de omisiones engañosas 
optando por un enfoque similar al de otras normas sectoriales sobre ordenación y transparen-
cia y de consumo (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden EHA/1608/2010 aplicable a los servicios 
de pago) (vid. artículo 62.4 del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 10.7 y 12.9 de la nueva 
LCC). En efecto, de la nueva LCD se infiere la posibilidad de posponer la información por limi-
taciones de espacio y de tiempo imputables a la técnica de comunicación empleada; sin incurrir 
en una omisión engañosa. Para la determinación del carácter engañoso se atenderá al contex-
to fáctico en el que los actos se producen teniendo en cuenta todas sus características y cir-
cunstancias y las limitaciones del medio de comunicación empleado. Es más, cuando el medio 
de comunicación utilizado imponga limitaciones de espacio o de tiempo, para valorar la exis-
tencia de una omisión de información se tendrán en cuentas estas limitaciones y todas las me-
didas adoptadas por el empresario o profesional para transmitir la información necesaria por 
otros medios (vid. artículo 7 de la nueva LCD). En esta idea – de transmitir la información por 
otros medios - incide el preámbulo de la reciente Ley 3/2014 que modifica el Real Decreto Le-
gislativo 1/2007: “(…) En los contratos a distancia, se adaptan los requisitos de información 
para tener en cuenta las restricciones técnicas de ciertos medios de comunicación, como las 
limitaciones de número de caracteres en determinadas pantallas de teléfono móvil o de tiempo 
en los anuncios televisivos. En tales casos, el empresario deberá respetar un conjunto mínimo 
de requisitos de información y remitir al consumidor y usuario a otra fuente de información, por 
ejemplo facilitando un número de teléfono gratuito o un enlace a una página web donde la in-
formación pertinente esté disponible y sea fácilmente accesible.(…)”.     

525
 MARÍN LÓPEZ, J.J. “Los servicios financieros y las nuevas tecnologías de la comu-

nicación: la directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a 
distancia de los servicios financieros destinados a los consumidores”. Estudios sobre Consu-
mo, núm. 76, 2006, pág. 24. Afirma el autor  que, no todas las técnicas permiten que la infor-
mación quede, permanentemente, a disposición del consumidor y añade que, cuando la técnica 
no queda fijada en un soporte tangible o el soporte es temporal, el consumidor puede tener 
considerables dificultades para asegurarse la disponibilidad de la misma. Esa es la razón, en 
su acertada opinión, por la que se exige la comunicación de la información y de las condiciones 
contractuales en un soporte duradero.       



           

 

 

 

 

 

246 

en sede de comunicación y de información por telefonía - se comprueba que, en am-

bos casos, el hecho de posponer la información se deja a la voluntad del consumidor. 

Así, en sede de información, se exige la concurrencia de la aceptación para el suminis-

tro de una información abreviada (vid. artículo 7.3 de la LCDSF); mientras que, en se-

de de comunicación, se requiere la petición por parte del consumidor del uso de de-

terminados medios (vid. artículo 9.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). En am-

bos supuestos, las limitaciones de espacio y de tiempo imputables a la técnica elegida 

son las circunstancias que justifican el retraso de la información/comunicación a la 

fase de consumación del contrato.    

 

De ahí que, frente a la interpretación de ILLESCAS ORTIZ526 y de otros autores527, 

esta tesis defienda la idea de que la “petición del consumidor” a la que la ley se refiere, 

no debe identificarse con la iniciativa de contratar sino con la elección de una determi-

nada técnica que presente ciertas limitaciones de espacio y de tiempo (vid. artículo 9.2 

de la LCDSF) (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden aplicable a los servicios de pago) 

(vid. artículo 62.4 del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 10.7 y 12.9 de la nueva 

LCC) . Es, en estas circunstancias especiales, en las que la ley admite el retraso de la 

información/comunicación a un momento, inmediatamente, posterior a la formaliza-

ción528 del contrato (vid. artículos 9.1 y 9.2 de la LCDSF) o a su celebración529 o a la 

ejecución de la operación o prestación del servicio (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Or-

                                                

 

526
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de servi-

cios financieros destinados a los consumidores y dogmática contractual electrónica”, Revista de 
la Contratación Electrónica, núm. 84, 2007, pág. 19.  

527
 REQUEIXO SOUTO, X.M. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de 

servicios financieros destinados a los consumidores.” Actualidad Civil, núm.13, quincena de 1 
al 15 de julio, 2009, pág. 1477 y siguientes; TAPIA SÁNCHEZ, Mª. R. “La información del con-
sumidor en la contratación bancaria a distancia.”, Perspectivas del Sistema Financiero, núm. 
96, 2009, pág. 41 y siguientes y NOVAL LAMAS, J.J. “La protección del consumidor en la con-
tratación a distancia de servicios financieros”. Cuadernos de Derecho y Comercio, núm. Extra-
ordinario, 2014, pág. 117 y 118.     

528
 “Enmiendas e índice de enmiendas al proyecto de ley sobre comercialización a dis-

tancia de servicios financieros destinados a los consumidores (121/000097)”. Durante la tram i-
tación de la LCDSF, se sugirió la necesidad de sustituir la referencia a la “formalización” por la 
“celebración” del contrato con el objetivo de evitar excesivos retrasos en la realización de la 
comunicación.          

529
 En Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica, las normas de transposi-

ción de la DCDSF posponen la comunicación a un momento posterior a la “celebración” del 
contrato (vid. artículo L.121-20-11 de la Ordonnance núm. 2005-648) (vid. artículo 8 del FSDM 
Regulations 2004) (vid. artículo 9.(2) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-17.(2) 
del Code de la consommation) (vid. artículo VI.57.2 del Code du droit économique).               
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den EHA/1608/2010 aplicable a los servicios de pago) (vid. artículo 62.4 del Real De-

creto 217/2008) (vid. artículos 10.7 y 12.9 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques 

normativos).  

 

Todo ello acompañado de la lógica premisa de que el contenido de la información (en 

sentido amplio) y los requisitos formales aplicables al deber de comunicación (en ra-

zón del modo) deberán ser los mismos que los que se aplican al correspondiente de-

ber de comunicación cuando éste deba realizarse durante la fase de generación530 

(vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden aplicable a los servicios de pago) (vid. artículo 

62.4 del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 9.1 y 9.2 de la LCDSF) (primer y tercer 

bloques normativos). 

 

Valga añadir una última consideración, varios autores se manifiestan en contra del 

hecho que no se haya incorporado un plazo concreto a los efectos del ejercicio del 

deber de comunicación posterior. Ni la LCDSF ni las normas de transposición de la 

DCDSF analizadas – en Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica - con-

templan plazo alguno. Es cierto que la observancia de un determinado plazo hubiera 

beneficiado, sin duda, al consumidor (sin perjuicio alguno a la agilidad en la contrata-

ción)531. Sin embargo, la DCDSF – que es una norma de máximos - no concede, de 

forma expresa, margen alguno a los Estados Miembros, en esta cuestión. Probable-

mente, ello sea así por el hecho que la concesión de un margen (en el sentido expues-

to) hubiera dejado la puerta abierta al establecimiento de diferencias entre las legisla-

ciones internas de los Estados Miembros.     

 

TAPIA SÁNCHEZ realiza una interesante aportación al respecto cuando indica que la 

exigencia de un plazo concreto cobra todo su sentido si se pone en relación con el 

plazo de catorce días con que cuenta el consumidor para desistir del contrato a distan-

cia y añade que, el envío de la información sólo se considerará realizado de forma 

inmediata si se lleva a cabo antes de los citados catorce días posteriores al contrato.    

                                                

 
530

 Vid. apartado 5.1 y siguientes del CAPITULO V de esta tesis sobre el deber de co-
municación durante la fase de generación del contrato.  

531
 TAPIA SÁNCHEZ, Mª. R. “La información del consumidor en la contratación banca-

ria a distancia.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm. 96, 2009, pág. 41 y siguientes.   
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2. ACUSE DE RECIBO O CONFIRMACIÓN DE LA ACEPTACIÓN EN LOS 

SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN 

   

En lo que concierne al comercio electrónico, el deber de comunicación en la fase de 

consumación tiene por objetivo garantizar la constancia de la celebración del contrato 

(vid. artículo 28 de la LSSICE)532 (segundo bloque normativo).  

 

En su virtud, el proveedor - oferente debe comunicar la recepción de la aceptación del 

contrato para que el consumidor – aceptante tenga la certeza de su perfeccionamien-

to533 534. Se facilita, así, la aplicación práctica de la teoría del conocimiento atempera-

da, a la vez que, se evitan ciertos abusos y se promueve la confianza en los nuevos 

medios.   

 

La comunicación debe realizarse por alguno de los siguientes medios o técnicas. Por 

un lado, mediante el envío de un acuse de recibo por correo electrónico u otro medio 

                                                

 

532
 En sede de cláusulas no negociadas individualmente, la Ley 3/2014 suprime el de-

ber de enviar al consumidor una justificación escrita (o en soporte duradero) de la contratación 
efectuada (vid. artículo 80.1 b) del Real Decreto Legislativo 1/2007). El vigente artículo 80.1 
modificado por la Ley 3/2014, simplemente, exige la consabida concreción, claridad y sencillez 
en la redacción (sin reenvíos a textos o a documentos contractuales que no se faciliten previa o 
simultáneamente a la conclusión del contrato) (vid. artículo 80.1 a) del Real Decreto Legislativo 
1/2007) y la accesibilidad y legibilidad del contrato con carácter previo a su celebración (vid. 
artículo 80.1 b) del Real Decreto Legislativo 1/2007 tras la citada Ley 3/2014). Al igual que el 
artículo 9.1 de la LCDSF, el artículo 80.1 b) sirve a la incorporación de las condiciones genera-
les al contrato, de una forma coherente, con la regla del artículo 7 a) de la LCGC conforme a la 
cual no quedarán incorporadas las condiciones generales que el adherente no haya tenido la 
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebración del contrato.       

533
 De modo que, este deber no impone un requisito del que dependa la perfección ni la 

eficacia del contrato electrónico (vid. artículo 28 de la LSSICE).   
534

 Sobre el deber de confirmación del contrato en la LSSICE, léase ARRANZ 
ALONSO, L. “Los contratos del comercio electrónico”. En: MATEU DE ROS, R. y LÓPEZ-
MONÍS GALLEGO, M. (coord.) Derecho de Internet. La Ley de Servicios de la Sociedad de la 
Información y del Comercio electrónico, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2003, pág. 161 y 
siguientes.     
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de comunicación electrónica equivalente535; por otro, mediante la confirmación de la 

aceptación por un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contrata-

ción536. En ambos casos, las técnicas utilizadas deben ser capaces de garantizar un 

cierto grado de constancia (vid. artículo 28.2 de la LSSICE)537. 

 

3. COMUNICACIÓN DE CIERTAS INFORMACIONES EN EL MERCADO DE 

SERVICIOS FINANCIEROS 

  

En tanto que instrumento de protección en razón de la especial naturaleza del provee-

dor o del servicio financiero, los términos aplicables al deber de comunicación imponi-

ble en fase de consumación difieren en cada uno de los tres sectores del mercado de 

los servicios financieros; especialmente, en lo que concierne al contenido de la infor-

mación que se comunica.   

 

En los tres sectores, el deber en cuestión no constituye el caso especial de una regla 

general que impone un deber de comunicación en fase de generación538. Se trata de 

un deber que debe ejecutarse, necesariamente, en fase posterior a la celebración del 

contrato y que tiene por objeto transmitir un ejemplar del contrato celebrado y/o cierta 

información relacionada con la ejecución del contrato.  

 

La comunicación debe realizarse en soporte duradero o de una forma que permita 

almacenar y reproducir la información (entendida, en un sentido amplio) sin cambios 

(vid. artículo 11 de la Orden EHA/2899/2011 y apartado 2 de la norma novena y apar-

                                                

 

535
 El envío del acuse de recibo debe dirigirse a la dirección que el consumidor - acep-

tante haya señalado y durante el plazo de las veinticuatro horas siguientes, a la recepción de la 
aceptación (vid. artículo 28.1 a) de la LSSICE). 

536
 La confirmación debe realizarse tan pronto como el consumidor – aceptante haya 

completado dicho procedimiento siempre que la confirmación pueda ser archivada por su des-
tinatario (vid. artículo 28.1 b) de la LSSICE). 

537
 El artículo 28.2 de la LSSICE dispone que se entenderá que se ha recibido la acep-

tación y su confirmación cuando las partes puedan tener constancia de ello. Se añade que, en 
el caso de que la recepción de la aceptación se confirme mediante acuse de recibo, se presu-
mirá que el destinatario puede tener la referida constancia desde que éste haya sido almace-
nado en el servidor en que, esté dada de alta su cuenta de correo electrónico o en el dispositi-
vo utilizado para la recepción de comunicaciones (vid. párrafo segundo del artículo 28.2 de la 
LSSICE). 

538
 Vid. apartado 1 de este CAPITULO VII.  
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tado 5 de la norma undécima de la Circular 5/2012) (vid. artículos 62.3 y 69 del Real 

Decreto 217/2008; norma décima de la Circular 7/2011 y artículo 18.1 de la LIIC) (vid. 

artículos 48.2 y 48.3 del RPFP) (primer bloque normativo).  

 

Así, en cuanto al mercado bancario, respecto de cualquier servicio bancario suscrito 

con el cliente, la entidad de crédito o sus intermediarios deben entregar un ejemplar 

del contrato suscrito539 y en su caso, cierta información relevante relacionada con la 

adhesión o con la ejecución del contrato540 (vid. artículos 7, 8, 11 y 15 de la Orden 

EHA/2899/2011, apartados 1 y 2 de la norma novena y apartado 5 de la norma undé-

cima de la Circular 5/2012) (primer bloque normativo).   

 

Asimismo, en razón de la especial naturaleza del servicio, el deber de entregar un 

ejemplar del contrato en soporte duradero se observa respecto de los créditos al con-

sumo y de las operaciones derivadas de actividades de intermediación (vid. artículo 

21.1 de la Ley 2/2009 y artículos 16.1 y 16.2 de la nueva LCC)541. Es más, en los con-

                                                

 

539
 Respecto del mercado bancario, a grandes rasgos, con alcance general, el artículo 

7.1 de la Orden EHA/2899/2011 dispone que las entidades de crédito deberán entregar a sus 
clientes el documento contractual en que se formalice el servicio recibido. El artículo 7.3 con-
creta los términos que, de forma explícita y clara, deberán recoger los documentos contractua-
les relativos a servicios bancarios de fondos reembolsables, especialmente, depósitos y servi-
cios de concesión de crédito y de préstamo. Respecto del mercado de valores, la norma déci-
ma de la Circular 7/2011 sobre publicidad de los contratos-tipo contempla el deber de las em-
presas de servicios de inversión de poner los citados contratos a disposición del público en 
soporte duradero. Finalmente, respecto del mercado de los seguros privados, los artículos 3 y 5 
de la LCS contemplan el deber de entregar la póliza o el documento de cobertura provisional.   

540
 A grandes rasgos, la información relacionada con la ejecución del contrato versa 

sobre los siguientes extremos, entre otros. Respecto del mercado bancario, los artículos 8.3 y 
8.4 de la Orden EHA/2899/2011 observan, con alcance general, la comunicación de los docu-
mentos de liquidaciones (con los intereses y comisiones devengados y demás conceptos nece-
sarios para calcular el coste del servicio) y una comunicación anual que contenga la informa-
ción completa y detallada sobre los comisiones y gastos devengados y los tipos de interés apli-
cados a cada servicio. De forma más específica, en relación con los depósitos a la vista, el 
artículo 15 de la misma orden añade el deber de comunicar, gratuitamente y al menos, men-
sualmente, un extracto de todos los movimientos producidos en la cuenta corriente del cliente. 
Otros deberes de comunicación se observan en relación con determinados servicios bancarios 
(i.a. servicios de pago, créditos al consumo y operaciones derivadas de actividades de inter-
mediación).   

541
 Respecto de los créditos al consumo y de los contratos de intermediación la ley dis-

pone que los contratos se redactarán por escrito en papel o en soporte duradero y que se de-
berá entregar a cada una de las partes un ejemplar del contrato firmado. En ambos casos, se 
identifica parte del contenido que deberá incorporar el contrato (vid. artículo 16.2 de la nueva 
LCC y artículos 21.2 y 20 de la Ley 2/2009).  
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tratos de crédito, en forma de posibilidad de descubierto, el proveedor está obligado a 

comunicar cierta información propia de la fase de ejecución (vid. artículo 19 de la nue-

va LCC) (tercer bloque normativo).   

 

Además, se observa un deber de comunicación posterior respecto de las operaciones 

de pago. En estos casos, el proveedor debe comunicar mediante soporte duradero la 

siguiente información relacionada con la ejecución de la operación (vid. artículos 9, 10, 

15 y 16 de la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer bloque normativo). Bási-

camente: una referencia identificativa de la operación de pago; el importe de la opera-

ción; el importe de cualesquiera gastos (en su caso, el desglose de gastos o de intere-

ses que deba abonar el beneficiario); el tipo de cambio aplicado y la fecha valor del 

abono542.     

 

Respecto del mercado de valores, las empresas que presten servicios de inversión 

deben comunicar mediante soporte duradero las modificaciones a la información ini-

cial; un estado periódico de las eventuales actividades de gestión de cartera y un es-

tado de los instrumentos financieros o fondos que, en su caso, mantengan (vid. artícu-

los 62.3, 69 y 70 del Real Decreto 217/2008 y norma décima de la Circular 7/2011), 

entre otros extremos543. Además, las entidades que presten servicios de inversión de-

ben poner a disposición del público, en soporte duradero, las tarifas aplicables y los 

contratos-tipo (vid. apartado segundo de la norma sexta y norma décima de la Circular 

7/2011). Se promueve, así, la constancia de los términos aplicables al contrato; aun-

que, dicha constancia se garantice en fase de generación y/o de consumación depen-

                                                

 

542
 Además, el artículo 13 de la Orden aplicable a los servicios de pago dispone que, en 

cualquier momento de la relación contractual, el usuario que así lo solicite tendrá derecho a 
recibir en papel o en cualquier soporte duradero las condiciones del contrato marco, así como, 
la información y las condiciones del artículo 12 (relativo a la información previa a la celebración 
del contrato marco).    

543
 Se observa, asimismo, la comunicación de información relacionada con la ejecución 

del contrato en el marco de la regulación aplicable al mercado de valores y a los seguros priva-
dos. En relación con los servicios de inversión, se contempla la comunicación de información 
sobre políticas de conflicto de intereses; de los informes sobre la prestación de los servicios de 
inversión (vid. artículos 62 y 63 del Real Decreto 217/2008); de las modificaciones a las comi-
siones (vid. artículo 62 del Real Decreto 217/2008 y apartado 3 c) de la norma tercera y normas 
sexta y séptima de la Circular 7/2011) y de la información esencial sobre la ejecución de una 
orden no relacionada con el servicio de gestión de carteras (vid. artículo 68 del Real Decreto 
217/2008), entre otras informaciones.  



           

 

 

 

 

 

252 

diendo del momento en que el cliente – consumidor solicite este tipo de información 

(vid. norma décima de la Circular 7/2011) (primer bloque normativo).    

    

Respecto de los seguros privados, con alcance general, las empresas aseguradoras 

están obligadas a comunicar en soporte duradero un ejemplar de la póliza suscrita o 

del documento en el que se formaliza el contrato o documento complementario (vid. 

artículos 3, 5 y disposición adicional primera de la LCS y artículo 76.2 del ROSSP)544. 

Recuérdese que, en la póliza deben constar las condiciones generales y las informa-

ciones, legalmente, previstas (vid. artículos 3 y 8 de la LCS y artículos 53.2 y 60.1 de 

la LOSSP) (primer bloque normativo)545.  

 

Finalmente, en lo que concierne a los planes de pensiones individuales (vid. artículo 4 

de la LPFP) con motivo de la adhesión, la entidad financiera promotora está obligada a 

entregar al partícipe una copia del boletín de adhesión y un certificado de pertenencia 

al plan y de la aportación inicial (previa solicitud del partícipe), asimismo, debe entre-

gar un ejemplar de las especificaciones y una declaración de principios aplicables a la 

política de inversión (vid. artículo 48.2 del RPFP). Estos documentos deberán entre-

garse en papel u otro soporte duradero, si así lo solicita el partícipe – en éste último 

caso – (vid. artículo 48.3 del RPFP) (primer bloque normativo). 

 

4. VALORACIÓN CRÍTICA   

 

En primer lugar, como mecanismo de protección en razón del modo de comercializa-

ción, el deber de comunicación en fase de consumación se observa, fundamentalmen-

te, con el objetivo de cubrir las carencias informativas que pueden derivarse del uso de 

determinadas técnicas de comunicación a distancia, a petición del consumidor, cuando 

                                                

 

544
 Asimismo, durante la vigencia de la relación contractual las entidades aseguradoras 

deben comunicar por escrito las modificaciones de cierta información, inicialmente, suministra-
da en los seguros de vida (vid. artículo 105.2 del ROSSP).      

545
 En las pólizas se hará constar, como mínimo, los datos listados en el artículo 8 de la 

LCS alusivos, especialmente, al proveedor y a informaciones, principalmente, relacionadas con 
el objeto del contrato y su duración. Asimismo, tratándose de contratos de seguro de respon-
sabilidad civil en vehículos terrestres automóviles y excluida la responsabilidad del transportista 
deberá incluirse el nombre y dirección del representante a que se refiere el artículo 86.2 de la 
misma LOSSP, cuando lo exija el Estado Miembro de localización del riesgo (vid. artículo 53.2 
de la LOSSP).      
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éstas presenten ciertas limitaciones de espacio y de tiempo que impidan la realización 

de este deber en fase de generación (vid. artículo 9.2 de la LCDSF) (tercer bloque 

normativo). Esta fórmula lo que hace es fomentar el uso de cualesquiera técnicas de 

comunicación a distancia.  

 

Este planteamiento – consistente en el retraso de la comunicación en razón de la es-

pecial naturaleza de la técnica empleada -  lo siguen, en cierta medida, otras normas 

sectoriales (vid. artículos 7.2 y 11.2 de la Orden aplicable a los servicios de pago) (vid. 

artículo 62.4 del Real Decreto 217/2008) (vid. artículos 10.7 y 12.9 de la nueva LCC), 

de una forma coherente con la regulación de la nueva LCD aplicable a las omisiones 

engañosas (vid. artículo 7 de la nueva LCD).  

 

La gran aportación de la LCDSF radica en que el retraso en la realización del deber de 

comunicación se aplica, sin perjuicio del deber del proveedor de informar durante la 

fase de generación (vid. artículo 7 de la LCDSF): recuérdese que, en el caso de la 

LCDSF, se distingue, perfectamente, entre el deber de información (que no, necesa-

riamente, se realiza en soporte duradero - por ejemplo: mediante una página web que 

no se adhiera a las exigencias técnicas del soporte duradero -) y entre el deber de 

comunicación. De esta forma, el legislador logra evitar que el uso de ciertas técnicas 

en la comercialización a distancia con consumidores comporte una disminución sus-

tancial del nivel de transparencia durante la fase de generación que es el elemento 

imprescindible para garantizar una adecuada formación de la voluntad contractual (vid. 

artículos 7 y 9 de la LCDSF). Lo que es, especialmente, necesario en el caso de la 

comercialización a distancia con consumidores en que la falta de presencia física y 

simultánea de las partes se extiende hasta la celebración del contrato. 

 

Por otro lado, como mecanismo de protección en razón de la especial modalidad de 

contratación a distancia, el deber de acuse de recibo o de confirmación dota de certe-

za al hecho del efectivo perfeccionamiento del contrato (vid. artículo 28 de la LSSICE). 

La constancia de la celebración del contrato se garantiza, asimismo, en razón del mo-

do de comercialización a distancia – en virtud, de la propia LCDSF - como se ha indi-

cado en el CAPITULO VI anterior (vid. artículo 6 de la LCDSF) (segundo y tercer blo-

ques normativos). 
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Finalmente, como mecanismo de protección en razón de la especial naturaleza del 

proveedor o del servicio, el deber de comunicación se localiza en la fase de consuma-

ción y tiene por objetivo aportar ciertas informaciones - principalmente, relacionadas 

con esta fase consumación - y dotar al cliente de la debida constancia de los términos 

aplicables al contrato. 

   

5. DERECHO A OBTENER EL CONTRATO EN SOPORTE PAPEL 

 

En el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores, el consumidor tiene derecho a obtener las condiciones contractuales, 

en soporte papel, en cualquier momento de la relación contractual y previa petición por 

su parte (vid. artículo 9.3 de la LCDSF).  

 

Adicionalmente, respecto del mercado bancario, se observa el derecho a obtener una 

copia del contrato firmado previa solicitud del cliente (persona física); es más, en razón 

de la especial naturaleza del servicio, se reconoce el derecho a recibir las condiciones 

contractuales del contrato marco en los servicios de pago (vid. artículo 7.2 de la Orden 

EHA/2899/2011 y artículo 13 de la Orden EHA/1608/2010 aplicable a los servicios de 

pago). Respecto del mercado de valores, se observa el deber de poner a disposición 

los contratos-tipo en soporte duradero (vid. norma décima de la Circular 7/2011) y res-

pecto del mercado de los seguros privados, se observa el deber de entregar la póliza o 

documento complementario en soporte duradero (vid. artículos 3, 5 y disposición adi-

cional primera de la LCS) (primer y tercer bloques normativos).   

 

Sorprende, por tanto, que una norma avanzada como la LCDSF se refiera a la trans-

misión del contrato en soporte “papel” (vid. artículo 9.3 de la LCDSF) (tercer bloque 

normativo); máxime, considerando la regulación sobre ordenación y transparencia 

aplicable.  

 

Visto el deber de comunicación previa de las condiciones contractuales en soporte 

duradero accesible y la exigencia de dejar constancia de la celebración del contrato en 

soporte duradero ¿qué razón de ser tiene el reconocimiento de este derecho adicional 

a obtener el contrato en soporte papel sino una cierta desconfianza en los demás so-

portes “duraderos”? (vid. artículos 9.1, 9.2 y 6 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).   
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Los antecedentes formales de la DCDSF confirman esta aproximación546. Durante la 

tramitación de la norma, la definición legal de soporte duradero no resultaba tan preci-

sa ni tan segura547, desde un prisma técnico, como lo es la vigente (vid. artículo 6 de la 

LCDSF). De ahí, la observancia de este requisito adicional consistente en transmitir en 

papel el contrato que ya había sido comunicado en soporte duradero (vid. artículo 9.1 

de la LCDSF)548. Sin embargo, tras posteriores variaciones en la definición inicial - que 

                                                

 
546

 Vid. la “Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la 
comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y por la 
que se modifican las Directivas 90/619/CEE del Consejo y 97/7/CE y 98/27/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo (A4 – 0190/99).” DOCE C 279 de 1 de octubre de 1999. Pág. 197 y 
siguientes; el “Dictamen del Comité Económico y Social sobre la “Propuesta de Directiva del 
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la comercialización a distancia de servicios finan-
cieros destinados a los consumidores  y por la que se modifican las Directivas 90/610/CEE del 
Consejo y 97/7/CE y 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.” DOCE C 169 de 16 de 
junio de 1999. Pág. 46 y la “Posición Común (CE) nº 16/2002, de 19 de diciembre de 2001, 
aprobada por el Consejo de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 251 
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con vistas a la adopción de una Directiva y 
del Consejo, relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los 
consumidores y por la que se modifican las Directivas del Consejo 90/619/CEE y 97/7/CE y 
98/27/CE.” DOCE C 058 de 5 de marzo de 2002. Pág. 32 y siguientes.      

547
 La observancia de este derecho en el artículo 5.3 de la DCDSF tiene su origen en 

las propuestas del Comité Económico y Social. En cuyo marco, se sugería que, en la medida 
en que “(…) el “soporte duradero” no ofrezca garantías suficientes de fiabilidad y seguridad (…) 
deberá dejarse a la iniciativa de los Estados miembros la facultad de exigir un documento escri-
to en los casos previstos en este precepto.”. En aquel momento, la definición de soporte dura-
dero no resultaba tan segura como la actual. El propio Parlamento Europeo compartía, en par-
te, el enfoque del Comité Económico y Social; de ahí, que sus enmiendas sugirieran la incorpo-
ración de un texto conforme al cual, el recurso al soporte duradero debía limitarse a los casos, 
en que éste estuviera, realmente, protegido contra toda forma de manipulación.  

548
 “Dictamen del Comité Económico y Social sobre la “Propuesta de Directiva del Par-

lamento Europeo y del Consejo relativa a la comercialización a distancia de servicios financie-
ros destinados a los consumidores y por la que se modifican las Directivas 90/610/CEE del 
Consejo y 97/7/CE y 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.” DOCE C 169 de 16 de 
junio de 1999. Pág. 43 y siguientes. Se añadía, como una posible opción en el caso que no se 
pudiera llegar a establecer una definición segura y exhaustiva, la conveniencia de reconocer la 
obligatoriedad de confirmar por escrito la comunicación transmitida por “soporte duradero” den-
tro de un plazo razonable. En lo que concierne al citado plazo, existieron ciertos intentos rele-
vantes de enmiendas a la definición de soporte duradero. Así consta en las “Enmiendas e índi-
ce de enmiendas al proyecto de ley sobre comercialización a distancia de servicios financieros 
destinados a los consumidores (621/000096).” Dos grupos parlamentarios solicitaron la incor-
poración de un plazo mínimo de 5 años y un tercer grupo, la de un plazo que cubriera la pres-
cripción fiscal existente en cada momento, a los efectos de que la información pudiera ser re-
cuperable para el consumidor. Se concluyó que la mejor fórmula era no concretar el citado 
plazo; máxime, considerando - vistas las opciones - que los plazos podían resultar inferiores al 
tiempo de vigencia de la relación contractual. De ahí que, la definición de soporte duradero se 
refiera, simplemente, a “un período de tiempo adecuado, para los fines para los que la informa-
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aportaban un más adecuado nivel de seguridad técnica - el legislador optó por mante-

ner este derecho: lo que resulta difícil de justificar.  

 

Una posible explicación es que, a través de este derecho, el legislador esté tratando 

de solventar situaciones en las que la comunicación se realice mediante una técnica 

de comunicación a distancia que no sea o que haya dejado de ser accesible para el 

consumidor, por ejemplo, a resultas de un cambio de circunstancias (vid. artículo 9.1 

de la LCDSF)549. Es destacable la fórmula que - respecto de este derecho - se añade, 

en el marco de la norma de transposición de la DCDSF en el Reino Unido, en cuya 

virtud, se limita el ejercicio de este derecho por el consumidor en una única vez. El 

artículo 8.(3) del FSDM Regulations 2004 dispone que, éste derecho no será aplicable 

si el proveedor ha comunicado las condiciones contractuales en papel durante la rela-

ción contractual y éstas no han sufrido variación alguna desde su comunicación. Lo 

que invita a pensar que, en este caso, se parte de la idea de que, en estas circunstan-

cias, ya se ha garantizado, suficientemente, la accesibilidad a los términos y condicio-

nes del contrato.    

 

En cualquier caso, vista la redacción del artículo 9.3 y partiendo del criterio del DCMR 

- conforme al cual la entrega del documento contractual será obligatoria siempre que lo 

solicite el cliente, en cualquier momento de la relación contractual - este tesis entiende 

que el derecho del artículo 9.3 de la LCDSF no debería quedar limitado en el sentido 

que dispone la FSDM Regulations 2004. Máxime, a la vista de los motivos que, a crite-

rio del DCMR, justifican la entrega del documento contractual: por un lado, el hecho 

que se trata de una obligación legal y por otro, que resulta exigible por la necesaria 

transparencia, claridad y justo equilibrio entre las prestaciones de las partes que deben 

presidir las relaciones de las entidades con sus clientes550.    

                                                                                                                                          

 

ción está destinada” (vid. artículo 6 de la LCDSF). Sin olvidar que ello se acompaña, en la prác-
tica, de la protección adicional que supone el reconocimiento legal del derecho analizado.  

549
 Aunque, estas situaciones también podrían quedar resueltas mediante el derecho 

del consumidor a cambiar de técnica de comunicación a distancia observado en el mismo ar-
tículo dependiendo de las técnicas de comunicación a distancia cuyo uso abarque el sistema 
de contratación organizado por el proveedor (vid. artículo 9.3 de la LCDSF). 

550
 Memoria del Servicio de Reclamaciones 2008, Banco de España, Madrid, 2009, 

ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.86.    
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Hechas las anteriores consideraciones, valga concluir, en primer lugar que, vista su 

redacción y antecedentes, todo parece apuntar que el citado derecho tiene por objetivo 

garantizar la accesibilidad al contrato. En segundo lugar (y por las razones expuestas) 

que, esta fórmula ratifica, una vez más, la importancia de que el proveedor informe – 

en fase de generación - sobre las técnicas de comunicación cuyo uso está dispuesto a 

ofrecer al consumidor para evitar, así, problemas relacionados con la posible futura 

pérdida de accesibilidad en relación con una determinada técnica de comunicación a 

distancia. Información que la LCDSF no incorpora en su artículo 7, como ya se ha sub-

rayado. 
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CAPITULO VIII PAGOS A DISTANCIA NO 

AUTORIZADOS: FASE DE 

CONSUMACIÓN 

 

1. INTRODUCCIÓN 

 

En un sentido amplio, son pagos no autorizados los pagos fraudulentos o indebidos. 

Estos suelen asociarse a pagos realizados por terceros no autorizados, sin presenta-

ción física ni identificación electrónica de la tarjeta de pago551 (vid. artículo 6.3 de la 

Recomendación de 30 de julio de 1997) (vid. artículo 25 de la LSP) (primer bloque 

normativo).  

 

Los pagos a distancia suelen comportar ciertos riesgos adicionales por la falta de pre-

sentación física e identificación electrónica552 que facilita intervenciones fraudulentas 

por parte de terceros. Mayoritariamente, dichas intervenciones se dirigen a obtener del 

consumidor (titular553) las tarjetas de pago y/o las claves y contraseñas correspondien-

                                                

 

551
 ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores: la ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE.”, Revista Aranzadi de Dere-
cho y Nuevas Tecnologías, año 2007 – 2, núm. 14, pág. 56 y 57. Afirma la autora que la finali-
dad de la norma es dar respuesta al problema derivado del uso de una tarjeta por un tenedor 
distinto del titular legítimo. Se añade que, al no existir presencia física simultánea de las partes 
en este tipo de contratos a distancia suele ocurrir que, en el momento del pago mediante tarjeta 
no hay firma del titular, ni identificación a través de un documento de identidad, ni siquiera pre-
sentación material de la tarjeta.   

552
 Sobre los inconvenientes de los pagos en el comercio a distancia y/o posibles medi-

das de seguridad, léase LÓPEZ GARCÍA, O. “Pago mediante tarjeta en ventas a distancia elec-
trónicas”. Revista de la Contratación Electrónica, núm. 91, 2008, pág. 3 y siguientes y 
CASTILLA CUBILLAS, M. “El uso indebido de la tarjeta de crédito en el ordenamiento español”. 
En: OLIVENCIA, M.; FERNÁNDEZ-NOVOA, C. y JIMÉNEZ DE PARGA, R (dir.). Tratado de 
derecho mercantil, Barcelona/Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 179 y siguientes. Ex-
pone este último autor que el problema del uso no autorizado de las tarjetas ha ido aumentan-
do en progresión paralela a los pagos a distancia, como resultado de la falta de presentación 
física e identificación electrónica de las tarjetas. Lo que, en determinados ámbitos, ha compor-
tado la previsión de cautelas adicionales dirigidas a comprobar la posesión de la tarjeta y quien 
autoriza su uso en la operación que pretende realizarse.     

553
 En adelante, este CAPITULO VIII se refiere al proveedor en tanto que emisor de la 

tarjeta de pago y al consumidor en tanto que titular de la misma.    
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tes mediante robo o engaño554 555. No sorprende que, ante la ausencia de una norma-

tiva vinculante sobre pagos no autorizados, el legislador aprovechara, en su día, la 

oportunidad que le brindaba la promulgación de la LCDSF para incorporar una formula 

de protección - la facultad de anulación automática556 557 del consumidor, en el caso de 

                                                

 
554

 Sería el caso, por ejemplo, de prácticas como el phishing cuya operativa es, perfec-
tamente, descrita en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Castellón de la Plana 
núm.126/2008, de 25 de junio (fundamento de derecho cuarto): “(…) La operativa suele ser la 
siguiente: en el correo electrónico remitido por el sustractor se comunica al cliente de una de-
terminada entidad de crédito que, debido a un fallo en el sistema informático de la misma, es 
necesario proceder a verificar la información sobre todos sus clientes, por lo cual se le solicita 
que consigne en un formulario sus datos de identificación y clave de acceso. A veces añade la 
amenaza de anular la cuenta de los clientes que no procedan a esta verificación. Cuando el 
cliente accede a transmitir esta información lo hace a través de una página web trucada que 
reproduce fielmente la de la entidad de crédito (web spoofing, phishing), alojada en un servicio 
de hosting anónimo bajo un nombre de dominio muy similar al de la entidad de crédito. Cuando 
los delincuentes tienen los datos de identificación del cliente y su clave secreta, proceden a 
vaciar el saldo de sus cuentas en la entidad de crédito. (…)”.   

555
 Por ejemplo, respecto de las transferencias realizadas por Internet constata el actual 

DCMR que estas prácticas se realizan, generalmente, mediante suplantación, previa obtención 
por distintos procedimientos de los datos y de las claves de identificación del cliente. Subraya 
que, en la mayoría de los casos analizados de transferencias fraudulentas de fondos, el pro-
blema reside en la correcta identificación del cliente y en las medidas de autenticación ofreci-
das. Añade que, con carácter general, las entidades de crédito cuentan con medidas de segu-
ridad interna eficaces y acertadas a efectos de minimizar y prevenir el fraude electrónico, sin 
embargo, estas medidas no son suficientes para eludir ciertos riesgos que se analizan, pues 
las actuales sofisticaciones de los fraudes electrónicos superan las posibilidades del cliente 
medio. Tras subrayar que el diseño de las medidas de seguridad entra dentro del ámbito dis-
crecional de cada entidad y tras constatar que la mayoría de los sistemas de seguridad ofreci-
dos a los clientes son débiles por ser de un sólo factor en lugar de dos factores incide en la 
importancia que tiene que los consumidores comprendan los riesgos de aceptar, en fase pre-
via, el sistema de autenticación ofrecido por la entidad con la que operan. Concluye el DCMR 
que teniendo en cuenta (i) que son las entidades las que han puesto en funcionamiento el nue-
vo canal (ii) que este uso fraudulento puede venir no sólo por la negligencia de los clientes sino 
por un desconocimiento de los riesgos asumidos o por la vulnerabilidad de los sistemas de 
autenticación utilizados y (iii) que los sistemas de autenticación son elegidos por las entidades 
existiendo casos en los que otros sistemas proporcionan una mayor seguridad a la hora de la 
correcta identificación de los clientes, no parece equitativo ni proporcionado que las entidades 
eludan, sin más, su responsabilidad dirigiendo a sus clientes a los tribunales de justicia y ha-
ciendo recaer en los mismos la totalidad de los importes defraudados. Por ello, el DCMR consi-
dera que la actuación de las entidades en relación con el supuesto fraude debe ser analizada 
teniendo en cuenta los principios de información, de diligencia y de responsabilidad. Concreta 
el DCMR que, atendiendo al principio de información, las entidades deben asegurarse de que 
sus clientes (i) conocen la realidad y magnitud del riesgo que comporta operar a través de la 
red, especialmente, con el sistema de autenticación ofrecido, (ii) son conscientes de los com-
promisos que asumen al suscribir el contrato y (iii) reciben la formación y el asesoramiento 
necesarios para operar de la manera más “segura”. Léase al respecto la Memoria del Servicio 
de Reclamaciones 2008, Banco de España, Madrid, 2009, ISSN: 1695-4599 (edición impresa), 
pág.269 y siguientes.    

556
 El derogado artículo 12 de la LCDSF tuvo como antecedente normativo el artículo 

46 de la LOCM que fue derogado, en virtud de la Ley 3/2014 de 27 de marzo, por la que se 



           

 

 

 

 

 

260 

los pagos a distancia realizados con tarjeta de pago – anticipándose, a la LSP (vid. el 

derogado artículo 12 de la LCDSF) (vid. artículo 31 de la LSP) (tercer bloque normati-

vo).  

 

En su virtud, se concedía al consumidor la facultad de exigir la inmediata anulación del 

cargo realizado por un uso no autorizado de la tarjeta de pago y se obligaba al pro-

veedor (emisor) a realizar las correspondientes anotaciones de adeudo y de reabono, 

a la mayor brevedad basándose en la idea sentada por la jurisprudencia que las con-

secuencias perjudiciales que puedan derivar de un riesgo de fugas del sistema deben 

ser asumidas, en principio, por las entidades bancarias que son la parte dominante del 

contrato558 (vid. el derogado artículo 12 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

                                                                                                                                          

 

modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios 
y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre (vid. disposición derogatoria única).  

Sobre la conexión entre uno y otro artículo, léase la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Granada núm. 47/2010 de 5 de febrero (fundamento de derecho segundo).       

557
 OCHOA ARRIBAS, C. “Principales aspectos de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre 

comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.” Revista 
de derecho y nuevas tecnologías, núm. 17, 2008, pág. 57 y siguientes. Subraya el autor que el 
pago mediante tarjeta viene regulado por el (actualmente, derogado) artículo 12 de la LCDSF 
que reproduce el párrafo primero del (actualmente, derogado) artículo 46 de la LOCM (repro-
ducción que se halla en correlación con la que la DCDSF hace en este punto de la Directiva 
97/7/CE transpuesta en la LOCM). Constata que, el artículo no observa el supuesto consistente 
en que se prueba que el titular de la tarjeta ha contratado, efectivamente, el servicio financiero 
y luego niega haberlo hecho. El autor se remite, en tales circunstancias, al contenido de la 
LOCM que observa el deber de indemnizar al proveedor por los daños y perjuicios causados.        

558
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada núm.47/2010 en relación con una 

demanda interpuesta por la entidad financiera demandante contra una empresa de hospedaje 
rural y la consiguiente sentencia estimatoria dictada por el Juzgado de Primera Instancia que 
condena a la parte demandada (empresa de servicios de hospedaje rural) a que restituya la 
cantidad reclamada por la entidad demandante. La cuestión litigiosa versa sobre quién debe 
soportar el riesgo de las operaciones en que el medio de pago es electrónico y cuyo número de 
identificación, aún siendo correcto, no ha sido facilitado por su legítimo titular sino, fraudulen-
tamente, por terceros que lo obtuvieron, de manera ilícita. Tras subrayar los riesgos a los que 
las partes se ven sometidas en el ámbito de la contratación a distancia - por la facilidad para 
burlar los requisitos de identificación – la Audiencia Provincial establece un paralelismo entre el 
artículo 46 de la Ley 7/1996 de Ordenación del Comercio Minorista cuya redacción se mantiene 
– indica - sin aparente variación sustancial en el artículo 12 de la LCDSF. A la luz de ambos 
artículos, entiende la Audiencia Provincial que, la utilización indebida del número de una tarjeta 
de crédito permite a su titular la inmediata anulación del cargo, lo que supone trasladar el ries-
go derivado de la utilización ilícita a la entidad de crédito y, de forma inmediata, al propietario 
del establecimiento comercial en el que se ha adquirido el bien o servicio dado que la entidad, 
a su vez, cargará los importes que haya tenido que devolver al citado propietario, en aplicación 
de las cláusulas, usualmente, incluidas en el contrato de adhesión o afiliación.       
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Dado su carácter vinculante, esta facultad supuso un serio avance frente al régimen 

anterior localizado en varias recomendaciones comunitarias559 (las cuáles, con el tiem-

po, influyeron en la redacción de los correspondientes contratos de adhesión560). Sin 

embargo, su carácter automático dejaba la puerta abierta a ciertos abusos por parte 

del consumidor561. El legislador optó por su derogación (vid. disposición final novena 

de la LSP).  

 

Actualmente, los pagos no autorizados con tarjeta activan el deber de devolución (vid. 

artículos 1.2 y 31 de la LSP)562. Sin embargo, a diferencia del régimen anterior, la ob-

servancia de este deber se acompaña de ciertos deberes o garantías legales que tie-

nen por efecto facilitar la detección y la denuncia de los pagos no autorizados, así co-

mo, una más eficiente aplicación del deber de devolución563. De forma que, todos ellos 

                                                

 

559
 Destáquese: la Recomendación 87/598/CEE de la Comisión, de 8 de diciembre de 

1987, relativa a un código europeo de conducta referente a los pagos electrónicos (en adelan-
te, la Recomendación 87/598/CEE); la Recomendación 88/590/CEE de la Comisión, de 17 de 
noviembre de 1988, relativa a los sistemas de pago y, en particular, a las relaciones entre los 
titulares de las tarjetas y los expedidores de las mismas (en adelante, la Recomendación 
88/590/CEE); la Recomendación de la Comisión de 30 de julio de 1997, relativa a las transac-
ciones efectuadas mediante instrumentos electrónicos de pago, en particular, las relaciones 
entre emisores y titulares de tales de instrumentos (en adelante, la Recomendación de 30 de 
julio de 1997). 

560
 Además de su eficacia interpretativa, el (entonces) Servicio de Reclamaciones del 

Banco de España manifestó - a partir de 1991 - en algunos de sus informes que no se ajusta-
ban a las buenas prácticas bancarias las actuaciones consistentes en no aplicar al titular de la 
tarjeta el límite de responsabilidad de 150 euros establecido en la Recomendación 87/598/CEE 
y en la Recomendación de 30 de julio de 1997. Desde entonces se fueron incorporando cláusu-
las, en ese sentido, cuyo enfoque se basaba en las premisas consistentes en que el sistema lo 
dispone el proveedor y en que el sistema operativo no es completamente seguro siendo el pro-
veedor quien tiene el primer deber de impedir el mal uso de las tarjetas por ser quien ha puesto 
en marcha el sistema. De ahí, su responsabilidad por circunstancias relativas al funcionamiento 
del sistema cuyos riesgos y limitaciones él conoce y de ahí, que sea de su cargo la prueba de 
la mala fe o negligencia del consumidor. Léase al respecto la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid núm.254/2006 de 25 de abril (fundamento de derecho segundo).    

561
 Sobre la derogada facultad de anulación y las inconveniencias de su carácter auto-

mático, léase SOLA TEYSSIERE, J. La venta a distancia en el comercio minorista. Régimen 
jurídico y control administrativo, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2002, pág. 500 y 504. 

562
 En sede de servicios de pagos son destacables las siguientes normas: la LSP (que 

transpone la Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre servicios de 
pago en el mercado interior, por la que se modifican las Directivas 97/7/CE, 2002/65/CE, 
2005/60/CE y 2006/48/CE y por la que se deroga la Directiva 97/5/CE (en adelante, la Directiva 
2007/64/CE)) y la Orden aplicable a los servicios de pago. La cual desarrolla el artículo 18 de la 
citada LSP.  

563
 El régimen jurídico anterior dejaba, en gran medida, a la autonomía de la voluntad 

de las partes la regulación de estos deberes o garantías (i.a. procedimiento de autorización, 
adopción de cautelas…) en el correspondiente contrato. 
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conforman los distintos eslabones de una misma cadena que culmina con la configu-

ración de un más eficaz sistema de responsabilidad entre consumidor y proveedor 

(vid. artículos 25 y siguientes de la LSP) (primer bloque normativo).  

 

A continuación, se analizan cada uno de estos mecanismos tuitivos por orden cronoló-

gico, con el objetivo de valorar la eficacia tuitiva del vigente sistema legal, considerado 

en su globalidad: el deber de información del proveedor; el deber de comunicación del 

consumidor de las operaciones de pago no autorizadas; la responsabilidad del pro-

veedor y la responsabilidad del consumidor (vid. artículos 25 y siguientes de la LSP). 

Se constatará que la jurisprudencia más relevante en torno al uso no autorizado de 

tarjetas de pago concierne, por un lado, a la calificación del carácter abusivo o no, de 

ciertas cláusulas de exoneración y limitación de responsabilidad insertas en contratos 

de adhesión y por otro, a la determinación de a quién corresponde asumir el riesgo por 

el uso de tarjetas por parte de terceros no autorizados, a la vista del sistema legal de 

responsabilidad aplicable en las relaciones entre los consumidores y los proveedores  

(vid. artículos 31 y 32 de la LSP) (primer bloque normativo)564.    

 

Sirva avanzar que, el régimen jurídico actual sigue reconociendo un cierto margen a la 

autonomía de la voluntad de las partes, aunque, dentro de los actuales límites de la 

legislación vigente que, como se constatará, tiende a la consecución de dos priorida-

des565. Por un lado, evitar conductas indeseables mediante una asignación adecuada 

                                                                                                                                          

 

 Sobre el carácter atípico del contrato de tarjeta de crédito y la importancia del concierto 
de voluntades entre las partes conforme al artículo 1255 del Código Civil, léase: la sentencia de 
la Audiencia Provincial de Valencia núm.200/2006 de 17 de mayo (fundamento de derecho 
tercero), la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona núm.20/2004 de 27 de diciembre 
(fundamento de derecho segundo) y la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra 
núm.573/2008 de 15 de octubre (fundamento de derecho segundo).  

564
 La mayoría de las sentencias analizadas en este CAPITULO se refieren a pagos no 

autorizados realizados mediante tarjetas de pago, con algunas salvedades referidas, funda-
mentalmente, a transferencias no autorizadas on line o (en algún caso) a pagos realizados 
mediante giro postal.   

565 Ya, con anterioridad a la LSP, el – entonces – SRBE instaba a la aplicación de cier-
tos límites sometiendo a valoración negativa los contratos de tarjeta que (i) no incluían cláusu-
las con el límite responsabilidad aplicable al cliente en caso de cargos fraudulentos (ii) que 
establecían un automatismo entre el tecleo del PIN y la negligencia en la custodia del número 
secreto (iii) que incluían cláusulas con un límite temporal de aviso (a contar desde la pérdida, el 
robo, el hurto o el extravío de la tarjeta) que perjudicaba al cliente. Léase al respecto la Memo-
ria del Servicio de Reclamaciones 2007, Banco de España, Madrid, 2008, ISSN: 1695-4599 
(edición impresa), pág.192 y 193.     
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de incentivos y de riesgos a la parte en mejor posición para asumirlos566 (riesgos que 

la jurisprudencia distribuye fundándose en principios elementales de equidad) y por 

otro lado, mitigar en lo posible, los daños y perjuicios567. Se constata a continuación, 

en qué medida, la vigente regulación atiende a la realización de ambas prioridades y 

en qué medida la jurisprudencia contribuye a su desarrollo y consolidación.    

 

                                                

 

566
 Con anterioridad a la entrada en vigor de la LSP, la interpretación judicial de los con-

tratos de emisión de tarjetas había permitido desarrollar un sistema de responsabilidad compar-
tida basado en la equidad y en la asignación del riesgo a la persona o parte en mejor posición 
de evitar su producción, en afinidad con una visión económica de la situación a regular. A la 
equidad se refiere, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm. 276/2004 de 29 de 
septiembre cuyo fundamento de derecho tercero expone: “(…) Como viene reconociendo la 
jurisprudencia menor (así las sentencias de las Audiencias Provinciales de Castellón, Sec. 2ª, 
de 12-2-00, y Asturias, Sec. 5ª, de 18-3-00), estamos ante un sistema de pago y reintegro me-
diante la utilización de un procedimiento electrónico en el que todos se benefician, tanto el ban-
co emisor, como los comerciantes, la empresa que autoriza el uso de la marca de la tarjeta y 
presta sus programas informáticos y el titular de la misma, por lo que no resulta admisible, por 
ir contra principios elementales de equidad en la distribución de los riesgos, que todos los deri-
vados del uso por terceros no autorizados sean a cargo del titular, que es la parte más débil y 
la fundamental para la efectividad del sistema. Por eso, aplicando la normativa general antes 
mencionada sobre protección del consumidor, las normas sobre una buena práctica bancaria y 
las recomendaciones de la Unión Europea que antes se han referido, debe concluirse que la 
responsabilidad por el uso fraudulento de terceros de las tarjetas de crédito, en los casos de 
sustracción o extravío, no corresponde al titular, siempre que cumpla con unos mínimos debe-
res de diligencia, debiendo responder sólo en supuestos de grave negligencia o cooperación, 
limitando incluso su responsabilidad en casos de falta de aviso a la cantidad de 150 euros re-
comendada por organismos europeos.(…).” A la mejor posición de la entidad bancaria para 
evitar el riesgo inherente al uso de tarjetas de crédito alude la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia núm.200/2006 de 17 de mayo cuyo fundamento de derecho tercero expone: 
“(…). Evidente es dada la tecnología que del sistema deriva, la existencia de un riesgo califica-
do como «fugas del sistema» en cuanto a la sustracción de tales tarjetas y el uso fraudulento 
de las mismas por parte de terceras personas, ajenas a la relación contractual bancaria que 
acceden en muchos casos a dichos instrumentos y la información secreta de los mismos como 
sus claves por medio de técnicas sofisticadas. Por ello, las consecuencias perjudiciales que 
pueden derivar de tal riesgo en principio han de ser asumidas por las entidades bancarias pues 
son ellas la parte fuerte o dominante del contrato, las generadoras de la fuente del riesgo dado 
que son las que emiten las tarjetas e impulsan su uso en masa; las que marcan las reglas de 
funcionamiento y seguridad de la propia tarjeta fijadas en el propio contrato de adhesión y por 
último porque controlan y confeccionan los medios tecnológicos desplegados para su efectivi-
dad y su seguridad, pues son las que han configurado en el punto ahora que interesa, los caje-
ros automáticos, su ubicación y sus medidas de seguridad. Tal asunción de ese riesgo técnico 
determina la responsabilidad de las entidades bancarias tal como se reconoce por la mayoría 
de la Jurisprudencia (Sentencia Audiencia Provincial Madrid, sección undécima 7-12-2002; 
Asturias 18-3-2002  [ AC 2002, 604] (…).” [subrayado añadido]  

567
 CASTILLA CUBILLAS, M. “El uso indebido de la tarjeta de crédito en el ordenamien-

to español”. En: OLIVENCIA, M.; FERNÁNDEZ-NOVOA, C. y JIMÉNEZ DE PARGA, R. 
(dir.).Tratado de derecho mercantil, Barcelona/Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 175 a 
177.  

javascript:maf.doc.linkToDocument('AC+2002+604',%20'.',%20'AC+2002+604',%20'',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('AC+2002+604',%20'.',%20'AC+2002+604',%20'',%20'spa');
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2. INFORMACIÓN AL CONSUMIDOR DE LAS OPERACIONES DE PAGO 

REALIZADAS   

 

El proveedor está obligado a informar al consumidor sobre las operaciones de pago 

que se vayan realizando (vid. artículos 9 y 15 de la Orden aplicable a los servicios de 

pago) (primer bloque normativo).  

 

Dicha información debe comprender los aspectos más esenciales de las citadas ope-

raciones. Entre otros: los datos que permitan identificar la operación; su importe; los 

gastos que el titular debe asumir; en su caso, el tipo de cambio aplicado y la fecha de 

valor del adeudo o la fecha de recepción de la operación (vid. artículos 9 y 15 de la 

Orden aplicable a los servicios de pago). Así, se ofrece al consumidor la posibilidad de 

conocer y de denunciar aquellas operaciones que no haya autorizado (vid. artículos 27 

b) y 29.2 de la LSP) (primer bloque normativo).  

 

Como se ha apuntado al inicio, con anterioridad a la LSP, se observaba un deber de 

información en el marco de la Recomendación 88/590/CEE; si bien, en su virtud, el 

titular, solamente, era informado previa solicitud por su parte (vid. disposición 6.3 de la 

Recomendación 88/590/CEE). Asimismo, la Orden de 12 de diciembre de 1989 con-

templaba un deber de información – expresado en términos genéricos - consistente en 

la remisión de las correspondientes liquidaciones que se dirigían, fundamentalmente, a 

permitir que el cliente pudiera comprobar la liquidación realizada y el cálculo del coste 

o producto neto efectivo de la operación (vid. artículo octavo de la derogada Orden de 

12 de diciembre de 1989) (primer bloque normativo).  

 

De modo que, actualmente, el deber no queda sujeto a solicitud alguna y abarca las 

informaciones o datos específicos que describe la Orden aplicable a los servicios de 

pago (vid. artículos 9 y 15 de la Orden aplicable a los servicios de pago) (primer blo-

que normativo).  

 

En ese sentido, se puede afirmar que constituye una eficaz medida preventiva, la cual 

presenta una evidente conexión con la apuntada necesidad de mitigar, en lo posible, 

los daños y perjuicios ocasionados, en línea con las prioridades, anteriormente, anun-

ciadas.   
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3. COMUNICACIÓN AL PROVEEDOR DE LAS OPERACIONES DE PAGO NO 

AUTORIZADAS 

 

Tras el deber de información, el siguiente eslabón de la cadena es el deber del con-

sumidor de comunicar, sin demora indebida, las operaciones de pago no autorizadas 

desde que adquiere conocimiento de las mismas (vid. artículos 27 b) y 29.1 de la LSP) 

(primer bloque normativo)568.  

 

En sede de tarjetas de pago, es destacable, la abundante jurisprudencia habida en 

torno a la cuestión del plazo de tiempo en que el consumidor debe comunicar el robo y 

el extravío de la tarjeta u otros instrumentos de pago569 con algunas discrepancias 

surgidas entre Audiencias Provinciales en torno al carácter abusivo de determinadas 

cláusulas sobre la cuestión570. Cláusulas que, finalmente, el Tribunal Supremo ha de-

                                                

 

568
 CASTILLA CUBILLAS, M. “El uso indebido de la tarjeta de crédito en el ordenamien-

to español”. En: OLIVENCIA, M.; FERNÁNDEZ-NOVOA, C. y JIMÉNEZ DE PARGA, R. 
(dir.)Tratado de derecho mercantil, Barcelona/Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 175 y 
siguientes. Desde una visión económica del derecho, el autor argumenta que la distribución de 
riesgos aplicada a nivel nacional tiende, en la medida de lo posible, a incentivar las conductas 
que promueven el bienestar colectivo, así como, a desincentivar aquellas que lo destruyen. Por 
ejemplo, señala el autor que constituye un incentivo el deber de notificación del titular que limita 
su responsabilidad a un importe determinado (previsto en el sistema de obligaciones y respon-
sabilidades de las recomendaciones aplicables en materia de pago).    

569
 Léase al respecto, entre otras: la sentencia del Tribunal Supremo núm.729/2009 de 

16 de diciembre; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.254/2006 de 25 de 
abril; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de noviembre de 2003; la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.119/2004 de 27 de febrero de 2004 y la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.256/2006 de 25 de abril.        

570
 A favor del hecho que la obligación contractual de comunicación dentro de las 24 

horas del acaecimiento del robo, pérdida o extravío no comporta una obligación desproporcio-
nada y abusiva se declaró la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.254/2006 de 
25 de abril sobre la base del deber de custodia del consumidor y de la diligencia exigible con-
templada en el artículo 1104 del Código Civil. En el mismo sentido, se manifestó la sentencia 
de la Audiencia Provincial de Madrid núm.256/2006 de 25 de abril, sin perjuicio del hecho que, 
como subrayó la Audiencia Provincial (en ambas sentencias), la citada cláusula deba de inter-
pretarse ponderando las circunstancias concretas que se conciten en cada supuesto, de con-
formidad con el artículo 3.1 del Código Civil. En esencia, su argumentación partía de la premisa 
que cualquier cargo que se hiciese en la cuenta del cliente tras la sustracción o extravío de la 
tarjeta es ajeno a la responsabilidad del proveedor en cuanto no se le hubiera comunicado ni 
hubiera podido conocer por otro medio el hecho de su ilícita utilización. Se añadía que, nor-
malmente, el proveedor carecerá de otro medio de conocimiento de la sustracción o extravío 
que la comunicación del consumidor.         



           

 

 

 

 

 

266 

clarado abusivas si incorporan formulas que obligan a la comunicación “de forma in-

mediata”, “urgentemente”, “de inmediato”, “a la mayor brevedad” y/o “antes de transcu-

rridos veinticuatro horas de su acaecimiento” por ser imprecisas e inciertas. Así, se ha 

manifestado en su sentencia de 16 de diciembre de 2009 que declara admisible la 

expresión de “sin demora indebida en cuanto se tenga conocimiento del hecho”. La 

cual encaja, perfectamente, con la dicción del artículo 27 b) de la LSP.     

 

Al margen de lo anterior, se ha considerado demora injustificada un retraso de seis 

días respecto de la fecha del hecho acaecido cuando queda acreditado que, durante 

ese plazo, el consumidor no se cercioró de si llevaba consigo las tarjetas; lo que, en el 

caso, vistas las sospechosas circunstancias en las que la tarjeta fue robada, evidenció 

una falta de diligencia absoluta del consumidor en el cumplimiento de su deber de cus-

todia (vid. artículo 27 a) de la LSP)571 572. En este sentido, la mayoría de las sentencias 

analizadas aluden, de forma explícita, a la diligencia exigible en base al artículo 1104 

del Código Civil como criterio a considerar en la valoración del comportamiento del 

consumidor en el cumplimento de sus obligaciones573. Lo que, a efectos de custodia 

de la tarjeta, no implica, necesariamente, un deber de comprobar, en todo momento574, 

                                                                                                                                          

 

Sin embargo, una interpretación acorde con las circunstancias concretas determinó, en 
ocasiones, el reconocimiento de la “demora irrelevante” cuando las operaciones fraudulentas 
se hubieran realizado dentro del plazo contractual de las 24 horas tras el acaecimiento exigido 
en algunos contratos de adhesión. Se refieren a la demora irrelevante, la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid núm.254/2006 de 25 de abril, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 27 de febrero de 2004 y la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 
núm.256/2006 de 25 de abril, entre otras. “Irrelevante” porque la recta interpretación de la cláu-
sula no permitía que se utilizara la reducida mora (de 24 horas) como fundamento de la exen-
ción de responsabilidad y porque no había sido ésta la causa de que se produjeran más opera-
ciones fraudulentas.  

571
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.256/2006 de 25 de abril (fun-

damento de derecho sexto).         
572

 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.371/2006 de 26 de mayo (fun-
damento de derecho cuarto). Se considera que no hay negligencia en el cumplimiento del cita-
do deber de custodia, si las tarjetas se hallan guardadas en el bolso dentro de armario cerrado 
en un lugar de trabajo.         

573
 Léase, entre otras: la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada núm. 

47/2010 de 5 de febrero; la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares núm. 
433/1999 de 25 de junio; la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia núm.200/2006 de 
17 de mayo; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.567/2009 de 20 de noviem-
bre; la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra núm.573/2008 de 15 de octubre y la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona núm.20/2004 de 27 de diciembre.          

574
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares núm.433/1999 de 25 de junio 

cuyo fundamento de derecho cuarto dispone por alusión a otra sentencia del mismo tribunal de 
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si la tarjeta se ha extraviado o no, para estimar que no ha habido falta de diligencia en 

el cumplimiento del deber de custodia del consumidor (vid. artículo 27 de la LSP).  

 

4. DEBER DE DEVOLUCIÓN 

 

Actualmente, el deber de devolución es uno de los aspectos que conforman la respon-

sabilidad del proveedor. Esta comporta el deber de devolver el importe de las opera-

ciones de pago no autorizadas y de proceder al pago de las indemnizaciones por da-

ños y perjuicios a las que pudiera haber lugar (vid. artículo 31 de la LSP) (primer blo-

que normativo).  

 

Como se ha apuntado al inicio, a pesar de que el deber de devolución deba realizarse 

de inmediato, carece, sin embargo, del carácter automático que caracterizaba la facul-

tad de anulación575 (vid. artículo 31 de la LSP). La LSP presenta el deber de devolu-

ción como una rectificación del proveedor576 (vid. artículos 29 y 31 de la LSP) y acom-

                                                                                                                                          

 

26 de febrero de 1997: “(…) el artículo 1104 del Código Civil establece como modulo de dili-
gencia el que corresponde a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, y que la 
doctrina considera diligencia de un buen padre de familia, y en el caso que nos ocupa incumbe 
al titular de la tarjeta un deber de custodia pactado expresamente en el contrato de emisión 
(folio 4) en el sentido de comunicar con celeridad a la entidad bancaria la pérdida o sustracción 
de la tarjeta, pero en la misma no se indica y sería exagerado el pretender que el titular com-
probase cada hora del día si ha extraviado o le ha sido sustraída una tarjeta de crédito, no 
constando en el caso enjuiciado indicio alguno  que haga suponer una demora en la comunica-
ción tras el conocimiento de la pérdida o sustracción y así tras recibir el oportuno extracto men-
sual denunció la sustracción y comunicó tal circunstancia a la Caja de Ahorros.(…).”          

575
 Ejercitada la facultad de anulación se exigía un cierto automatismo en la reacción 

del proveedor. De modo que, previa solicitud del consumidor, el proveedor debía realizar las 
correspondientes anotaciones de adeudo y reabono, a la mayor brevedad. Ese carácter auto-
mático se infiere, especialmente, de la redacción del derogado artículo 46 de la LOCM que es 
el antecedente normativo del artículo 12 de la LCDSF y que responde a una formulación similar 
(aunque, con el añadido del apartado 2 que se transcribe): “1.Cuando el importe de una com-
pra hubiese sido cargado fraudulenta o indebidamente utilizando el número de una tarjeta de 
pago, su titular podrá exigir la inmediata anulación del cargo. En tal caso, las correspondientes 
anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas del proveedor y del titular se efectuarán a la 
mayor brevedad. 2. Sin embargo, si la compra hubiese sido efectivamente realizada por el titu-
lar de la tarjeta y la exigencia de devolución no fuera consecuencia de haberse ejercido el de-
recho de desistimiento o de resolución reconocido en el artículo 44 y, por tanto, hubiese exigido 
indebidamente la anulación del correspondiente cargo, aquél quedará obligado frente al vende-
dor al resarcimiento de los daños y perjuicios ocasionados como consecuencia de la anula-
ción.” [Subrayado añadido].     

576
 Sobre el deber de devolución como una rectificación del proveedor léase la Memoria 

del Servicio de Reclamaciones 2010, Banco de España, Madrid, 2011, ISSN: 1695-4599 (edi-
ción impresa), pág.72.        
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paña su reconocimiento legal de la atribución al mismo de la carga de la prueba de 

que la operación ha sido autenticada, registrada con exactitud y contabilizada y que no 

se vio afectada por un fallo técnico o cualquier deficiencia (vid. artículo 30 de la LSP). 

Sin perjuicio del hecho que, el registro por el proveedor de la utilización del instrumen-

to de pago no baste, necesariamente, para demostrar que la operación fue autorizada 

por el ordenante, ni que éste actuó de manera fraudulenta o incumplió, deliberadamen-

te o por negligencia grave, una o varias de sus obligaciones (esto es, el deber de co-

municación sin tardanza injustificada y el deber de custodia del instrumento de pago) 

como se indica, de forma explícita, en la LSP (vid. artículo 27 y 30.2 de la LSP) (primer 

bloque normativo).  

 

De modo que, si el consumidor niega haber autorizado el pago se presumirá que éste 

no ha sido autorizado con la consiguiente responsabilidad del proveedor, salvo prueba 

en contrario por su parte, que – previas las indagaciones oportunas – permita acreditar 

que la operación sí ha sido autorizada por el consumidor o que éste ha incurrido en 

negligencia grave en el cumplimiento de sus obligaciones. Este planteamiento deter-

mina que la jurisprudencia sobre el sistema de responsabilidad aplicable en las rela-

ciones entre el consumidor y el proveedor centre, principalmente, su atención en la 

cuestión de determinar si el consumidor ha cumplido sus obligaciones de forma dili-

gente577 578 para estimar si hay responsabilidad del proveedor.  

                                                

 

577
 Léase, en este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia núm. 

200/2006 de 17 de mayo (fundamentos de derecho tercero y cuarto). Literalmente, expone la 
Audiencia Provincial, en su fundamento de derecho tercero: “(…) Tanto las escasas referencias 
legislativas nacionales citadas como la normativa comunitaria tienden claramente a proteger los 
derechos de los usuarios en tal tipo de contratación bancada, al que no hacen responsable de 
los riesgos en casos de usos de tarjetas sustraídas o perdidas (y podíamos ampliar a duplica-
das) cuando el usuario cumple sus obligaciones de forma diligente. Igual conclusión ha de 
adoptarse analizada la cláusula sexta contractual, pues de la misma se desprende que el titular 
de la tarjeta es responsable de los cargos provenientes de robo, sustracción, pérdida o falsifi-
cación de la tarjeta o por uso de la misma por tercero que conoce el PIN, cuando haya actuado 
con dolo, culpa o negligencia grave. De no ser así, en tales situaciones no responde de las 
disposiciones efectuadas con posterioridad y de las anteriores con un límite de 150,28 euros, 
límite de responsabilidad este último que la sentencia apelada decreta nulo por constituir un 
pacto abusivo. (…).”  

La Audiencia Provincial argumenta, en pro de la responsabilidad de la entidad bancaria, 
que resulta incuestionable que el sistema genera ventajas a todos los intervinientes y claros 
beneficios a las entidades emisoras y tras aludir al evidente riesgo de operaciones fraudulentas 
por parte de terceras personas concluye que, las consecuencias perjudiciales que pueden deri-
var del riesgo deben ser asumidas, en principio, por las entidades bancarias, pues, son ellas la 
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Sin perjuicio de lo anterior, valga destacar que la actual regulación sigue presentando 

ciertas carencias heredadas de la regulación anterior. Por ejemplo, la omisión de un 

plazo máximo de devolución.  

 

Durante la vigencia de la facultad de anulación (vid. el derogado artículo 12 de la 

LCDSF) se sugirió compensar dicha omisión mediante una interpretación por analogía 

con otros preceptos579. A lo largo de las enmiendas al proyecto de ley se sugirió aplicar 

los treinta días previstos para las devoluciones de sumas abonadas por el consumidor 

en caso de desistimiento (vid. artículo 6.2 de la Directiva 97/7/CE) (tercer bloque nor-

mativo).  

 

                                                                                                                                          

 

parte fuerte o dominante del contrato, las generadoras de la fuente de riesgo y las que marcan 
las reglas de funcionamiento y seguridad de la propia tarjeta y por último porque controlan y 
confeccionan los medios tecnológicos desplegados para su efectividad y seguridad. Añade que 
ello determina la necesidad de examinar las obligaciones del cliente para, conforme a las cir-
cunstancias del caso, concretar si incurrió en falta de diligencia en su cumplimiento. A partir de 
ahí, concluye que corresponde a las entidades bancarias la carga de la prueba de la falta de 
diligencia o de la concurrencia de negligencia por parte del cliente.  

En el caso, la entidad bancaria no acredita la falta de diligencia del cliente y el cliente 
logra demostrar que las operaciones no habían sido autorizadas, por lo que, se condena a la 
entidad al reintegro de las correspondientes sumas.     

578
 La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia núm.256/2006 de 25 de abril, 

estimó que existe negligencia grave del deber de custodia o de utilización, en un caso en el que 
el titular dejó el bolso con sus tarjetas de pago en un lugar visible y accesible a terceros en una 
consulta de libre acceso del público, en general (en un supuesto de tarjetas de pago). En el 
mismo sentido, se pronunció la Audiencia Provincial de Valladolid núm.74/2010 en un supuesto 
en el que el titular facilitó las claves o contraseñas en un correo electrónico con un enlace falso 
habiendo sido advertido por la entidad de este tipo de prácticas fraudulentas (banca on line). Si 
bien, en su sentencia  núm.572/2008, de 15 de octubre, la Audiencia Provincial de Pontevedra 
no estima, sorprendentemente, que exista negligencia grave en el hecho de dejar a un desco-
nocido sólo en su vehículo con la tarjeta, aunque, descarta – correctamente, en opinión de esta 
tesis - que el hecho de la mera sustracción de la tarjeta deba generar, por si, la responsabilidad 
del titular.  

579
 REVERTE NAVARRO, A. Régimen jurídico general del comercio minorista, Madrid, 

Editorial MC Graw Hill, 1999, pág. 586 y siguientes. El autor se refiere a BERCOVITZ quien 

sugiere una interpretación de la expresión “a la mayor brevedad” por analogía al artículo 6.2 de 

la Directiva 97/7/CEE que regula la devolución de las sumas abonadas en caso de ejercicio del 

derecho de desistimiento. Añade el autor que el plazo de treinta días puede ser excesivo y 

sugiere que este podría asimilarse al de siete días estipulado, a los efectos del ejercicio del 

derecho de desistimiento. En ambos casos – indica – se persigue, analógicamente, que el pro-

veedor – vendedor restablezca inmediatamente la preexistente situación de la cuenta asociada 

a una tarjeta de pago en la que se practicó un cargo indebido.    
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Esta tesis entiende que dicho plazo no sólo resulta (desde una perspectiva de protec-

ción del consumidor) excesivamente, largo considerando las distintas circunstancias 

que activan la devolución (como la falta de diligencia del proveedor) sino que, además, 

es susceptible de no responder, eficazmente, a las prioridades del sistema - mitigar en 

lo posible los daños y perjuicios y evitar conductas indeseables como la falta de un 

cuidado especial del proveedor en el cumplimiento de sus obligaciones (entre las cuá-

les, la de seguridad)580.  

 

5. CARGA DE LA PRUEBA Y PROCEDIMIENTO DE AUTORIZACIÓN 

 

Otros mecanismos completan la eficacia tuitiva del deber de devolución.    

 

Se trata, en primer lugar, de la atribución al proveedor de la carga de la prueba de que 

la operación ha sido, debidamente, autorizada (vid. artículo 30 de la LSP) (vid. disposi-

ción 6.2 del anexo de la Recomendación 88/590/CEE y artículo 7.e) de la Recomen-

dación de 30 de julio de 1997)581. En segundo lugar, del deber de acordar (vía contrac-

                                                

 

580
  No parece proporcionado que el plazo máximo para realizar las anotaciones sea el 

mismo que el exigido para proceder a las devoluciones en caso de ejercicio del desistimiento. 
Desde un prisma de protección de los intereses del consumidor, es asumible un plazo de trein-
ta días para la devolución de las sumas abonadas en los casos en que el consumidor decida – 
en un acto voluntario - ejercitar el derecho de desistimiento pero la aplicación del mismo plazo 
no es, igualmente, asumible en sede de pagos no autorizados considerando que el origen de la 
devolución no se halla en un acto voluntario del consumidor sino en una actuación fraudulenta 
que escapa de su control. El objetivo en este caso debería ser agilizar el reabono. Lo que ac-
tuaría en línea con la prioridad antes mencionada de evitar conductas indeseables o contrarias 
a los intereses económicos del consumidor por fallos en los sistemas de seguridad de los pro-
veedores. 

581
 Sostiene el DCMR, en aplicación de la LSP que, para las operaciones de pago en 

las que el usuario del servicio no reconozca su autoría en los hechos, ni pueda acreditarse una 
falta de diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de custodia – como ocurre en los 
supuestos en los que el reclamante afirma que la tarjeta ha estado siempre en su poder -, el 
proveedor de servicios de pago ha de proceder al reembolso inmediato del total del importe de 
las operaciones no autorizadas o ejecutadas incorrectamente. De modo que, la entidad sólo 
podrá excepcionar el pago en aquellos supuestos en los que pueda acreditar que el ordenante 
actuó de manera fraudulenta, o incumpliendo, de manera deliberada o por negligencia grave 
una o varias de las obligaciones que le incumben, en tanto que usuario del servicio de pago 
como son: (i) utilizar el instrumento de pago de conformidad con las condiciones que regulen su 
emisión y utilización y (ii) en caso de extravío, sustracción o utilización no autorizada del ins-
trumento de pago, notificarlo sin demoras indebidas al proveedor de servicios de pago o a la 
entidad que este designe, en cuanto tenga conocimiento de lo ocurrido. Y todo ello, con inde-
pendencia de que la entidad pueda, una vez efectuado el reembolso, llevar a cabo las investi-
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tual) la forma en que se dará el consentimiento o la autorización de la operación y el 

procedimiento de notificación del mismo (vid. artículo 25.1 de la LSP) (primer y tercer 

bloques normativos).   

 

El primer mecanismo invierte la carga probatoria, lo que, como la jurisprudencia indica, 

supone que se considera, legalmente, que una operación de pago no ha sido autoriza-

da cuando lo niegue el titular teniendo el proveedor la carga de probar la autentifica-

ción y sin que el uso del servicio baste para presumir la misma (vid. artículos 30 y 31 

de la LSP)582. Sin perjuicio del hecho que, esta presunción de falta de autorización con 

el consiguiente deber de devolución no se aplique en los casos en que el consumidor, 

                                                                                                                                          

 

gaciones pertinentes para comprobar si la operación fue autenticada, registrada con exactitud y 
contabilizada, o si se vio afectada por un fallo técnico o cualquier otra deficiencia.   

Al respecto, léase la Memoria del Servicio de Reclamaciones 2010, Banco de España, 
Madrid, 2011, ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.154.        

582
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.351/2012 de 18 de septiembre 

(fundamento de derecho cuarto). En relación con unas transferencias no autorizadas – aunque, 
en apariencia realizadas desde la dirección de protocolo de internet del titular, en un caso de 
phishing – se expone por la Audiencia Provincial, que: “(…) En definitiva, en caso de operacio-
nes de pago no autorizado, ante un supuesto de fraude cometido y sin que existiera actuación 
fraudulenta de la empresa ALMACLIP, ni incumplimiento de las obligaciones de seguridad y 
notificación, deliberado o por negligencia grave, según lo que dispone el art. 31 de la Ley 
16/2009, la obligación del Banco era "devolver de inmediato el importe de la operación no auto-
rizada y, en su caso, restablecer en la cuenta de pago en que se haya adeudado dicho importe 
el estado que habría existido de no haberse efectuado la operación de pago no autorizada", 
pues como señala la SAP Albacete, Sección 2ª, de 23 de febrero de 2012 "se establece un 
sistema de responsabilidad cuasi objetiva de la entidad proveedora del servicio de pago... pues 
en éste ámbito de la contratación electrónica, el prestador del servicio deberá reembolsar el 
importe de la sustracción a su cliente con el que tuviera contratado el servicio de pago electró-
nico en operaciones no autorizadas por éste, presumiéndose la falta de autorización si lo niega, 
con las exclusivas salvedades previstas en el art 32 de la indicada ley: que el cliente haya ac-
tuado con negligencia "grave" (no basta la simple o leve falta de diligencia) en sus obligaciones 
(consistentes exclusivamente en aplicar los "medios razonables de protección" de seguridad 
personalizados de que vaya provisto, y comunicar el pago no autorizado "en cuanto tenga co-
nocimiento" del mismo, ex art 27) o haya actuado fraudulentamente (claro está), amén de una 
especie de "franquicia" de 150 euros como máximo para los exclusivos supuestos de extravío o 
sustracción de los sistemas de acceso (que incluso no se aplicaría en caso de que el expolio 
haya tenido lugar después de la comunicación o aviso de la falta de autorización a la entidad 
proveedora) (…).” Añade esta sentencia que “(…) quien resultó engañado o burlado no fue 
tanto el titular de la cuenta sino la entidad financiera y proveedora del servicio que tenía su 
custodia y los medios de seguridad para protegerla, por lo que es ésta quien debe responder, 
salvo en los supuestos específicos legalmente indicados, y más allá de cualquier grado de dili-
gencia mayor o menor de dicha entidad. (…)". [subrayado añadido]. 
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bien, incumpla sus obligaciones con negligencia grave, bien, actúe fraudulentamen-

te583. 

 

El segundo mecanismo ofrece al proveedor la posibilidad de regular la forma en que 

se dará el consentimiento y el procedimiento de notificación vía condiciones generales 

de contratación (vid. artículo 25.3 de la LSP) (primer bloque normativo) ofreciéndole la 

ventaja de poder fijar un sistema capaz de generar las pruebas necesarias.  

 

6. RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES 

 

6.1. REGLA GENERAL   

 

Como se indicaba, anteriormente, la responsabilidad del proveedor comporta un deber 

de devolución y la obligación de proceder al pago de las indemnizaciones por daños y 

perjuicios a las que pudiera haber lugar. De modo que, el proveedor deberá devolver 

el importe del pago, supuestamente, no autorizado presumiéndose la falta de autoriza-

ción salvo negligencia grave en el cumplimiento de las obligaciones del consumidor 

(titular) o salvo que éste haya actuado fraudulentamente (vid. artículos 30, 31 y 32 de 

la LSP).  

 

                                                

 

583
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete núm.61/2012 de 23 de febrero 

(fundamentos jurídicos segundo y tercero): Tras destacar la atribución al proveedor de la carga 
de probar la autenticación de la operación de pago – en el caso: unas transferencias – se ar-
gumenta, literalmente, que, “(…) se establece un sistema de responsabilidad cuasi objetiva del 
proveedor del servicio de pago que va más allá del sistema de responsabilidad genérico del 
artículo 157 del Real Decreto Legislativo 1/2007 (…) pues en este ámbito de la contratación 
electrónica, el prestador de servicios deberá reembolsar el importe de la sustracción a su clien-
te con el que tuviera contratado el servicio de pago electrónico en operaciones no autorizadas 
por éste, presumiéndose la falta de autorización si lo niega, con las exclusivas salvedades del 
artículo 32 de la indicada ley (…). Añade que: “(…) No se trata de que actuara con mayor o 
menor diligencia la entidad recurrente [en el caso, la entidad financiera demandada], y que 
las transferencias parecieran correctas. De lo que se trata es que el usuario del servicio no 
debe soportar los defectos o falta de seguridad de un servicio que proporciona la entidad pro-
veedora, especialmente obligada a cerciorarse de los elementos de seguridad y que sólo sea 
accesible el usuario del sistema de pago (art.28), y que en el caso, a la vista del resultado pa-
rece claro que el sistema de seguridad no resultó útil o suficiente (…).” [expresión en negrita 
añadida]    
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Dichas obligaciones son las legales de custodia y de comunicación (analizadas, en el 

apartado 3 anterior). Por lo que, en congruencia con lo comentado, anteriormente, 

dichas salvedades tratan de evitar, nuevamente, conductas indeseables por parte del 

consumidor (vid. artículo 32 de la LSP) (primer bloque normativo). 

  

6.2. REGLA ESPECIAL 

 

La responsabilidad del consumidor (titular) se reconoce en los siguientes casos espe-

ciales. 

  

Si las tarjetas han sido extraviadas o sustraídas, la responsabilidad alcanza hasta un 

importe máximo de 150 euros respecto de las pérdidas resultantes de operaciones de 

pago no autorizadas. Aunque, no soportará consecuencia económica alguna por la 

utilización con posterioridad a la notificación de la tarjeta extraviada o sustraída (vid. 

artículos 27 y 32 de la LSP). Si ha habido una actuación fraudulenta o el incumplimien-

to deliberado o por negligencia grave de sus deberes de comunicación (vid. artículo 27 

de la LSP) y de custodia la responsabilidad del consumidor alcanza el importe total de 

las pérdidas derivadas de operaciones de pago no autorizadas (vid. artículo 32 de la 

LSP).  

 

Se responde, así, a la prioridad de evitar conductas indeseables por parte del consu-

midor (titular de la tarjeta de pago).  

 

7. VALORACIÓN CRÍTICA 

 

Hasta la promulgación de la LSP, el artículo 12 de la LCDSF ofrecía una regulación  

sobre pagos a distancia no autorizados que resultaba aplicable a la ejecución de las 

obligaciones pecuniarias derivadas de contratos a distancia (vid. el derogado artículo 

12 de la LCDSF) (vid. artículo 31 y disposición final novena de la LSP) (primer y tercer 

bloques normativos). 
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El carácter automático de la facultad de anulación prevista, en aquel momento, gene-

raba, sin embargo, situaciones de abuso (vid. el derogado artículo 12 de la LCDSF)584  

contrarias a la buena fe. Trata de poner fin a estas situaciones el vigente deber de 

devolución cuya observancia se acompaña, entre otros extremos, de ciertos mecanis-

mos (vid. artículos 30, 31, 33 y 25 de la LSP) (primer bloque normativo). 

  

Por ejemplo, el deber de las partes de acordar la forma en que se dará el consenti-

miento y el procedimiento de notificación del mismo que puede facilitar la demostra-

ción de que la operación ha sido autorizada por el consumidor. Esta es una ventaja 

que el legislador atribuye al proveedor y que éste no debería desaprovechar. Más aún, 

considerando que el mero registro de la operación no basta, necesariamente, para 

demostrar que ésta ha sido, efectivamente, autorizada ni que el titular actuó de mane-

ra fraudulenta o que incumplió, deliberadamente o por negligencia grave, las obliga-

ciones que le incumbían (vid. artículo 30 de la LSP) (primer bloque normativo). Premi-

sa ésta última que, en consonancia con la jurisprudencia anterior, acota el grado y 

medida en que la documentación del proveedor puede perjudicar al consumidor que 

alegue la existencia de un pago no autorizado585.     

 

Hasta el momento, la forma en que se presta el consentimiento/autorización y el pro-

cedimiento de notificación del mismo es una cuestión que los contratos de adhesión 

establecen, en algunos casos, por remisión a las especificaciones técnicas estableci-

das por el banco y el consumidor. A grandes rasgos, se dispone que, en los casos de 

transacciones que impliquen órdenes por medios telemáticos, no podrá negarse la 

existencia de estas órdenes por el consumidor cuando la comunicación se realice 

cumpliendo las citadas especificaciones técnicas y se añade que la citada comunica-

ción tendrá la consideración de firma electrónica, a todos los efectos.  

                                                

 

584
 Acompañaban esta regulación las recomendaciones comunitarias cuyo carácter no 

vinculante dejaba un amplio margen a la autonomía de la voluntad de las partes expresada en 
los correspondientes contratos de emisión de tarjetas (vid. disposiciones 6.3, 4.1 a), 4.1 b) y 4.1 
c), 7.1, 7.2, 7.3, 8.2 y 8.3 del anexo de la Recomendación 88/590/CEE y artículos 4, 5 a), 5 b), 
6 y 8 de la Recomendación de la Comisión de 30 de julio de 1997, disposición IV.2 de la Re-
comendación 87/598/CEE) .  

585
 Añádase, asimismo, que conforme a la ley, los asientos, registros y papeles priva-

dos hacen prueba contra el que los ha escrito en todo aquello que conste con claridad, de mo-
do que, el que quiera aprovecharse de ellos habrá de aceptarlo en la parte que le perjudiquen 
(vid. artículos 326 y 327 de la LEC) (vid. artículo 1228 del Código Civil).    
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En lo que concierne al riesgo de fraude, el DCMR concluye que no parece equitativo 

que las entidades eludan, sin más, su responsabilidad considerando que el diseño de 

las medidas de seguridad entra dentro de su ámbito discrecional, máxime, cuando hay 

sistemas de autenticación más seguros en el mercado. Por ello, el DCMR considera 

que la actuación de las entidades en relación con el fraude debe ser analizada tenien-

do en cuenta los principios de información, de diligencia y de responsabilidad y que el 

principio de información comporta que las entidades deben asegurarse de (i) que sus 

clientes conocen la realidad y la magnitud del riesgo que comporta operar a través de 

la red, especialmente, con el sistema de autenticación ofrecido por la entidad; (ii) que 

son conscientes de los compromisos que asumen al suscribir el contrato y (iii) que 

reciben la formación y el asesoramiento necesarios para operar de la manera más 

“segura”. 

 

Sirva añadir para finalizar que la falta de observancia de un plazo máximo de devolu-

ción deja la puerta abierta a su concreción vía condiciones generales de contratación; 

sin que ello excluya su sujeción a los correspondientes controles de contenido (vid. 

artículo 85.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007)586.

                                                

 

586
 El artículo 85.1 califica de abusivas: “(…) 1. Las cláusulas que reserven al empresa-

rio que contrata con el consumidor y usuario un plazo excesivamente largo o insuficientemente 
determinado para aceptar o rechazar una oferta contractual o satisfacer la prestación debida. 
(…).” [subrayado añadido] 
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CAPITULO IX DESISTIMIENTO: FASE DE 

CONSUMACIÓN 

 

1. INTRODUCCIÓN   

 

Como se ha indicado, en repetidas ocasiones, la comercialización a distancia presenta 

ciertos riesgos especiales: puede comportar una disminución de información al con-

sumidor a causa de la falta de presencia física y simultánea de las partes (vid. consi-

derando 21 de la DCDSF) y de reflexión. Ambos riesgos se agravan por la especial 

complejidad del mercado y de los servicios financieros. 

 

De ahí, la observancia del derecho de desistimiento que brinda al consumidor la opor-

tunidad de reflexionar y de arrepentirse del contrato durante un determinado plazo de 

tiempo, sin necesidad de alegar causa alguna. Su objetivo es tutelar la libertad con-

tractual y fortalecer los nuevos canales de distribución. 

 

Es más, visto su contenido regulador, el desistimiento puede actuar como un eficaz 

mecanismo de presión al proveedor para un adecuado cumplimiento de sus deberes 

de información y/o de comunicación587. En cualquier caso, su ejercicio libera al consu-

midor del vínculo contractual, sin sujeción a penalización alguna. Lo que constituye un 

poderoso mecanismo de protección considerando lo fácil y simple que resulta el ejerci-

cio de este derecho (vid. artículo 10 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

El objeto del siguiente análisis es medir el impacto real de esta figura y determinar si 

su regulación, específicamente, aplicable a la comercialización a distancia de servicios 

financieros con consumidores, ha conllevado o no, un aumento sustancial del nivel de 

                                                

 

587
 La fecha de inicio del cómputo varía en función del cumplimiento o no, de los debe-

res de información y/o de comunicación. De modo que, ante un retraso en el cumplimiento de 
los deberes de información y/o de comunicación la fecha de inicio se retrasa al día en que el 
consumidor recibe la información (vid. artículo 10.1 de la LCDSF).   
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protección del consumidor (vid. artículos 10 y 11 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo).  

 

A tal fin, el análisis responde a la siguiente estructura. Primero, considerando la diver-

sidad terminológica con la que se ha venido designando este derecho en nuestro or-

denamiento jurídico, se describe su concepto, sus características y su naturaleza jurí-

dica para determinar las normas que lo regulan588. Segundo, se desarrolla un análisis 

contrastado del régimen jurídico aplicable589. Se distingue entre el régimen jurídico 

aplicable en  razón del modo de comercialización (vid. artículos 10 y 11 de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo) y el régimen jurídico aplicable en razón de la especial natura-

leza del proveedor y/o del servicio afectado (vid. artículo 21 de la Ley 2/2009) (vid. 

artículo 83 a) de la LCS590) (vid. artículo 28 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques 

normativos). A partir de ahí, se constata la existencia de ciertas diferencias. 

 

Tercero, se desarrolla una valoración crítica que incide, principalmente, en las ventajas 

e inconvenientes de la vigente regulación de la LCDSF con especial consideración de 

su relación de articulación con las demás normas de su entorno normativo más direc-

to. 

  

 

                                                

 

588
 Las cuáles, como se constatará, se localizan en el primer y en el tercer bloque nor-

mativo.  
589

 Sobre el derecho de desistimiento léase: ÁLVAREZ LATA, N. Invalidez e ineficacia 
en el derecho contractual de consumo español, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2004, 
pág. 83 y siguientes; MIRANDA SERRANO, L.Mª. “Derecho de desistimiento del consumidor en 
la contratación electrónica”. En: ILLESCAS, R.; BOTANA GARCÍA, G. (coord.). Comercio elec-
trónico y protección de los consumidores, Madrid, La Ley, 2001, pág. 575 y siguientes; 
CARRIAZO PÉREZ DE GUZMÁN, T. “El incumplimiento de los requisitos de información previa 
en la ley de comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumido-
res. El desistimiento.” En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN, M.J. (coord.). 
Derecho patrimonial y tecnología, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 297 y siguien-
tes; MAYORGA TOLEDANO, Mª.C. “Los derechos de información previa y de desistimiento en 
la contratación electrónica de servicios financieros. Especial referencia a los contratos banca-
rios.”,  Revista de la Contratación Electrónica, núm. 87, noviembre, 2007, pág. 23 y siguientes.    

590
 Con anterioridad a la promulgación de la LCDSF, este mismo artículo regulaba el 

derecho de resolución aplicable a los seguros de vida contratados a distancia. En su virtud, se 
establecía un régimen diferenciado en los aspectos considerados esenciales al modo de co-
mercialización, como el sistema de cómputo de plazo. Con motivo de la promulgación de la 
LCDSF, se incorpora una disposición derogatoria que deroga los correspondientes apartados 
y/o párrafos del citado artículo para evitar reiteraciones.  
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2. CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS Y NATURALEZA JURÍDICA  

 

Como se ha apuntado, el derecho de desistimiento consiste en la facultad unilateral de 

desvincularse del contrato591, sin motivo y en la mayoría de casos, sin penalización 

alguna592. Desde un prisma técnico-jurídico, constituye una forma de ineficacia sobre-

venida; así se infiere, de su regulación que se halla dispersa entre normas de diversa 

índole. Algunas se refieren al citado derecho bajo designaciones distintas (i.a. revoca-

ción, retractación, denuncia unilateral, resolución), en ocasiones, incorrectas593.  

 

Al margen de la LCDSF, su regulación se localiza en: la LCS594, la Ley 4/2012, de 6 de 

julio de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico, de adquisi-

                                                

 

591
 Sobre la calificación del derecho de desistimiento como una facultad unilateral de 

desvincularse del contrato sin justa causa, léase: ÁLVAREZ LATA, N. Invalidez e ineficacia en 
el derecho contractual de consumo español. Navarra: Editorial Thomson Aranzadi, 2004. Pági-
nas 83 a 85; ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con 
consumidores: la Ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE”, Revista Aranzadi de Dere-
cho y Nuevas Tecnologías, 2007-2, núm. 14, pág. 53 y 54; PÉREZ BENÍTEZ, J.J. “La nueva ley 
sobre comercialización a distancia de servicios financieros destinados a consumidores. Ley 
22/2007, de 11 de julio.”, Diario La Ley, núm. 6837, Lunes, 10 de diciembre de 2007, pág. 7; 
MAYORGA TOLEDANO, Mª.C. “Los derechos de información previa y de desistimiento en la 
contratación electrónica de servicios financieros. Especial referencia a los contratos banca-
rios.”, Revista de la Contratación Electrónica, núm. 87, noviembre, 2007, pág. 23 a 26; 
CARRIAZO PÉREZ DE GUZMÁN, T. “El incumplimiento de los requisitos de información previa 
en la ley de comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumido-
res. El desistimiento.” En: MADRID PARRA, A. (dir.); GUERRERO LEBRÓN, M.J. (coord.), 
Derecho patrimonial y tecnología, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2007, pág. 306 y siguien-
tes; MIRANDA SERRANO, L. Mª. “Derecho de desistimiento del consumidor en la contratación 
electrónica”. En: ILLESCAS, R.; BOTANA GARCÍA, G. (coord.). Comercio electrónico y protec-
ción de los consumidores, Madrid, La Ley, 2001, pág. 603 y CLEMENTE MEORO, M. “El ejer-
cicio del derecho de desistimiento en los contratos a distancia”, Revista de Derecho Patrimo-
nial, núm. 16/2006, Editorial Aranzadi, pág. 163 y siguientes.   

592
 El artículo 9 de la LVPBM observa una excepción cuando contempla la posibilidad 

de imponer un deber de indemnización por el ejercicio del derecho de desistimiento.  
593

 Rescisión y resolución son dos formas inadecuadas de designar la figura que se 
analiza en este apartado; aunque, ambas constituyan una forma de ineficacia sobrevenida. El 
derecho de rescisión y el de resolución son dos mecanismos jurídicos distintos del desistimien-
to. Por un lado, el derecho de rescisión ha venido, tradicionalmente, precisando de una lesión; 
mientras que, el derecho de resolución tampoco constituye una forma libre (sin justa causa) de 
desvincularse del contrato. Sobre el derecho de resolución y sus diferencias frente al derecho 
de desistimiento, léase: ÁLVAREZ LATA, N. Invalidez e ineficacia en el derecho contractual de 
consumo español, Navarra, Editorial Thomson Civitas, 2004, pág. 111 y siguientes y MIRANDA 
SERRANO, L. Mª. “Derecho de desistimiento del consumidor en la contratación electrónica”. 
En: ILLESCAS, R.; BOTANA GARCIA, G. (coord.). Comercio electrónico y protección de los 
consumidores, Madrid, La Ley, 2001, pág. 604. 

594
 Vid. artículo 83 a) de la LCS. 
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ción de productos vacacionales de larga duración, de reventa y de intercambio de 

normas tributarias (en adelante, la LAT)595; la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordena-

ción del Comercio Minorista (en adelante, la LOCM cuyos artículos 39 a 48 en sede de 

contratación a distancia fueron derogados, en virtud de la Ley 3/2014 [vid. disposición 

derogatoria única de la Ley 3/2014])596; la LVPBM597; el Real Decreto Legislativo 

1/2007598; la Ley 2/2009 aplicable a los servicios de intermediación599 y la nueva 

LCC600.  

 

Algunas de las citadas normas son susceptibles de ser aplicadas al consumidor de 

servicios financieros (vid. artículo 83 a) de la LCS; artículo 21 de la Ley 2/2009 y ar-

tículo 28 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques normativos).   

 

En cualquier caso, de la regulación del desistimiento – anteriormente, citada - se infie-

re que la figura presenta una serie de características comunes siendo las más desta-

cables601: la gratuidad en su ejercicio, su carácter unilateral y libre, la libertad de forma 

a título de regla general y el hecho que su ejercicio no excluye la posibilidad de recurrir 

a otros remedios jurídicos, entre otras. En su mayoría, se aplican al desistimiento pre-

visto en la LCDSF y en otras normas conexas, algunas de carácter reciente (vid. ar-

tículo 10 de la LCDSF) (vid. artículo 83 a) de la LCS; artículo 21 de la Ley 2/2009 y 

artículo 28 de la nueva LCC) (primer y tercer bloques normativos).  

                                                

 
595

 Vid. artículo 12 de la LAT. 
596

 Vid. - el derogado - artículo 44 de la LOCM.  
597

 Vid. artículo 9 de la LVPBM. 
598

 Vid. artículos 68 y siguientes que regulan el régimen general aplicable al desisti-
miento frente a otras normas especiales que, para ciertos contratos de consumo, observan 
algunas particularidades llamadas a aplicarse en primer término, de modo que, en su defecto, 
se aplica el régimen general. Sería el caso, por ejemplo, de la regulación del desistimiento en 
los contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles o en los contratos a distancia 
(vid. artículos 102 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007).       

599
 Vid. artículo 21.2 de la Ley 2/2009.      

600
 Vid. artículo 28 de la nueva LCC.       

601
 La doctrina suele destacar como características del derecho de desistimiento: que 

éste no requiere la concurrencia de causa alguna para terminar el vínculo contractual; que 
constituye un derecho gratuito; que suele admitir cualquier forma de ejercicio siempre que se 
deje constancia fehaciente del mismo; que la comunicación debe realizarse en el plazo fijado; 
que su ejercicio no cierra la puerta a la posibilidad de que, posteriormente, se utilicen otros 
remedios jurídicos para impugnar el contrato y que su ejercicio conlleva la ineficacia del contra-
to - ex tunc (desde el momento de la perfección) o ex nunc. Sobre las características del dere-
cho de desistimiento, léase: ÁLVAREZ LATA, N. Invalidez e ineficacia en el derecho contrac-
tual de consumo español, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2004, pág. 103 a 110.    
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En cuanto a su naturaleza jurídica, existen dos formas distintas de entender el desisti-

miento602. La primera lo concibe como una causa de ineficacia sobrevenida, de modo 

que, el contrato del que se desvincula el consumidor es perfecto (a este planteamiento 

se adhiere la mayoría de la doctrina)603. La segunda presenta una posición opuesta 

asumiendo que el contrato no es perfecto hasta que haya transcurrido el plazo para 

desistir.  

 

Esta tesis se inclina por la primera por ser más coherente con los restantes preceptos 

de la LCDSF (aunque, tal y como subraya ÁLVAREZ LATA, N., ello pueda suponer 

una desviación al principio del artículo 1256 del Código Civil conforme al cual el cum-

plimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de una de las partes). Por ejem-

plo, con la regla de que el consumidor pueda autorizar la ejecución del contrato duran-

te el plazo de desistimiento (vid. artículo 10.2.c) de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo). Lo que tiene sentido desde la asunción de que el contrato a distancia es un con-

trato perfecto. 

 

3. ÁMBITO Y EXCEPCIONES  

  

En el ámbito específico analizado, el derecho a desistir presenta un alcance general; 

aunque, no es absoluto y por ello, se halla sujeto a ciertas excepciones que la propia 

LCDSF identifica (vid. artículo 10 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

                                                

 

602
 Sobre la naturaleza jurídica del derecho de desistimiento en el ámbito del derecho 

de consumo, léase ÁLVAREZ LATA, N. Invalidez e ineficacia en el derecho contractual de con-
sumo español, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2004, pág. 86 a 91 y MIRANDA 
SERRANO, L.Mª. “Derecho de desistimiento del consumidor en la contratación electrónica”. En: 
ILLESCAS, R.; BOTANA GARCÍA, G. (coord.). Comercio electrónico y protección de los con-
sumidores, Madrid, La Ley, 2001, pág. 602 y siguientes 

603
 Valga destacar: MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 

22/2007: el derecho de desistimiento contractual”. Perspectivas del Sistema Financiero, 
núm.96, 2009, pág. 97 y CLEMENTE MEORO, M. “Consecuencias del ejercicio del derecho de 
desistimiento en los contratos electrónicos”. Noticias de la Unión Europea, pág.5 y siguientes.     



           

 

 

 

 

 

281 

Se trata de servicios a los que el desistimiento no se aplica por distintos motivos (vid. 

artículo 10.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Indica cierta doctrina604 - a la que 

esta tesis se adhiere - que su razón de ser es evitar que el consumidor pueda utilizar 

el derecho de desistimiento como un instrumento de especulación (lo que sería contra-

rio a la buena fe) o que pueda causar daños irreparables o situaciones injustas al pro-

veedor. Aunque, la razón de la exclusión no es tan evidente en unos casos como en 

otros, especialmente, respecto de algunos de los seguros privados que la LCDSF ele-

va a la categoría de excepciones.   

 

Su concreción es esencial para determinar el verdadero impacto tuitivo del derecho de 

desistimiento. Las excepciones se agrupan en cinco grupos.  

 

El primer grupo abarca servicios financieros cuyo precio dependa de fluctuaciones del 

mercado que el proveedor no puede controlar y que puedan producirse durante el pla-

zo de ejercicio del derecho (vid. artículo 10.2 a) de la LCDSF605) (tercer bloque norma-

tivo). La LCDSF concreta algunos de los citados servicios mediante un listado de ca-

rácter indicativo606, el cual se refiere, entre otros, a transacciones sobre: operaciones 

de cambio de divisas; instrumentos del mercado monetario; valores negociables; parti-

cipaciones en instituciones de inversión colectiva; contratos financieros de futuros - 

incluidos los instrumentos equivalentes que impliquen una liquidación en efectivo -; 

contratos de futuros sobre tipos de interés; contratos de permuta sobre tipos de inte-

rés, sobre divisas o los ligados a acciones o a un índice sobre acciones; opciones des-

tinadas a la compra o venta de cualquiera de los instrumentos anteriores incluidos los 

                                                

 

604
 SIRVENT GARCÍA, J. “El desistimiento del consumidor en la contratación bancaria 

electrónica.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm.96, 2009, pág. 81.    
605

 El artículo 10.2 a) de la LCDSF dispone que: “(…) 2. El derecho de desistimiento no 
se aplicará a los contratos relativos a: a) Servicios financieros cuyo precio dependa de fluctua-
ciones de los mercados financieros que el proveedor no pueda controlar, que pudieran produ-
cirse durante el plazo en el transcurso del cual pueda ejercerse el derecho de desistimiento, 
entre ellos, las transacciones sobre (…)”. 

606
 La LCDSF se adhiere al espíritu de la DCDSF que responde al propósito de introdu-

cir un listado flexible y general, tal y como, en su día, se propuso por parte del Parlamento Eu-
ropeo y del Comité Económico y Social. Léase el “Dictamen del Comité Económico y Social 
sobre la “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la comerciali-
zación a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y por la que se modi-
fican las Directivas 90/619/CEE del Consejo y 97/7/CE y 98/27/CE del Parlamento Europeo y 
del Consejo.” DOCE C 169 de 16 de junio de 1999. Pág. 43 y siguientes.          
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instrumentos equivalentes que impliquen una liquidación, en efectivo (quedando inclui-

das, las opciones sobre divisas y sobre tipos de interés); contratos referenciados a 

índices, precios o tipos de interés de mercado y finalmente, contratos vinculados en 

los que uno de los negocios jurídicos sea una de las transacciones mencionadas, an-

teriormente.  

 

Este listado es susceptible de completarse conforme al principio de la buena fe607 

atendiendo al hecho que, en este caso, es evidente que las excepciones tratan de evi-

tar riesgos de especulación o un más difícil funcionamiento de los mercados608 (tal y 

como se puso de manifiesto a lo largo de la tramitación de la DCDSF609).       

 

El segundo grupo abarca contratos de seguros (vid. el artículo 10.2 b) de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo). El listado abarca los seguros en los que el tomador asume 

el riesgo de la inversión, así como, los contratos en los que la rentabilidad garantizada 

esté en función de inversiones asignadas a los mismos (vid. artículo 10.2.b) 1º de la 

LCDSF); los seguros de viaje o de equipaje o seguros similares de una duración infe-

rior a un mes (vid. artículo 10.2.b) 2º de la LCDSF); los seguros cuyos efectos termi-

nen antes del plazo de desistimiento (vid. artículo 10.2.b) 3º de la LCDSF); los que den 

cumplimiento a una obligación de aseguramiento del tomador (vid. artículo 10.2.b) 4º 

de la LCDSF) y finalmente, los planes de previsión asegurados (vid. artículo 10.2.b) 5º 

de la LCDSF).  

 

                                                

 

607
 ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores: la Ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE.” Revista Aranzadi de Dere-
cho y Nuevas Tecnologías, año 2007-2, núm. 14, pág. 55. Indica la autora respecto de este 
primer grupo que: “(…) Estos supuestos tienen en común que, al ser susceptibles de variacio-
nes ajenas al control del proveedor, no debe atribuirse al consumidor un derecho respecto de 
ellos que podrá ser ejercitado para especular en perjuicio de aquel. (…).”   

608
 En este sentido, léase: PÉREZ BENÍTEZ, J.J. “La nueva ley sobre comercialización 

a distancia de servicios financieros destinados a consumidores. Ley 22/2007, de 11 de julio.” 
Diario La Ley, núm. 6837, Lunes, 10 de diciembre de 2007, pág. 7 y SALELLES, J.R. “La con-
tratación a distancia de servicios financieros.” Cuadernos de Derecho Judicial, V- 2006, pág. 
250 y siguientes.    

609
 Léase: la “Propuesta modificada de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 

relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumido-
res y por la que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.” COM (1999) 385 final, Bruse-
las, 23 de julio de 1999, pág. 7.  
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Por consiguiente, si se parte de una interpretación literal de la LCDSF, se reconocen - 

a nivel nacional - más excepciones que las permitidas en la propia DCDSF que es una 

norma de máximos610. Conforme a la directiva, sólo son excepciones las pólizas de 

seguros de viaje o de equipaje o “seguros similares” de duración inferior a un mes (vid. 

del artículo 10.2 b) 2º de la LCDSF) (vid. artículo 6.2 b) de la DCDSF) (tercer bloque 

normativo). De modo que, este concepto – el de “seguros similares” es el que debe ser 

objeto de concreción611. A lo largo de la tramitación de la DCDSF, se hizo alusión al 

significado de esta expresión genérica – “seguros similares” – y se concluyó que la 

relación de similitud existía respecto de seguros privados de ejecución inmediata y de 

poca importancia612: algunas de las excepciones incorporadas en la LCDSF no se 

adecúan a dicho criterio613.  

 

No son, necesariamente, operaciones de ejecución inmediata y de poca importancia: 

los contratos de seguro en los que el tomador asume el riesgo de la inversión, así co-

mo, los contratos en los que la rentabilidad garantizada esté en función de las inver-

siones asignadas a los mismos (vid. artículo 10.2 b) 1º de la LCDSF) (vid. artículo 83. 

a) de la LCS)614; los contratos de seguros que den cumplimiento a una obligación de 

                                                

 

610
 MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 22/2007: el derecho 

de desistimiento contractual.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm.96, 2009, pág. 102 y 
siguientes. 

611
 La relación de similitud se exige respecto de los seguros de viaje o de equipaje de 

una duración inferior a un mes. De modo que, a través de los seguros, anteriormente, indicados 
(vid. artículos 10.2 b) 3º y 10.2 b) 4º de la LCDSF) el legislador nacional pretende concretar, a 
nivel de derecho interno, el citado concepto.  

612
 Vid. “Propuesta modificada de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-

tiva a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y 
por la que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.” COM (1999) 385 final, Bruselas, 23 
de julio de 1999, pág. 6. De la citada propuesta se infiere que el legislador comunitario quiso 
aludir a operaciones de ejecución inmediata y de poca importancia (vid. artículo 6.2 b) de la 
DCDSF). Enfoque que no está exento de cierta lógica: la excepción al desistimiento supone 
una disminución del nivel de protección, no carece de razón de ser que ésta quede limitada a 
situaciones susceptibles de presentar poca relevancia - especialmente, económica-. 

613
 ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores: la Ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE.” Revista Aranzadi de Dere-
cho y Nuevas Tecnologías, año 2007-2, núm. 14, pág. 55. 

614
 El supuesto se acerca a las transacciones a que se refiere el artículo 10.2 a) de la 

LCDSF. El motivo de la exclusión sería evitar que el desistimiento se utilice como un instrumen-
to de especulación. Vista la letra de la DCDSF y su condición de norma de máximos, existen 
argumentos para considerar la observancia de esta excepción en el marco de la LCDSF como 
una defectuosa transposición de la DCDSF. Si bien, su observancia trata de garantizar un más 
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aseguramiento del tomador (vid. artículo 10.2 b) 4º de la LCDSF) ni mucho menos, los 

planes de previsión asegurados (vid. artículo 10.2 b) 5º de la LCDSF) (primer y tercer 

bloques normativos)615.  

 

Respecto de las dos primeras excepciones, su incorporación en una norma como la 

LCDSF – que dispensa una protección en razón del modo - no es, técnicamente, co-

rrecta (vid. artículo 10.2 b) 1º de la LCDSF). Ambos supuestos son excepciones al 

derecho de desistimiento que se contemplan respecto de los seguros de vida – es de-

cir, en razón de la especial naturaleza del servicio afectado – y que se hallan, adecua-

damente, localizadas en el artículo 83 a) de la LCS. Así, responden a las directrices 

del legislador comunitario, en su día, expresadas en el marco de otra norma comunita-

ria (vid. artículo 186 de la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Conse-

jo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de 

seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia II) [en adelante, la Directiva 

2009/138/CE]) (vid. artículo 83 a) de la LCS) (primer y tercer bloques normativos). De 

modo que, estas excepciones se aplican a los seguros de vida comercializados a dis-

tancia en razón de la especial naturaleza del servicio. 

 

La observancia adicional de estas dos excepciones en la LCDSF no es adecuada, a la 

luz del principio de intervención mínima. No hacía falta su incorporación en la LCDSF 

(vid. artículo 10.2 b) 1º de la LCDSF) considerando que ésta está llamada a regular los 

aspectos esenciales o necesarios en relación con la comercialización a distancia, por 

lo que, es bastante, en este sentido, la aplicación cumulativa de las normas sectoriales 

– en este caso, la LCS - cuando corresponda (vid. considerando 14 de la DCDSF) 

(tercer bloque normativo).  

 

Respecto de los contratos de seguros “(…) cuyos efectos terminen antes del plazo a 

que se refiere el punto 1.” 616 (vid. artículo 10.2 b) 3º de la LCDSF). Este supuesto, tal y 

                                                                                                                                          

 

adecuado funcionamiento del mercado, en cuyo marco, la concurrencia de un cierto riesgo es 
una cualidad inherente a algunos servicios.       

615
 MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 22/2007: el derecho 

de desistimiento contractual.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm.96, 2009, pág.103.         
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como está redactado, puede prestar a confusión con otra excepción: la referida a los 

contratos que, con el consentimiento del consumidor, se hayan ejecutado, en su totali-

dad, antes de que éste ejerza su derecho de desistimiento (vid. artículo 6.2 c) de la 

DCDSF) (tercer bloque normativo). Sería conveniente que el artículo explicitara a cuál 

de los dos plazos del artículo 6.1 de la LCDSF se refiere, aunque, todo apunte que, a 

falta de concreción, debería interpretarse que la remisión se realiza a favor del plazo 

general de catorce días. El plazo de catorce días resulta, sin embargo, extremadamen-

te, corto, a efectos prácticos. En cualquier caso, su vigente redacción puede generar 

confusión respecto de si es necesario o no, el consentimiento del consumidor para la 

ejecución del contrato antes del plazo de desistimiento. Probablemente, el legislador 

haya querido integrar en esta excepción aquellos contratos de seguros cuyos efectos 

terminen antes del plazo a que se refiere el punto 1, por ser contratos de ejecución 

instantánea - en consonancia con la naturaleza del riesgo que se quiera cubrir - (si-

guiendo, en parte, los motivos expresados a lo largo de la tramitación de la DCDSF al 

definir “seguros similares” a las pólizas de seguros de viaje o equipaje). Si ese fuera el 

caso, sería recomendable un cambio de redacción para perfilar, con mayor precisión, 

los contratos que integrarían esta excepción, de modo que, pudieran adherirse al con-

cepto de “seguros similares” empleado en la DCDSF. Por ejemplo, pólizas de seguros 

cuya cobertura fuere de una duración inferior a un mes617.  

 

Asimismo (y sin perjuicio de lo expuesto respecto del hecho que esta no se adhiere a 

las características, anteriormente, citadas - de ejecución inmediata y de poca impor-

tancia - y que, por tanto, puede constituir una incorrecta transposición de la DCDSF) 

sería razonable un cambio de redacción respecto de la excepción referida a los segu-

ros que den cumplimiento a una obligación de aseguramiento del tomador. Por ejem-

plo, mediante la identificación del origen legal (que no, contractual) de esa obligación 

de aseguramiento del tomador y/o mediante la alusión a la norma que regula este tipo 

de contratos de obligatoria suscripción (vid. artículo 10.2 b) 5º de la LCDSF) (tercer 

bloque normativo).    

                                                                                                                                          

 

616
 En contra de la legalidad de esta excepción, léase, asimismo: MARTÍN 

SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 22/2007: el derecho de desistimiento 
contractual.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm.96, 2009, pág.103.         

617
 Lo que supondría un acercamiento a la redacción del artículo 11.(1) c) del FSDM 

Regulations 2004 (Reino Unido) y a la del artículo 12.(1) b) del DMCFS Regulations 2004.         
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En cuanto a la última excepción referida a los planes de previsión asegurado, en prin-

cipio, la DCDSF excluye la posibilidad de que éstas puedan ser calificadas como ex-

cepciones al derecho de desistimiento de la DCDSF cuando la contingencia cubierta 

es la jubilación (vid. artículos 6.1 y 10.2 b) 5º de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 

Por lo que, su observancia en la LCDSF es – también, en este caso – cuestionable, 

visto que la DCDSF somete las jubilaciones personales a un plazo de desistimiento de  

treinta días. En cualquier caso, de la tramitación de la LCDSF se infiere que esta ex-

cepción se incorporó por el hecho que los planes de pensiones pueden sufrir fluctua-

ciones de valoración618.  

 

A partir de ahí, un análisis de derecho comparado permite constatar que, respecto de 

los seguros privados - en relación con las cuáles los Estados Miembros disponen de 

cierto margen de decisión, de conformidad con el artículo 6.2.b) de la DCDSF - algu-

nas de las normas de transposición de la DCDSF analizadas optan por la incorpora-

ción de alguna de las excepciones anteriores, si bien, no llegan a igualar el amplio 

número de excepciones que la LCDSF reconoce. 

 

En el caso de Francia, a la excepción de las pólizas de seguros de viaje o de equipaje 

se añade las pólizas de seguros similares de duración inferior a un mes y ciertas póli-

zas de seguro, legalmente, obligatorias619. En el caso del Reino Unido, a la primera 

excepción se añade la de las pólizas de seguros de una duración inferior a un mes, así 

como, ciertos contratos vinculados620. En el caso de Irlanda, a la misma excepción se 

                                                

 

618 REQUEIXO SOUTO, X.M. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de 
servicios financieros destinados a los consumidores.” Actualidad Civil, núm. 13, quincena del 1 
al 15 de julio de 2009, pág.1477 y siguientes. Subraya el autor los argumentos que expuso el 
representante del G.P. Socialista en la votación de las enmiendas en la Comisión de Economía 
y Hacienda del Congreso: “(…) Los planes de pensiones pueden sufrir fluctuaciones de valora-
ción en el tiempo transcurrido desde la información recibida por el consumidor o la enviada por 
el proveedor de servicios que pueden modificar la valoración de esos planes de pensiones, y 
esa fluctuación es lo que hace necesario, a nuestro entender y a juicio del Gobierno, establecer 
una excepcionalidad. Es cierto que la Directiva no lo manifiesta así, pero puede entenderse 
razonable, ante estas fluctuaciones que pueden ir en detrimento de una de las partes, tanto del 
consumidor como del proveedor, recoger esa excepcionalidad. (…)”.     

619
 Vid. artículo L.112-2-1 3º y artículo 211-1 del Code des assurances.     

620
 Vid. artículo 11.(1) c) del FSDM Regulations 2004.      
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añade la de los seguros cuya cobertura sea de una duración inferior a un mes621. En el 

caso de Bélgica, a la misma excepción se añade la de las pólizas de seguros similares 

por un plazo inferior a un mes y los seguros de vida vinculados a un fondo de inver-

sión622. Por lo que, salvo en el caso de Francia, cuya ley contempla las pólizas de se-

guros obligatorias, las excepciones contempladas presentan una mayor proximidad 

con el concepto de “seguros similares” utilizado por la DCDSF.               

 

El tercer grupo de excepciones se refiere a los contratos que se hayan ejecutado en su 

totalidad por ambas partes, a petición expresa del consumidor, antes de que éste ejer-

za su derecho de desistimiento, como las órdenes de transferencia y las operaciones 

de gestión de cobro (vid. artículo 10.2 c) de la LCDSF)623. La carga de la prueba de la 

petición del consumidor corresponde, en estos casos, al proveedor por aplicación de la 

inversión de la carga probatoria (vid. artículo 17 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo)624.  

 

Valga el siguiente inciso, como subraya, acertadamente, SERRA RODRÍGUEZ625, la 

LCDSF no contempla la prohibición de ejecución prevista en la DCDSF (vid. artículo 7 

de la DCDSF). A pesar de ello, si el proveedor ejecutara el contrato en su totalidad y 

sin el consentimiento del consumidor, estará sujeto a la prohibición de exigir pago al-

                                                

 
621

 Vid. artículo 12.(1) b) del DMCFS Regulations 2004.           
622

 Vid. artículo 57 de la Loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre.  
623

 Este artículo resulta idéntico a su equivalente en la DCDSF (vid. artículo 6.2 c) de la 
DCDSF). Simplemente, valga remarcar que su redacción inicial resultaba menos tuitiva para el 
consumidor, en la medida en que, se limitaba a exigir el comienzo de la ejecución del contrato 
antes de la expiración del plazo de desistimiento, para elevar el supuesto a la condición de 
excepción. Fue en la propuesta modificada de DCDSF, cuando el legislador comunitario añadió 
el requisito de que la ejecución del servicio se hubiera realizado, en su totalidad, con el consi-
guiente efecto de alcanzar un más elevado nivel de protección. Al mismo enfoque responden el 
artículo 16 a) de la vigente Directiva 2011/83/UE y el artículo 103 a) del Real Decreto Legislati-
vo 1/2007 (que la transpone).    

624
 La distinción entre consentimiento para la celebración o para la ejecución del contra-

to queda, claramente, reflejada en el artículo 17 de la LCDSF sobre inversión de la carga pro-
batoria. De modo que, si habiéndose iniciado la ejecución del contrato por el proveedor, éste no 
se hallara en situación de probar la existencia de una solicitud/consentimiento de ejecución; en 
ese caso, el proveedor no podría exigir pago alguno al consumidor (vid. artículo 11.2 b) de la 
LCDSF). A sensu contrario, si hay consentimiento para la ejecución y ésta se produce, en su 
totalidad, entonces el consumidor pierde la posibilidad de desistir.     

625
 SERRA RODRÍGUEZ, A. “El derecho de desistimiento en la contratación a distancia 

de servicios financieros destinados a los consumidores.” Revista de derecho y nuevas tecnolo-
gías, núm. 25, 2011, pág. 19 y siguientes.     
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guno por el servicio prestado, de conformidad con el artículo 11.2 b) de la LCDSF. 

Esta tesis defiende la idea que, a pesar de su título referido al “Pago del servicio pres-

tado antes del desistimiento”, la prohibición del citado artículo resulta aplicable aún 

cuando hubiere expirado el plazo de ejercicio del desistimiento y el consumidor no 

pudiera ejercitar el derecho de desistimiento. Esta interpretación se hallaría en línea 

con el propio artículo 33.2 de la nueva LCD (en conjunción con el artículo 4 de la mis-

ma norma) que declara desleales por agresivas - hallándose sujetas, entre otras, a la 

acción de cesación o de prohibición de su futura reiteración de la nueva LCD (vid. ar-

tículo 32 de la nueva LCD) - las prácticas consistentes en exigir el pago inmediato o 

aplazado, la devolución o la custodia de bienes o servicios suministrados por el co-

merciante, que no hayan sido solicitados por el consumidor o usuario, con la única 

salvedad de que el bien o servicio en cuestión sea un bien o servicio de “sustitución” 

suministrado de conformidad con lo establecido en la legislación vigente sobre contra-

tación a distancia con los consumidores y usuarios.       

 

Volviendo al análisis de la excepción, el Juzgado de lo Mercantil de Madrid ya ha teni-

do la oportunidad de pronunciarse respecto de este tercer grupo de excepciones - re-

ferido a la pérdida del derecho de desistimiento626 - 627. En el marco de la sentencia de 

8 de septiembre de 2011, el juez declara el carácter abusivo de una cláusula inserta 

en un contrato de tarjetas cuyo texto dispone, a grandes rasgos, que la utilización de 

las tarjetas supondrá que el contrato ha sido ejecutado en su totalidad a iniciativa y por 

expresa voluntad del titular y, por consiguiente, no será de aplicación el derecho de 

                                                

 

626
 MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 22/2007: el derecho 

de desistimiento contractual.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm. 96, 2009, pág. 99. 
Subraya la autora que resulta un tanto confuso el hecho que, por un lado, se establezca el ca-
rácter irrenunciable del derecho de desistimiento y que, por otro, se aluda a su pérdida, en de-
terminadas circunstancias – cuando antes de ejercer este derecho se ejecute el contrato en su 
totalidad -. Afirma que, de forma indirecta, se regula una posible renuncia. Lo que sólo es expli-
cable, en su opinión, asumiendo que la renuncia proscrita por la LCDSF es la renuncia antici-
pada del derecho, no la renuncia del derecho una vez adquirido.  

Esta tesis entiende que la pérdida del derecho de desistimiento no implica, en rigor, 
una renuncia. El supuesto se limita al caso en que el ejercicio del derecho pierde su sentido. Es 
decir, en tanto que el contrato ha desplegado todos sus efectos el interés de ambas partes 
contratantes ha sido ya satisfecho y no es posible el derecho. Por lo que, mientras el contrato 
se esté ejecutando y no se haya ejecutado en su totalidad, el consumidor sigue conservando 
ese derecho aun habiendo solicitado, de forma expresa, la ejecución antes de la expiración del 
plazo (vid. artículo 10.2 c) de la LCDSF).          

627
 Vid. apartados 201 a 204 de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 

de septiembre de 2011.      
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desistimiento628. La defensa de la entidad demandada alega que el desistimiento no se 

configura en la LCDSF como una modalidad de utilización a prueba, por lo que, nada 

impide que en el contrato se prohíba la utilización del servicio durante el período en 

que se pueda ejercitar el derecho de desistimiento, sin que ello afecte al contenido y a 

la finalidad del derecho. El juez incide, como razón de partida, en el carácter imperati-

vo de la LCDSF que elude el margen de autonomía de la voluntad de las partes cuan-

do ello implique una limitación de los derechos de la LCDSF y subraya que, cualquier 

limitación al derecho de desistimiento, tal y como éste se regula en la LCDSF, deter-

mina la nulidad de la cláusula por abusiva, conforme al artículo 86 del Real Decreto 

Legislativo 1/2007. Por consiguiente, el juez declara abusiva la cláusula, en la medida 

en que, la LCDSF sí contempla y sí permite la utilización del servicio durante el perío-

do en el que se pueda ejercer el derecho de desistimiento sin que ello conlleve la ex-

clusión del derecho de desistimiento del consumidor (prevista en el contrato litigioso). 

Así se infiere, por un lado, de su artículo 11 que regula el pago del importe proporcio-

nal de la parte del servicio prestada para el caso en que el cliente, no obstante, co-

menzar en el uso del servicio, decida, finalmente, desistir del contrato. Y por otro lado, 

de su artículo 10.2 c) que contiene la excepción relativa a que el contrato haya sido 

ejecutado en su totalidad a petición expresa del consumidor. De modo que, la LCDSF 

sí valora la utilización del servicio durante el plazo de desistimiento, sin que ello de-

termine la exclusión del derecho, si el contrato no ha sido ejecutado en su totalidad. 

Siguiendo en esta argumentación, el juez se refiere al artículo 10.2 c) para enlazar la 

excepción en él contemplada con la idea de que, en estos casos, al haber desplegado 

el contrato todos sus efectos, el interés de los contratantes ya ha sido satisfecho y no 

resulta posible el desistimiento; la defensa de la entidad demandada alega que, en la 

                                                

 
628

 Vid. apartado 201 de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de 
septiembre de 2011. Literalmente, la cláusula analizada dispone: “1.6. (…) El titular conforme la 
normativa vigente reguladora de la comercialización a distancia de servicios financieros, dis-
pondrá de un plazo de catorce días naturales contados desde la formalización del presente 
contrato para desistir del mismo. El desistimiento podrá notificarse al Banco, a través de cual-
quiera de sus oficinas y mediante los Servicios Línea BBVA o de Banca por Internet, si estuvie-
sen operativos para el Titular. El Titular durante el plazo anteriormente indicado, podrá solicitar 
al Banco que el presente contrato sea ejecutado en su totalidad, en cuyo caso no será de apli-
cación a favor del Titular el derecho de desistimiento establecido. La utilización de cualquiera 
de las tarjetas supondrá que el contrato ha sido ejecutado en su totalidad a iniciativa y por ex-
presa voluntad del Titular y, por consiguiente, no será de aplicación el derecho de desistimiento 
establecido en la normativa vigente. (…)”. 
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cláusula, el contrato de tarjeta ha sido ejecutado en su integridad. Lo que no se admi-

te, en la medida en que, el contrato de tarjeta es un contrato de trato sucesivo en el 

que las obligaciones de las partes no se agotan por la utilización de la tarjeta en un 

período inicial.  

 

Valga enlazar esta última observación con la excepción antes citada, referida (y limita-

da) a los contratos de seguros cuyos efectos terminen antes del plazo previsto por el 

artículo 10  (vid. artículo 10.2 b) 3º de la LCDSF): como se ha apuntado, muy posible-

mente, en ese caso, el legislador haya querido someter a la citada excepción los con-

tratos de seguros de ejecución instantánea.  

 

Otra cuestión a plantearse es si sería, legalmente, admisible una cláusula que, direc-

tamente, prohibiera la utilización del servicio durante el período en que se pueda ejer-

citar el derecho de desistimiento. A lo que cabe responder en un sentido negativo por 

las mismas razones: esa es una posibilidad no admisible, ni a la luz de la letra de la 

DCDSF (que es una norma de máximos) ni a la luz de la LCDSF – norma imperativa - 

que permite la ejecución del contrato durante el plazo del derecho de desistimiento a 

petición expresa del consumidor. Su observancia supondría una limitación de los dere-

chos del consumidor (vid. artículo 86 del Real Decreto Legislativo 1/2007)629.  

  

El cuarto grupo de excepciones abarca los créditos inmobiliarios, los créditos hipoteca-

rios y los contratos formalizados ante notario siempre que éste dé fe de que se ha ga-

rantizado el derecho de información del consumidor (vid. artículos 10.2 d) a 10.2 f) de 

la LCDSF). Esta excepción es fruto del margen de elección que el legislador comunita-

rio confiere a los Estados Miembros630 631 (de modo que, éstos pueden optar entre ele-

                                                

 

629
  Recuérdese que, el artículo 6.1 de la DCDSF dispone la posibilidad de suspender la 

aplicabilidad de los contratos a distancia. Literalmente, el artículo 6.1 de la DCDSF dispone 
que: los Estados Miembros, además del derecho de rescisión, podrán establecer que se sus-
penda la aplicabilidad de los contratos a distancia relativos a servicios de inversión durante el 
plazo previsto en el presente apartado.[subrayado añadido]    

630
 FERNÁNDEZ PÉREZ, N. “La contratación electrónica de servicios financieros.”  

Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2003, pág. 240 y siguientes. Señala la autora refiriéndose a 
las excepciones del artículo 6.3 que, en todos los casos, puede hablarse de que existe una 
importante diversidad en cuanto a la regulación jurídica de los mismos en los distintos Estados 
Miembros que justifica, en última instancia, esa delegación. Respecto de los sistemas que si-
guen el modelo anglosajón añade que: “(…) La idea es, ante todo, que los países que siguen el 
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var o no, los citados servicios a la condición de excepción) (vid. artículo 6.3 de la 

DCDSF) (tercer bloque normativo). El legislador comunitario trata de afrontar, así, las 

divergencias entre legislaciones internas632 633.  

 

Valga anticipar que la razón de ser de estas excepciones contempladas por la LCDSF  

puede no encajar con los motivos de las anteriores excepciones. De hecho, respecto 

de estos servicios, disminuyen, en algunos casos, los eventuales riesgos de que el 

consumidor pueda adoptar una decisión negocial poco informada y/o poco reflexiona-

                                                                                                                                          

 

último de los sistemas y en los que, básicamente, rige la mera libertad de forma, en los que los 
notarios no tienen la función de autorizar documentos, carecen de protocolos y sus actas no 
poseen plena autenticidad (…), en definitiva, Estados que no disponen de un notariado con 
competencias de certificación y funciones de protección de los consumidores, pueda estable-
cerse el derecho de rescisión.(…).”   

631
 Si, inicialmente, se trató de excluir los contratos de crédito inmobiliario del ámbito de 

aplicación de la DCDSF, posteriormente, el legislador comunitario optó por la formulación ac-
tual - que incorpora los citados contratos al ámbito de aplicación de la norma - y por la consi-
guiente concesión a los Estados Miembros del margen de acción necesario para que éstos, 
atendidas las particularidades de cada ordenamiento jurídico nacional, pudieran adoptar la 
medida de transposición más adecuada, en el sentido de elevarlos o no, a la categoría especial 
de excepción al derecho de desistimiento. Léase, en este sentido, la “Propuesta modificada de 
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la comercialización a distancia de 
servicios financieros destinados a los consumidores y por la que se modifican las Directivas 
97/7/CE y 98/27/CE.” COM (1999) 385 final, Bruselas, 23 de julio de 1999, pág. 4.     

632
 A la diversidad de los derechos nacionales en materia de créditos inmobiliarios y a 

la necesidad de afrontar, convenientemente, las divergencias entre legislaciones nacionales se 
refiere: la “Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a 
la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y por la 
que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.” COM (1999) 385 final, Bruselas, 23 de 
julio de 1999, pág. 7 y la “Posición Común (CE) nº 16/2002, de 19 de diciembre de 2001 apro-
bada por el Consejo de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 251 del 
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, con vistas a la adopción de una Directiva del 
Parlamento y del Consejo, relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros 
destinados a los consumidores, y por la que se modifican las Directivas del Consejo 
90/619/CEE y 97/7/CE y 98/27/CE”. DOCE C 058 de 5 de marzo de 2002, pág. 32 y siguientes.    

633
 “Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la 

comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y por la 
que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.” COM (1999) 385 final, Bruselas, 23 de 
julio de 1999, pág. 7. Respecto de los créditos inmobiliarios, la Comisión indica que: “(…) se 
establecen las siguientes disposiciones específicas para los créditos inmobiliarios: 

- Habida cuenta de la importancia que poseen estos servicios para los consumidores, es 
importante que estén incluidos en el ámbito de aplicación de la Directiva, y que las dis-
posiciones de ésta se apliquen plenamente a este tipo de servicios; 

- Habida cuenta de la diversidad de los Derechos nacionales en materia de créditos in-
mobiliarios, así como de las diferentes formas que pueden adoptar estos últimos, son 
necesarias diversas disposiciones específicas por lo que se refiere al derecho de re-
tractación: (…)”.   
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da, precisamente, por los requisitos legales previstos en nuestro ordenamiento jurídico 

y por la necesaria intervención, en algunos casos, de la figura del notario634.  

 

En cualquier caso, a pesar de su notable importancia económica para el patrimonio del 

consumidor nuestro legislador ha optado por calificar los tres supuestos de excepcio-

nes (vid. artículos 10.2 d) a 10.2 f) de la LCDSF) (tercer bloque normativo)635.     

 

Así, respecto de los créditos inmobiliarios algún autor justifica su condición de excep-

ción en el hecho que, en este tipo de operaciones, la sucesión de requisitos legales y 

formales produce una dilación en el tiempo que favorece una decisión reflexionada 

(vid. artículo 10.2 d) de la LCDSF)636.  

 

Respecto de los créditos hipotecarios nuestro ordenamiento jurídico reconoce, en fase 

de generación, una serie de mecanismos que refuerzan los deberes de información y 

de documentación y que dotan al consumidor de una oportunidad de reflexión (vid. 

artículo 7 de la LCDSF) (vid. artículos 23 y 30 de la Orden EHA/2899/2011) (vid. ar-

tículos 14 y 16 de la Ley 2/2009). Por lo que, en ese sentido, es cierto que el impacto 

tuitivo de su calificación como excepción no es tan considerable, al menos, desde un 

prisma de información al consumidor (vid. artículo 10.2 e) de la LCDSF) (primer y ter-

cer bloques normativos)637.  

 

Respecto de la última excepción - referida a las declaraciones de consumidores he-

chas con la intervención de Notario siempre y cuando éste dé fe de que se han garan-

tizado los derechos del consumidor contemplados en el artículo 7 de la LCDSF (vid. 

artículo 10.2 f) de la LCDSF) (tercer bloque normativo) - de los antecedentes formales 

                                                

 

634
 SIRVENT GARCÍA, J. “El desistimiento del consumidor en la contratación bancaria 

electrónica.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm.96, 2009, pág. 81 y siguientes.     
635

 En contra de su calificación como excepciones léase: SIRVENT GARCÍA, J. “El 
desistimiento del consumidor en la contratación bancaria electrónica.” Perspectivas del Sistema 
Financiero, núm.96, 2009, pág. 81 y siguientes.        

636
 VIERA GONZÁLEZ, J.A. “La comercialización a distancia de servicios financieros 

destinados a los consumidores”. En: SEQUEIRA, A.; GADEA, E. y SACRISTÁN, F (dir.) La 
contratación bancaria. Editorial Dykinson, pág. 194 y siguientes. 

637
 DÍAZ FRAILE, J.Mª. El tratamiento de los préstamos hipotecarios en el proyecto de 

directiva sobre contratación de servicios financieros a distancia. En: MARTÍNEZ-
CALCERRADA, L. (dir.). “Homenaje a Don Antonio Hernández Gil”. Madrid: Centro de Estudios 
Ramón Areces, 2001, pág. 1821 y siguientes.  
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del artículo, se infiere que esta excepción parte, igualmente, de la distinción entre los 

sistemas notariales derivados del derecho romano - el llamado “modelo latino” que 

confiere al notario facultades de certificación, de información y de asesoramiento jurí-

dico, de carácter neutral - y los sistemas notariales del “modelo anglosajón” - en cuyo 

marco, la intervención del notario es más limitada y se reduce, básicamente, a la legi-

timación de firmas – (vid. artículo 6.3 c) de la DCDSF).   

  

Vistas las funciones del notario en uno y otro modelo, es evidente que la observancia 

de un derecho de desistimiento es más necesaria (desde una perspectiva de protec-

ción del consumidor) respecto de los actos realizados conforme al sistema notarial 

anglosajón que presenta menos garantías de información638. Valga, sin embargo, sub-

rayar lo siguiente: la observancia de la excepción no encaja con la naturaleza del de-

recho de desistimiento, en tanto que, facultad ejercitable sin necesidad de justa causa 

(vid. artículo 10.2 f) de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Valga añadir respecto de este cuarto grupo de excepciones que, en línea con la 

LCDSF, las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, 

Luxemburgo y Bélgica utilizan el margen de decisión que la DCDSF les confiere para 

excluir el derecho de desistimiento respecto de créditos inmobiliarios y/o hipotecarios 

(vid. artículos 10.3. a) y 10.3. b) de la DCDSF)639.    

 

Finalmente, el quinto grupo lo integran los planes de previsión asegurados (vid. artícu-

lo 10.2 g) de la LCDSF) (tercer bloque normativo). Su calificación legal como excep-

ción puede constituir una incorrecta transposición de la DCDSF que no parece admitir 

la calificación de los planes de pensiones de excepciones al desistimiento si la contin-

                                                

 

638
 NOVAL LAMAS, J.J. “La protección del consumidor en la contratación a distancia de 

servicios financieros.” Cuadernos de Derecho y Comercio, núm. extraordinario, 2014, pág.122. 
El autor justifica su calificación de excepción en los siguientes términos: “(…) Este supuesto es 
claro: la fe pública del notario excluye cualquier duda sobre la efectiva voluntad del contratante 
y de ahí que no sea necesario el período de “retractación”.(…).”  

639
 Una u otra o ambas categorías de crédito se califican de excepciones al desistimien-

to, de conformidad con las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, 
Irlanda, Luxemburgo y Bélgica (vid. artículo L.121-20-12 de la Ordonnance núm. 2005-648) 
(vid. artículo 11.(1) d) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 12.(1) d) del DMCFS Regula-
tions 2004) (vid. artículo L.222-18.(2) c) y d) del Code de la consommation) (vid. artículo 
VI.58.2.3º del Code du droit économique).       
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gencia cubierta es la jubilación. De la tramitación de la LCDSF se infiere que el motivo 

de su exclusión del derecho de desistimiento fue que los planes de pensiones pueden 

sufrir fluctuaciones de valoración y esta fluctuación es lo que llevó a establecer su ex-

cepcionalidad640. 

 

4. EJERCICIO   

 

El ejercicio del desistimiento está sujeto al plazo y al sistema de cómputo previstos. En 

cuanto al cómputo del plazo, su fecha de inicio varía en función del momento en que el 

consumidor recibe las condiciones contractuales y la información previa (vid. artículo 

10.1 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).   

 

Por otro lado, el desistimiento debe ejercitarse conforme a las directrices fijadas en 

torno al momento de la comunicación y a la forma (vid. artículo 10.3 de la LCDSF). Su  

ejercicio activa las consecuencias que la LCDSF dispone con el objetivo de evitar si-

tuaciones de enriquecimiento injusto (vid. artículos 11.3 y 11.4 de la LCDSF) (tercer 

bloque normativo) o penalizaciones encubiertas. A continuación, se analizan estas 

cuestiones. 

 

4.1. PLAZO 

 

El consumidor debe comunicar el desistimiento en los plazos, legalmente, previstos. El 

plazo general es de catorce días naturales frente al aplicable a los contratos relaciona-

dos con seguros de vida que es de treinta días naturales (vid. artículo 10.1 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo). Por ser, la DCDSF, una norma de máximos, nues-

tro legislador no observa plazo distinto al previsto en la norma comunitaria, lo que no 

obsta a las partes de convenir un plazo de desistimiento superior (que no inferior, visto 

el carácter imperativo de la regulación de la LCDSF) (vid. considerando 13 de la 

DCDSF).   

                                                

 

640
 REQUEIXO SOUTO, X.M. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de 

servicios financieros destinados a los consumidores.” Actualidad Civil, núm.13, quincena de 1 
al 15 de julio, 2009, pág. 1477 y siguientes. 
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En relación con el segundo plazo aplicable a las jubilaciones personales, nuestro legis-

lador omite mención alguna a las mismas, en discordancia con las directrices del legis-

lador comunitario que extiende, de forma expresa, el plazo especial de treinta días a 

este tipo de operaciones (vid. artículo 6.1 de la DCDSF) (tercer bloque normativo). 

Como ya ha venido indicando algún autor, la omisión constituye una incorrecta trans-

posición de la DCDSF641.   

 

En cuanto al cómputo del plazo, en línea con la DCDSF, éste empieza “a correr desde 

el día de la celebración del contrato”, salvo en el caso de los seguros de vida, “en cuyo 

caso, el plazo comenzará cuando se informe al consumidor de que el contrato ha sido 

celebrado” (vid. párrafo tercero del artículo 10.1 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo) en línea con el sistema de cómputo previsto en la regulación sectorial, específica-

mente, aplicable a este tipo de servicios642. Las normas de transposición de la DCDSF 

analizadas ofrecen una regulación similar643.  

 

Valga destacar que, en aras a determinar si el día designado queda excluido o no del 

cómputo del plazo, el artículo 9 de la Directiva 2011/83/UE ofrece una terminología 

mucho más clara que la propia DCDSF y que la LCDSF cuando indica, a grandes ras-

gos, que el plazo de desistimiento “(…) concluirá a los 14 días contados a partir de 

(…)”. Lo que, claramente, comporta que el día en que ocurra el suceso o se realice el 

acto queda excluido del cómputo del plazo, en clara afinidad al principio de protección 

del consumidor (vid. considerando 41 y artículo 9 de la de la Directiva 2011/83/UE).  

 

Esta tesis entiende vista la terminología empleada por la LCDSF y su distancia con la 

empleada por la Directiva 2011/83/UE – esto es, “El plazo…empezará a correr desde 

                                                

 

641
 ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores: la Ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE.” Revista Aranzadi de Dere-
cho y Nuevas Tecnologías, año 2007-2, núm. 14, pág. 54.    

642
 Vid. artículo 35 de la Directiva 2002/83/CE.  

643
 Las normas de transposición de la DCDSF en Francia, Reino Unido, Irlanda, Lu-

xemburgo y Bélgica siguen el mismo planteamiento en cuanto a la fecha de inicio de cómputo 
del plazo (vid. artículo L.121-20-12.1º y artículo L.121-20-12.2º de la Ordonnance núm. 2005-
648) (vid. artículo 10 del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 11.(1) del DMCFS Regulations 
2004) (vid. artículo L.222-18 del Code de la consommation) (vid. artículo VI.58.1 del Code du 
droit économique).        
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el día” y “comenzará cuando se informe al consumidor” - que el día de la celebración y 

el día en que se informe de la celebración del contrato quedan, literalmente, incluidos 

en el cómputo del plazo de desistimiento. Así es desde una interpretación literal. De 

modo que, en ambos casos, la redacción de la LCDSF parece establecer un tratamien-

to distinto al que, de forma específica, observa el artículo 5 del Código Civil y por con-

siguiente, excluye la posibilidad de que el cómputo empiece a contar al día siguiente, 

en los términos que indica el citado artículo.      

  

Al margen de estos dos plazos iniciales, se reconoce una posible extensión en los ca-

sos en que, superadas las fechas anteriores, el consumidor no haya recibido las con-

diciones contractuales y la información previa del artículo 7.1 de la LCDSF644. En estas 

circunstancias, se retrasa el inicio del cómputo que “comenzará a contar el día en que  

reciba la información y/o las condiciones contractuales” (vid. párrafo segundo del ar-

tículo 10.1 de la LCDSF) (tercer bloque normativo) en coherencia con el fundamento 

tuitivo del desistimiento basado en la necesidad de garantizar una adecuada refle-

xión/comprensión de la información para una mejor formación de la voluntad contrac-

tual645.  

                                                

 

644
 Dispone el artículo 10.1 de la LCDSF: “1. (…) El plazo para ejercer el derecho de 

desistimiento empezará a correr desde el día de la celebración del contrato, salvo en relación 
con los seguros de vida, en cuyo caso, el plazo comenzará cuando se informe al consumidor 
de que el contrato ha sido celebrado. No obstante, si el consumidor no hubiera recibido las 
condiciones contractuales y la información contractual indicada en el artículo 7.1, el plazo para 
ejercer el derecho de desistimiento comenzará a contar el día en que reciba la citada informa-
ción.” [subrayado añadido]

   
 

Diferentemente, el artículo 6 de la DCDSF dispone: “(…) El plazo durante el cual podrá 
ejercerse el derecho de rescisión comenzará a correr: - bien el día de la celebración del contra-
to, salvo en relación con los mencionados seguros de vida, para los que el plazo comenzará 
cuando se informe al consumidor de que el contrato ha sido celebrado, - bien a partir del día en 
que el consumidor reciba las condiciones contractuales y la información, de conformidad con 
los apartados 1 y 2 del artículo 5, si ésta es posterior. (…)”.[subrayado añadido]  

Existen, por tanto, divergencias entre la LCDSF y la DCDSF, a diferencia de la LCDSF, 
la DCDSF excluye del cómputo el día en que el consumidor reciba las condiciones contractua-
les y la información. 

 

645
 MAYORGA TOLEDANO, Mª.C. “Los derechos de información previa y de desisti-

miento en la contratación electrónica de servicios financieros. Especial referencia a los contra-
tos bancarios.” Revista de la Contratación Electrónica, núm. 87, noviembre, 2007. Pág. 35 y 36. 
Por alusión a CARRIAZO PÉREZ GUZMÁN – quien afirma que no empezará la carencia del 
derecho de desistimiento hasta que el consumidor no esté al corriente de todas las condiciones 
– la autora realiza una interesante afirmación en torno al momento en que podrá ejercitarse el 
derecho de desistimiento, si hubiere un incumplimiento total o defectuoso de la información por 
parte del proveedor. Afirma la autora que no existe ningún obstáculo para admitir la posibilidad 
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Esta tesis entiende que, en estas circunstancias, el día de la recepción de las condi-

ciones contractuales y de la información no debe quedar excluido del cómputo del pla-

zo. Una interpretación literal de la LCDSF lleva a la misma conclusión. Valga, sin em-

bargo, destacar que este artículo presenta claras divergencias con la DCDSF que dis-

pone que el plazo “comenzará a correr (…) a partir del día en que el consumidor reciba 

las condiciones contractuales y la información”. Vista la proximidad de su redacción 

con la Directiva 2011/83/UE, la DCDSF sí permite una interpretación favorable a la 

exclusión del citado día: la concordancia con el sistema de la Directiva 2011/83/UE es 

clara, en este sentido, puesto que su regulación se remite a expresiones similares co-

mo “el plazo (…) concluirá a los (…) contados a partir de (…) el día” (vid. artículo 9 de 

la Directiva 2011/83). Por lo que, la DCDSF, en este sentido, es más protectora que la 

LCDSF. Vistas las diferencias entre ambas normas cabe concluir que una interpreta-

ción literal del artículo 10.1 de la LCDSF llevaría, claramente, a la inclusión del día en 

que se recibe la información en el cómputo del plazo (siendo ésta, sin embargo, la 

opción menos tuitiva).        

 

Expuesto lo anterior, valga añadir que cierta doctrina destaca que el retraso en el su-

ministro de la información conlleva en la LCDSF una prórroga ilimitada del plazo de 

ejercicio del derecho de desistimiento, de modo que, en este sentido, la regulación de 

la LCDSF es aún más tuitiva que la regulación general aplicable al desistimiento en los 

contratos de consumo del Real Decreto Legislativo 1/2007 (vid. artículos 68 y siguien-

tes del Real Decreto Legislativo 1/2007)646 647 648.  

                                                                                                                                          

 

de que el desistimiento se produzca antes de la recepción de la información; lo contrario com-
portaría que el proveedor resultaría beneficiado de su propio incumplimiento o cumplimiento 
defectuoso. Partiendo de la premisa de que quien puede lo más puede lo menos argumenta 
que si se puede desistir en un momento posterior al recibo del bien, nada impide que pueda 
hacerse con anterioridad. Finaliza la autora concluyendo que, si no fuera así, la norma debería 
haber determinado el plazo máximo en que el consumidor debe esperar la recepción de dicha 
información.    

646
 SIRVENT GARCÍA, J. “El desistimiento del consumidor en la contratación bancaria 

electrónica.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm.96, 2009, pág.75 y siguientes. Partien-
do del hecho que el plazo de desistimiento empieza a contar el día en que el consumidor recibe 
la información el autor concluye a partir de una interpretación a sensu contrario que “(…) mien-
tras la entidad financiera no suministre toda la información precontractual a que le obliga la Ley, 
el plazo no empieza a correr. En consecuencia, en tanto la entidad financiera no suministre 
dicha información, tendrá sobre sí, (…) la amenaza de la posibilidad de que el cliente pueda 
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Esta tesis comparte esta opinión, máxime, a la vista del artículo 11 de la DCDSF que, 

sin limitación temporal alguna, faculta a la observancia de un derecho a rescindir el 

contrato, “en todo momento”, sin gastos ni penalización alguna649.  

 

Indica NOVAL LAMAS que es posible que, en un futuro, se realicen modificaciones en 

el régimen de los servicios financieros a distancia siguiendo, en parte, la estela marca-

da por la propia Directiva 2011/83/UE (vid. artículo 10 de la Directiva 2011/83/UE) que 

da fin a la doctrina sentada por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Euro-

pea de 13 de diciembre 2001. Caso George Heininger y Helga Heininger contra und 

Vereinsbank AG. Heininger (en adelante, caso Heininger)650, en cuanto que establece 

un plazo límite al ejercicio del derecho de revocación en los casos en que el consumi-

dor no ha sido informado sobre el mismo651.  

 

                                                                                                                                          

 

poner fin al contrato en cualquier momento y, sólo cuando se la entregue podrá librarse de la  
amenaza del desistimiento (…). En consecuencia si no se llega a entregar al consumidor toda 
la información precontractual que debe entregarle el banco, el consumidor podrá desistir del 
contrato en todo momento, y sólo cuando reciba dicha documentación empezará a contarse el 
plazo de 14 días. Como puede verse, muy distinta es la situación en el TR (…). A este respec-
to, debemos reconocer que es mucho más ventajosa la solución legal que se adopta para el 
consumidor persona física (…).”  

647
 MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 22/2007: el derecho 

de desistimiento contractual.” Perspectivas del Sistema Financiero, núm.96, 2009, pág.101 y 
siguientes. Indica la autora que si el proveedor no cumple su obligación de información, el pla-
zo empezará a contar desde el día en que reciba la información. De modo que, no existe aquí 
un plazo de caducidad residual, por lo que, hay que entender que la sanción que impone la 
LCDSF es la de la prórroga del plazo de desistimiento hasta que el proveedor decida interrum-
pirla, suministrando la información y haciendo que comience así el cómputo.   

648
 BELUCHE RINCÓN, I. “Algunas notas sobre el derecho del consumidor a desistir 

del contrato.”, Diario La Ley, núm.7182, 26 de mayo de 2009, D-191. Interpreta la autora el 
artículo 10, en el siguiente sentido: que la no recepción de la información y de las condiciones 
contractuales dará lugar a una prórroga ilimitada del plazo para su ejercicio porque el plazo no 
empezará a contar mientras el usuario no reciba la indicada información.    

649
 Vid. CAPITULO XIV sobre Conclusiones.   

650
 Léase la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 

2001. Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99. 
En cuya virtud, el TJUE declara que el artículo 5 de la Directiva 85/577/CEE (sobre derecho de 
revocación) se opone a que el legislador nacional aplique el plazo límite de un año a partir de la 
celebración del contrato para poder ejercitar el derecho de revocación cuando el consumidor no 
haya sido informado sobre su derecho de revocación.         

651
 NOVAL LAMAS, J.J. “La protección del consumidor en la contratación a distancia se 

servicios financieros.”· Cuadernos de Derecho y Comercio, núm. extraordinario, 2014, pág. 
123.        
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Es cierto que, como subraya NOVAL LAMAS, el considerando 32 de la Directiva 

2011/83/UE declara que, por lo que se refiere a los servicios financieros debe animar-

se a los Estados Miembros a que se inspiren en la legislación de la Unión vigente en 

este ámbito cuando legislen “en ámbitos no regulados a escala de la Unión, de tal for-

ma que se garantice una igualdad de condiciones para todos los consumidores y todos 

los contratos de servicios financieros”. Sin embargo, de ello no cabe inferir, como indi-

ca el autor, una futura reforma de la DCDSF con posibilidades de establecer un plazo 

límite para el ejercicio del derecho de revocación en términos similares al artículo 10 

de la Directiva 2011/83/UE. (Esta cuestión se analizará a la luz de la evolución juris-

prudencial del TJUE, con especial relevancia del caso Endress).  

 

Nótese que, en línea con la Comunicación de la Comisión sobre la revisión de la 

DCDSF (2009)652 el considerando 32 alude a ámbitos “no regulados a escala de la 

Unión” lo que sitúa la cuestión, especialmente, en sede de información previa (vid. 

artículo 4.2 de la LCDSF) tal y como evidencia la citada comunicación. La cual, por un 

lado, descarta la revisión de la DCDSF (sin que ello excluya un nuevo planteamiento 

de la cuestión en un futuro, a la vista de su impacto en la evolución del mercado)653 y 

por otro, contempla futuras medidas de estandarización de la información previa res-

pecto de determinados servicios financieros en relación con los cuáles, se han pro-

                                                

 

652
 “Communication from the Commission to the Council and the European Parliament. 

Review of the Distance Marketing of Consumer Financial Services Directive (2002/65/EC).” 
COM (2009) 626 final. Brussels, 20.11.2009.        

653
 “Communication from the Commission to the Council and the European Parliament. 

Review of the Distance Marketing of Consumer Financial Services Directive (2002/65/EC).” 
COM (2009) 626 final. Brussels, 20.11.2009. Pág. 8. En su marco, se concluye:  “(…) 31. Lan-
guage and cultural preferences represent the most significant barrier to consumers engaging in 
this market. However, the Commission cannot take any measure in this area. In relation to the 
absence of information on financial product legislation in particular markets, the Commission is 
undertaking significant steps to improve the quality of information in the area of credits and in-
vestments. 32. Should future advances in e-commerce in general fail to be mirrored by similar 
developments in the area of distance marketing of financial services, the Commission may con-
sider re-examining the case for amending the Directive or taking other relevant initiatives. 33. At 
this stage, there is no evidence that consumers face problems arising from incorrect implemen-
tation of the Directive. Nor is there any evidence which would indicate that the legal diversity 
resulting from Member States using to a varying extent the options contained in the Directive 
has a direct impact on the low level of cross-border distance marketing of financial services. 34. 
In light of the above, the Commission takes the view that at present it is not appropriate to pro-
pose any amendments to the Directive. It will continue to monitor developments in the market 
and the application of the Directive.(…).”          
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mulgado, posteriormente, ciertas directivas (i.a. crédito al consumo, crédito hipoteca-

rio…)654.   

 

Valga profundizar en la jurisprudencia del TJUE (en sede de límites temporales aplica-

dos al derecho de revocación) para determinar en qué medida existe o no, la posibili-

dad de que, en un futuro próximo, se opte por establecer en la DCDSF, un plazo límite 

a los efectos del ejercicio del derecho de desistimiento en los casos en que el consu-

midor no haya sido, convenientemente, informado sobre el derecho de desistimiento.  

 

Como nota común, las siguientes sentencias analizan si la Directiva 85/577/CEE y/u 

otras normas comunitarias (que observan un derecho de revocación) se oponen a la 

adopción de medidas nacionales legislativas tendentes a imponer un plazo límite, a los 

efectos del ejercicio del derecho de revocación cuando el consumidor no ha sido in-

formado sobre el citado derecho. A grandes rasgos, se constatará que, en las dos pri-

meras sentencias analizadas - por un lado, el caso Heininger y por otro, la sentencia 

del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013, caso Walter 

Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. (en adelante, caso Endress)655 - se 

parte de la idea que el consumidor no puede ejercer el citado derecho, si no ha sido 

informado en torno al mismo y que la seguridad jurídica que confiere la determinación 

de un plazo límite no justifica la limitación de los derechos del consumidor: basta, en 

                                                

 

654
 “Communication from the Commission to the Council and the European Parliament. 

Review of the Distance Marketing of Consumer Financial Services Directive (2002/65/EC).” 
COM (2009) 626 final. Brussels, 20.11.2009. Pág. 7 y siguientes. Se expone, literalmente: “(…) 
27. The most significant demand-side barriers come from differences in language and culture, 
as well as the absence of available information on cross-border products. The European Com-
mission has already taken steps in order to improve the quality of precontractual information 
available to consumers, for instance in the Standard European Consumer Credit Information 
Sheet, annexed to the new Consumer Credit Directive, and in the Key Investor Information doc-
ument, being tested for the revision of the UCITS Directive. In the area of mortgages, the exam-
ination of the European Standard Information Sheet aims to improve the presentation of precon-
tractual information to consumers. The Commission Communication on Packaged Retail In-
vestment Products proposes measures to deliver clear, comparable pre-contractual information 
to investors of these products. The impact of these measures is to standardise the presentation 
of pre-contractual information in a way which makes it easier for the consumer to compare the 
offers of different providers. This reduces the danger of consumers paying more or taking un-
necessary risks regarding financial services products. In addition, the Commission is launching 
a behavioural study on retail investment services. This study will provide a mapping of the key 
behavioural traits affecting consumers’ choices in this sector. (…)” [subrayado añadido]    

655
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12.  



           

 

 

 

 

 

301 

este sentido, con que las entidades informen sobre el derecho de desistimiento. En la 

tercera sentencia analizada – la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 

de 10 de abril 2008. Caso Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG. (en adelan-

te, caso Hamilton)656 - se confirma la posibilidad de establecer un plazo máximo si el 

contrato ha sido ejecutado en su totalidad, aún cuando no haya sido informado, con-

venientemente, sobre su derecho de revocación.  

 

Así, la sentencia del TJUE de 13 de diciembre de 2001 - caso Heininger -657 surgida en 

relación con la revocación de un contrato de crédito con garantía real resuelve dos 

cuestiones prejudiciales en torno a la interpretación de la Directiva 85/577/CEE y de la 

Directiva 87/102/CEE (en su versión modificada). La ley alemana dispone que el plazo 

de revocación no empieza a correr hasta el momento en que se proporciona informa-

ción por escrito sobre el derecho de revocación (justamente, en línea con el plantea-

miento del artículo 10 de la DCDSF). Analizadas las circunstancias del caso, la sen-

tencia expone que cinco años después de la celebración del contrato litigioso, el Sr. y 

la Sra. Heininger intentaron revocar el crédito frente a la entidad demandada argumen-

tando que el agente de la propiedad inmobiliaria no les informó de que disponían de un 

derecho de revocación. Tras argumentar que el contrato litigioso no está sujeto a la 

norma alemana de transposición de la Directiva 87/102/CEE en materia de crédito al 

consumo, el TJUE declara aplicable al caso la norma nacional en sede de contratos 

celebrados fuera de los establecimientos mercantiles658, la cual - subraya - no estable-

ce una limitación en el tiempo respecto del ejercicio del derecho a la revocación si no 

se ha facilitado la información requerida. A la vista de la segunda cuestión prejudi-

cial659, el TJUE añade que la Directiva 85/577/CEE se opone a una norma nacional 

                                                

 

656
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 10 de abril 2008. Caso 

Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG. Asto. C-412/06. 
657

 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 
Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99.  

658
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 

Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99. (vid. 
apartados 25 a 40). 

659
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 

Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99. (vid. 
apartados 41 a 48). El Bundesgerichtsoff formuló la segunda cuestión prejudicial los siguientes 
términos: “(…) 2) En caso de que el Tribunal de Justicia responda en sentido afirmativo: ¿Impi-
de la Directiva sobre venta a domicilio que el legislador nacional aplique el plazo para ejercer el 
derecho de revocación del contrato previsto en el artículo 7, apartado 2, tercera frase, de la 
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que limite a un año el ejercicio del derecho de revocación por parte “de un consumidor 

que no ha sido informado de él” 660; que, conforme a la Directiva 85/577/CEE, el plazo 

debe empezar a contar desde el momento en que el consumidor sea informado por 

escrito de este derecho puesto que el consumidor no puede ejercer un derecho si des-

conoce su existencia661 y que, a pesar de que la Directiva 85/577/CEE insta a los Es-

tados Miembros a adoptar medidas adecuadas de protección del consumidor, no per-

mite al legislador obligar a que el derecho de revocación se ejerza, en cualquier caso, 

en el plazo de un año, aún cuando el comerciante no haya informado al consumidor de 

la existencia de tal derecho662 663. Por último, frente al argumento de que es indispen-

sable limitar el plazo de ejercicio por motivos de seguridad jurídica, expone el TJUE 

que si estas entidades eligen tales métodos para comercializar sus servicios pueden 

salvaguardar los intereses de los consumidores y sus exigencias de seguridad jurídica 

cumpliendo su deber de información664.   

 

En la misma línea, se pronuncia la sentencia del mismo tribunal de 19 de diciembre de 

2013 en el caso Endress665 surgida en relación con la renuncia de un contrato de se-

guro de vida y en cuyo marco, se resuelve una cuestión prejudicial en torno a la inter-

                                                                                                                                          

 

VerbrKrG en aquellos casos en los que un contrato negociado fuera del establecimiento co-
mercial tiene por objeto un crédito con garantía real, en el sentido del artículo 3, apartado 2, 
número 2, de la VerbrKrG cuando no se ha facilitado la información contemplada en el artículo 
4 de la Directiva?” A lo que responde: “(…) 2) La Directiva 85/577 se opone a que el legislador 
nacional aplique un plazo de un año a partir de la celebración del contrato para poder ejercitar 
el derecho de revocación que establece el artículo 5 de dicha Directiva, cuando el consumidor 
no ha recibido la información prevista en el artículo 4 de la mencionada Directiva.”   

660
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 

Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99. (vid. 
apartados 46 a 48). 

661
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 

Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99. (vid. 
apartados 45). 

662
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 

Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99. (vid. 
apartado 46). 

663
 Sobre el caso Heininger léase: EBERS, M. y ARROYO AMAYUELAS, E. ““Heinin-

ger” y las sanciones a la infracción del deber de información sobre el derecho de desistimiento 
ad nutum (Sentencia TJCE de 13 de diciembre de 2001, Asunto C-481/99).” Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Granada, núm.9, 2006, pág. 407 y siguientes.  

664
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 

Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99. (vid. 
apartado 47). 

665
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12.  
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pretación del artículo 15.1 de la segunda Directiva 90/619/CEE sobre seguros de vida 

para determinar si el citado artículo se opone a una limitación del plazo de ejercicio del 

derecho de renuncia u oposición, considerando que el artículo 5 a), apartado 2, cuarta 

frase de la VVG (norma alemana de transposición de la segunda Directiva 90/619/CEE 

sobre seguros de vida) dispone que el plazo de renuncia u oposición se extingue a 

más tardar, al cabo de un año desde el pago de la primera prima. La sentencia expone 

que unos años después de la celebración del contrato, el Sr. Endress decidió resolver 

el contrato. Consta que el Sr. Endress sólo recibió las condiciones de seguro y una 

nota informativa y que Allianz no informó, suficientemente, a éste de los derechos que 

le garantizaba el artículo 5 a) de la VVG (sobre el derecho de oposición). Posterior-

mente, el Sr. Endress ejerció su derecho de oposición conforme al citado artículo de la 

VVG. Considerando que el recurso de casación del Sr. Endress sólo podía ser estima-

do si el interesado conservaba el derecho de oposición, se planteó la citada cuestión 

prejudicial con el objetivo de determinar si el artículo 15.1 de la segunda directiva ban-

caria se opone a una norma como la del artículo 5 a) del VVG, con arreglo a la cual, el 

derecho de renuncia u oposición se extingue, a más tardar, en el plazo de un año des-

de el pago de la primera prima aún cuando el tomador no haya sido informado acerca 

del derecho de renuncia u oposición en los términos del artículo 15 en conjunción con 

el artículo 31 de la tercera Directiva 92/96/CEE sobre seguros de vida666.  

 

El TJUE argumenta que de lo que se trata es de determinar en esta sentencia si las 

medidas adoptadas por el Estado Miembro garantizan o no, el efecto útil de la segun-

da y tercera directivas sobre seguros de vida definido, particularmente, en base al 

considerando 23 y al artículo 31.1 de la tercera directiva sobre seguros de vida puesto 

en relación con el Anexo II de la misma norma. De los artículos se infiere que, como 

mínimo, las modalidades de ejercicio del derecho de renuncia debían comunicarse al 

tomador de seguro antes de la celebración del contrato (máxime, tratándose de un 

contrato de larga duración, en el que, la necesidad de información es aún más impor-

tante).  

 

                                                

 

666
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12. (vid. apartados 
21 a 23). 
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Considerando lo anterior el TJUE declara que de los textos comunitarios resulta, cla-

ramente, que las disposiciones pertinentes pretenden garantizar que el tomador del 

seguro recibe una información exacta de su derecho de renuncia667; que una disposi-

ción nacional como la discutida - que prevé la extinción del derecho del tomador a re-

nunciar al contrato en un momento en el que ese tomador no ha sido informado de ese 

derecho - es contraria a la realización del citado efecto útil; que el plazo debe empezar 

a contarse desde el momento en que el consumidor sea informado por escrito de este 

derecho, puesto que, el consumidor no puede ejercer un derecho si desconoce su 

existencia668; que, el principio de seguridad no puede desvirtuar esa conclusión, dado 

que, ello implicaría una limitación de los derechos del consumidor y que los riesgos 

para el consumidor ligados a la celebración de un contrato fuera del establecimiento 

mercantil son comparables a los riesgos del tomador ligados a la conclusión de un 

contrato de seguro de vida sin disponer de una información ajustada a las exigencias 

del artículo 31.1 de la tercera directiva sobre seguros de vida (puesto en relación con 

su anexo II)669 por lo que, se adhiere a las consideraciones expuestas por el tribunal 

en la sentencia del caso Heininger670. En línea con la citada sentencia, el TJUE argu-

menta que el asegurador no puede invocar motivos de seguridad jurídica para resolver 

una situación causada por su propia omisión informativa671. Por todo lo cual, declara 

que el artículo 15.1 de la segunda directiva sobre seguros de vida puesto en relación 

con el artículo 31.1 de la tercera directiva sobre seguros de vida “debe interpretarse en 

el sentido que se opone a una disposición nacional como la discutida en el litigio prin-

cipal, que sólo reconoce al tomador del seguro un derecho de renuncia durante un 

                                                

 

667
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12. (vid. apartados 
25 y 26). 

668
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12. (vid. apartado 
27). 

669
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12. (vid. apartados 
27 a 29). 

670
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12. (vid. apartados 
30 a 32).  

671
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12. (vid. apartado 
27). 



           

 

 

 

 

 

305 

año, a lo sumo, a partir del pago de la primera prima de seguro, cuando ese tomador 

no ha sido informado de su derecho de renuncia”. 

 

Valga destacar que, a lo largo de la citada sentencia el TJUE descarta la aplicación de 

la doctrina sentada en base a su sentencia de 10 de abril de 2008 Caso Annelore Ha-

milton contra Volksbank Filder eG. (en adelante, caso Hamilton672), en cuyo marco, se 

admite la extinción del derecho de revocación, aún cuando, el consumidor no haya 

recibido información sobre el derecho de desistimiento. Alega el TJUE que la citada 

sentencia se refiere a la conformidad con la Directiva 85/577/CEE de una disposición 

nacional que preveía la extinción del derecho un mes después de la “ejecución com-

pleta” por las partes contratantes de las obligaciones derivadas de un contrato. 

 

Finalmente, en el caso Hamilton673, el TJUE trata de resolver dos cuestiones prejudi-

ciales planteadas en torno a la interpretación de los artículos 4 y 5 de la Directiva 

85/577/CEE. La ley alemana sobre el derecho de revocación de los contratos de venta 

a domicilio dispone, en su artículo 2 que “si no se comunica dicha información, el de-

recho de revocación del consumidor no se extingue hasta un mes después de que 

ambas partes hayan cumplido la totalidad de sus obligaciones.” El contrato de crédito 

se celebró para la adquisición de unas participaciones en un fondo; cinco años des-

pués de su celebración, los ingresos mensuales del fondo disminuyeron, por lo que, en 

aras a pagar los intereses adeudados la Sra. Hamilton celebró, en el año 1998, un 

contrato de vivienda-ahorro. El 16 de mayo de 2002, la Sra. Hamilton revocó el contra-

to de crédito controvertido sobre la base de la sentencia Heininger e interpuso una 

demanda instando a la devolución de los intereses abonados y del importe del présta-

mo controvertido y al pago de una indemnización. El Oberlandesgericht Sttutgart deci-

dió plantear dos cuestiones prejudiciales sobre si la Directiva 85/577/CEE se opone a 

una norma que imponga un límite temporal al derecho de renuncia consistente en un 

mes tras el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones del contrato674.  

                                                

 

672
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 10 de abril 2008. Caso 

Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG. Asto. C-412/06. 
673

 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 10 de abril 2008. Caso 
Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG. Asto. C-412/06. 

674
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 10 de abril 2008. Caso 

Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG. Asto. C-412/06 (vid. apartado 20). Se plantea-
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La Sra. Hamilton alega que no ha sido, correctamente, informada de su derecho de 

revocación y que no ha adquirido conocimiento del mismo. Subraya, asimismo, que la 

Directiva 85/577/CEE establece un plazo de siete días a partir del momento en el que 

el consumidor haya recibido la información sobre el mismo del comerciante. Frente a 

los argumentos del gobierno alemán675 y de la Comisión que distinguen este supuesto 

del caso Heininger676, el TJUE declara que de las disposiciones de la Directiva 

85/577/CEE se infiere que ésta se opone a la aplicación de un plazo a partir de la ce-

lebración del contrato (vid. considerando quinto y artículo 5 de la Directiva 

85/577/CEE). Por lo que, concluye que la norma comunitaria permite una norma na-

cional que disponga que el derecho de revocación puede ser ejercitado como máximo 

durante un mes después de la ejecución completa de un contrato de larga duración, 

cuando el consumidor ha recibido información errónea sobre el ejercicio de este dere-

cho.  

 

De lo anterior se infiere, volviendo a la cuestión apuntada por NOVAL LAMAS, que 

muy a pesar de la Directiva 2011/83/UE cuyo artículo 10 dispone un plazo límite al 

                                                                                                                                          

 

ron las siguientes cuestiones prejudiciales: “(…)1) ¿Pueden interpretarse los artículos 4, párra-
fo primero, y 5, apartado 1, de la Directiva sobre venta a domicilio en el sentido de que el legis-
lador nacional está facultado para establecer un límite temporal al derecho de renuncia con-
templado en el artículo 5 de esta Directiva, aunque el consumidor haya sido informado inco-
rrectamente, estipulando que ese derecho se extinga un mes después de que ambas partes 
hayan cumplido la totalidad de las obligaciones derivadas del contrato? (…) En caso de res-
puesta negativa del Tribunal de Justicia a la primera cuestión prejudicial: 2) ¿Debe interpretar-
se la Directiva [sobre venta a domicilio] en el sentido de que el derecho de renuncia del consu-
midor no puede extinguirse, en particular cuando ya se ha ejecutado el contrato, si no ha sido 
informado con arreglo al artículo 4, párrafo primero, de esta Directiva?. (…).” 

675
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 10 de abril 2008. Caso 

Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG. Asto. C-412/06 (vid. apartado 29). El gobierno 
alemán subraya, por un lado, que al haberse desarrollado de forma correcta, durante casi seis 
años, la relación contractual controvertida en el litigio principal, el comerciante debe poder con-
siderar, después de ejecutado el contrato y después de expirar el plazo de un mes posterior a 
dicha ejecución, que esa relación ya no puede ser objeto de impugnación. (…) Además la lim i-
tación temporal de este derecho de revocación se contempla también en otras directivas co-
munitarias.(…).”   

676
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 10 de abril 2008. Caso 

Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG. Asto. C-412/06 (vid. apartado 31). “(…) La Co-
misión alega, en esencia, que si bien no es lícito, según la sentencia Heininger, antes citada, 
limitar temporalmente el derecho de revocación, a partir del momento de celebración del con-
trato, la normativa controvertida en el litigio principal pretende, en cambio, limitar temporalmen-
te ese derecho a partir del momento de la ejecución completa del mismo.(…)”   
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derecho de desistimiento aplicable, incluso, en el caso en que el consumidor no haya 

sido informado sobre el mismo, por el momento, el TJUE sigue aplicando la sentencia 

Heininger, respecto a determinadas normas, entre las que – entiende esta tesis que - 

cabria incluir el artículo 10 de la DCDSF cuya aplicación literal comporta una prórroga 

ilimitada del plazo de ejercicio del derecho de desistimiento. El no abandono, en de-

terminados ámbitos, de la doctrina sentada por la sentencia Heininger viene confirma-

do por la sentencia de 19 de diciembre de 2013 (posterior a la entrada en vigor de la 

Directiva 2011/83/UE) que aplica la doctrina Heininger a los seguros de vida basándo-

se en la importancia que el deber legal de informar previamente sobre el derecho de 

desistimiento tiene en los citados servicios siendo este deber aún más necesario si los 

servicios son de larga duración (tal y como subraya el TJUE).  

 

Por consiguiente, la promulgación de la Directiva 2011/83/UE – con su artículo 10 - no 

debe, necesariamente, llevar a la idea de que son muchas las posibilidades de que el 

legislador comunitario extienda, sin distinción, la solución de la Directiva 2011/83/UE a 

otros sectores - especialmente, complejos – ni conlleva, necesariamente, el fin de la 

prórroga ilimitada del artículo 10 de la LCDSF. Máxime, considerando la importancia – 

ratificada por el TJUE, en el citado caso Endress – que el deber de información previa 

sobre el derecho de desistimiento tiene en el sector de los servicios financieros siendo 

éste, especialmente, necesario respecto de contratos y productos de larga duración677.  

        

 

 

                                                

 

677
 El artículo 186 de la vigente Directiva 2009/138/CE (que sustituye la Directiva 

2002/83/CE establece el mismo sistema de cómputo de plazo. El artículo dispone bajo el título 
de “Plazo de renuncia”: “1. Los Estados miembros establecerán que el tomador de un contrato 
de seguro de vida individual disponga de un plazo que oscilará entre 14 y  30 días, a partir del 
momento en que se informe al tomador de que se ha celebrado el contrato, para renunciar al 
contrato. La notificación del tomador de que renuncia al contrato liberará a este en lo sucesivo 
de toda obligación derivada de dicho contrato. Los demás efectos jurídicos y las condiciones de 
la renuncia se regirán por la legislación aplicable al contrato, en particular en lo que se refiere a 
las modalidades según las cuales se informará al tomador de que se ha celebrado el contrato. 
2. Los Estados miembros podrán no aplicar las disposiciones del apartado 1 en los siguientes 
casos: a) cuando los contratos tengan una duración igual o inferior a seis meses; b) cuando, en 
razón de la situación del tomador de seguro o de las condiciones en las cuales se celebre el 
contrato, el tomador no necesite protección especial. Si los Estados miembros hacen uso de la 
facultad establecida en el párrafo primero, lo especificarán en su legislación.[subrayado añadi-
do]  



           

 

 

 

 

 

308 

 

4.2. FORMA 

 

La LCDSF dispone, literalmente, que el consumidor debe realizar la comunicación del 

desistimiento “de conformidad con lo previsto en el contrato” y por un procedimiento 

que permita dejar constancia de la misma678, en cualquier modo admitido en derecho. 

Aclara, asimismo, que se considerará que la notificación ha sido hecha dentro de pla-

zo, si se hace en un soporte de papel o sobre otro soporte duradero679, disponible y 

accesible al destinatario y se envía antes de expirar el plazo (vid. artículo 10.3 de la 

LCDSF). 

 

Por lo que, una interpretación literal permite afirmar que, como punto de partida, la 

LCDSF parte de la aplicación del principio de libertad de forma, salvo que, por vía con-

tractual, se observen ciertos requisitos en el procedimiento de comunicación. La apli-

cabilidad (de partida) del principio de libertad de forma se infiere de la expresión con-

sistente en que el consumidor debe realizar la comunicación “por un procedimiento 

que permita dejar constancia de la misma, en cualquier modo admitido en derecho”. 

Expresión, igualmente, empleada en el marco del Real Decreto Legislativo 1/2007 que 

establece, sin matiz alguno, que el ejercicio del desistimiento no estará sujeto a forma-

lidad alguna “bastando que se acredite en cualquier forma admitida en derecho” (vid. 

artículo 70 del Real Decreto Legislativo 1/2007)680. 

 

                                                

 

678
 No se admite el ejercicio tácito del desistimiento: la LCDSF exige su constancia. En 

este sentido, se manifiesta MIRANDA SERRANO, L.Mª. en relación con el derogado artículo 
44.2 de la LOCM. Léase MIRANDA SERRANO, L.Mª. “Derecho de desistimiento del consumi-
dor en la contratación electrónica”. En: ILLESCAS, R.; BOTANA GARCÍA, G. (coord.). Comer-
cio electrónico y protección de los consumidores, Madrid, La Ley, 2001, pág. 611.  

679
 Nótese que la definición de soporte duradero del artículo 6 de la LCDSF se refiere a 

grandes rasgos, “a todo instrumento que permita al consumidor almacenar la información diri-
gida personalmente a él (…).” [subrayado añadido]  

Por lo que, éste requisito de la definición del artículo 6 debe ser objeto de una interpre-
tación ajustada al objeto y finalidad del artículo 10 de la LCDSF. 

680
 Dispone el artículo 70 del Real Decreto Legislativo 1/2007 que: “(…). El ejercicio del 

derecho de desistimiento no estará sujeto a formalidad alguna, bastando que se acredite en 
cualquier forma admitida en derecho. En todo caso, se considerará válidamente ejercitado me-
diante el envío del documento de desistimiento o mediante la devolución de los productos reci-
bidos.(…).”  
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Sin embargo, como se ha puntualizado, el principio de libertad de forma sólo es un 

punto de partida en el caso de la LCDSF, si se parte de una interpretación literal. De 

su formulación se infiere que, por la vía contractual, el proveedor puede observar cier-

tos requisitos y formalidades relativos, esencialmente, al procedimiento de comunica-

ción681.  

 

Sorprende que la LCDSF - que responde a un nivel de protección, especialmente, alto 

- establezca una regulación susceptible de ser menos tuitiva que la regulación de al-

cance general, en sede de desistimiento (vid. artículos 69 y siguientes del Real Decre-

to Legislativo 1/2007). Dado que, la imposición contractual de formalidades puede ser 

una vía para obstaculizar al ejercicio del derecho de desistimiento y en ese sentido, la 

LCDSF deja una puerta abierta a posibles obstáculos. De ahí, precisamente, el control 

de contenido que el propio Real Decreto Legislativo 1/2007 observa, en estas cuestio-

nes (vid. artículo 87.6 del Real Decreto Legislativo 1/2007)682.     

 

                                                

 
681

 Sobre el significado del término “forma” léase LLOBET AGUADO, J. El deber de in-
formación en la formación de contratos, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, 
S.A., 1996, pág. 59. El autor subraya que la forma de transmitir la información no equivale a la 
forma jurídica, en los siguientes términos: “(…) El término “forma de la información” designa el 
modo en que la información se transmite al consumidor o usuario por el vendedor o fabricante. 
Por tanto, la forma constituye el o los signos externos, soporte de la información, a través de 
los que se manifiesta (publica) su contenido. Se distingue, así, claramente, entre la manera en 
que se comunica la información y la forma jurídica que debe adoptar.(…)”. En coherencia con 
el concepto de “forma” al que se refiere LLOBET AGUADO, J, esta tesis entiende que la forma 
del desistimiento a la que se refiere el artículo 10.3 de la LCDSF concierne al modo/medio en 
que la comunicación del desistimiento se transmite y que abarca cuestiones como: los signos 
externos, el procedimiento y el soporte de la comunicación.       

682
 Dispone el artículo 87.6 del Real Decreto Legislativo 1/2007 que: “Las estipulacio-

nes que impongan obstáculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos 
reconocidos al consumidor y usuario en el contrato, en particular en los contratos de prestación 
de servicios o suministro de productos de tracto sucesivo o continuado, la imposición de plazos 
de duración excesiva, la renuncia o el establecimiento de limitaciones que excluyan u obstacu-
licen el derecho del consumidor y usuario a poner fin a estos contratos, así como, la obstaculi-
zación al ejercicio de este derecho a través del procedimiento pactado, cual es el caso de las 
que prevean la imposición de formalidades distintas de las previstas para contratar o la pérdida 
de las cantidades abonadas por adelantado, el abono de cantidades por servicios no prestados 
efectivamente, la atribución al empresario de la facultad de ejecución unilateral de las cláusulas 
penales que se hubieran fijado contractualmente o la fijación de indemnizaciones que no se 
correspondan con los daños efectivamente causados.” [subrayado añadido]. 



           

 

 

 

 

 

310 

Esta aparente contradicción (que ha llevado a tantas discrepancias entre la doctrina al 

interpretar este artículo683) puede ser resuelta, a partir de un análisis comparativo de la 

redacción de la LCDSF frente a la de la DCDSF. Si la LCDSF establece la posibilidad 

de imponer, vía contractual, ciertas formalidades o requisitos en torno al procedimiento 

de comunicación del desistimiento, no ocurre lo mismo, en el caso de la DCDSF (vid. 

artículo 6.6 de la DCDSF).  

 

Literalmente, la DCDSF dispone que cuando el consumidor ejerza su derecho de res-

cisión, lo notificará, antes de expirar el plazo correspondiente “con arreglo a las ins-

trucciones que se le hayan dado de conformidad con lo dispuesto en la letra d) del 

punto 3 del apartado 1 del artículo 3” por un procedimiento que permita dejar constan-

cia de la notificación y que sea conforme al derecho nacional.  

 

En este caso, la DCDSF no se remite “a los términos previstos en el contrato” sino a 

un concepto mucho más limitado; alude a las instrucciones sobre el ejercicio del dere-

cho de desistimiento que, con carácter previo, el proveedor debe suministrar al con-

sumidor en sede de información. Son, en definitiva, las mismas instrucciones a las que 

se refiere el propio Real Decreto Legislativo 1/2007, en su artículo 69, cuando – sin 

perjuicio del principio de libertad de forma que impone, fundadamente, su artículo 70 - 

obliga al proveedor a entregar un formulario de desistimiento cuyo contenido se des-

cribe de forma detallada en su Anexo II por remisión del artículo 97 (sobre información 

previa del derecho de desistimiento en los contratos a distancia, en general). Si bien, 

este artículo 97 no es aplicable - en sede de comercialización a distancia de servicios 

                                                

 

683
 Si algunos autores entienden que la LCDSF admite la libertad de forma bastando su 

ejercicio por un procedimiento que permita dejar constancia de la notificación. Otros se inclinan 
por interpretar lo contrario considerando la remisión a “los términos previstos en el contrato” – 
en el caso de la LCDSF – o a las instrucciones que se le hayan dado de conformidad con el 
artículo 3.1.3) d) – en el caso de la DCDSF -. A favor de la libertad de forma, léase: BELUCHE 
RINCÓN, I. “Algunas notas sobre el derecho del consumidor a desistir del contrato”. Diario La 
Ley, núm. 7182, 26 de mayo de 2009, ref. D-191; MAYORGA TOLEDANO, Mª. C. “Los dere-
chos de información previa y de desistimiento en la contratación electrónica de servicios finan-
cieros. Especial referencia a los contratos bancarios”. Revista de la Contratación Electrónica. 
Núm. 87. Noviembre, 2007. Pág. 3 y siguientes; RICO CARRILLO, M. Derecho de los negocios, 
núm. 235, abril 2010 y MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 
22/2007: el derecho de desistimiento contractual.” Perspectivas del Sistema Financiero, 
núm.96, 2009, pág.101 y siguientes. En contra, léase, entre otros, SALELLES. J.R. “La contra-
tación a distancia de servicios financieros. La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informa-
ción”. Cuadernos de Derecho Judicial. V – 2006. Pág. 94 y siguientes. 
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financieros con consumidores - es, ciertamente, ilustrativo del alcance y contenido del 

concepto de “instrucciones” al que el legislador se refiere684.  

 

En esta línea, el legislador comunitario acota el alcance de la expresión a una informa-

ción práctica dirigida a facilitar el ejercicio del derecho la cual debe distinguirse de las 

condiciones de ejercicio del derecho. Por otro lado, en buena lógica, tal y como dispo-

ne la DCDSF esta información habrá de transmitirse al consumidor en un formato es-

tandarizado – el correspondiente a la información precontractual - de más fácil lectura 

y conocimiento que el propio contrato y que permite una más fácil comparación con las 

demás ofertas del contrato; que no, en el propio contrato al que se refiere el mismo 

artículo 10 de la LCDSF cuya redacción suele dificultar la citada comparación.  

 

Considerando lo anterior, esta tesis entiende que las instrucciones a las que se refiere 

el artículo 3.1.3) d) de la DCDSF son, simplemente, las informaciones dirigidas a facili-

tar el ejercicio del derecho de desistimiento. De modo que, como se ha avanzado, se 

trata de un concepto, especialmente, acotado en el que nuestra jurisprudencia incide, 

de forma especial, al tratar la cuestión del documento de revocación cuyo contenido 

integra las citadas instrucciones685. De ahí, que esta tesis defienda la idea que la 

LCDSF –tal y como ha sido redactada - no concede al consumidor el margen de liber-

tad exigible a la luz de la DCDSF y, en este sentido, es menos tuitiva que la última. Al 

dejar la puerta abierta al proveedor para someter la comunicación del desistimiento a 

“los términos previstos en el contrato” la LCDSF permite la observancia de requisitos y 

de formalidades que pueden exceder – a falta de precisión alguna en la LCDSF - el 

concepto apuntado de instrucciones prácticas para el ejercicio del derecho de desisti-

                                                

 

684
 Del artículo 69 y del modelo de formulario de derecho de desistimiento se infiere que 

bajo la mención de instrucciones se incorpora, básicamente, información necesaria o útil para 
el ejercicio del derecho de desistimiento como: la persona o empresario a la que debe dirigirse 
la notificación, la dirección completa del lugar a donde debe dirigirse, las técnicas de comuni-
cación a distancia que se pueden emplear, el nombre y domicilio del consumidor, así como, la 
conveniencia de indicar el número de contrato y en su caso, la advertencia de que el importe a 
pagar deberá ser proporcional a la parte del servicio prestada y otras cuestiones referidas, 
esencialmente, al procedimiento de comunicación.       

685
 Incide en la conexión entre el documento de revocación (con su contenido: nombre 

y dirección de la persona a quien debe enviarse, datos de identificación del contrato y de los 
contratantes a los que se refiere) y la necesidad de que el empresario cuide de facilitar el ejer-
cicio del citado derecho por parte del consumidor la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Barcelona de 23 de junio de 1998 (fundamento jurídico segundo).     
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miento y que podrían constituir – dependiendo de las circunstancias de cada caso – un 

obstáculo al ejercicio del derecho de desistimiento.  

 

Por ejemplo, si se parte, exclusivamente, de la redacción de la LCDSF, el consumidor 

podrá – en ausencia de una regulación contractual al respecto - utilizar la técnica de 

comunicación a distancia que quiera, siempre y cuando deje constancia de la comuni-

cación en cualquier modo admitido en derecho. Vista la vigente regulación de la 

LCDSF, cualquier eventual cláusula contractual identificativa de las técnicas de comu-

nicación a distancia que el consumidor pueda utilizar estaría sujeta a los controles de 

contenido previstos en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de modo que, las técnicas 

designada/s por la vía contractual deben ser las técnica/s que el consumidor consien-

ta, por aplicación del artículo 14 de la LCDSF y deben ser accesible/s al consumidor. 

Lo contrario, en este último caso, podría ser interpretado, en determinadas circunstan-

cias, como una cláusula abusiva por limitar un derecho del consumidor o por constituir 

un obstáculo al ejercicio del derecho de desistimiento (vid. artículo 86 del Real Decreto 

Legislativo 1/2007) (tercer bloque normativo).  

   

En relación con esta cuestión de la técnica de comunicación a distancia a utilizar valga 

destacar que las normas de transposición de la DCDSF en el Reino Unido y en Irlanda 

dejan un amplio margen de elección/decisión al consumidor cuando se limitan a identi-

ficar, con especial detalle, los medios a través de los cuáles se estima que la comuni-

cación del desistimiento ha sido, correctamente, formulada. Respecto de cada uno de 

los medios, se identifica a qué dirección del proveedor se debe enviar la comunicación 
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(última conocida686) y en qué fecha se considerará realizada para determinar si ésta se 

ha enviado dentro del plazo exigido por la DCDSF (vid. artículo 6.6 de la DCDSF)687.   

  

Valga añadir, asimismo que, a diferencia de la opinión manifestada por BELUCHE 

RINCÓN688, esta tesis entiende que, en el ámbito específico analizado, el proveedor 

no está obligado a entregar un documento de desistimiento en los términos que esta-

blecen las disposiciones comunes aplicables al citado derecho. Técnicamente, existen 

argumentos a favor de la aplicación subsidiaria del artículo 69 del Real Decreto Legis-

lativo 1/2007 considerando el carácter mínimo de la información previa del artículo 7 

de la LCDSF (vid. artículo 1 de la LCDSF y artículo 68 del Real Decreto Legislativo 

1/2007). Sin embargo, esta tesis entiende que, ese carácter mínimo lo es respecto de 

la información adicional a la que se refiere el artículo 8 de la misma LCDSF concer-

niente a la información previa exigible en las normas sectoriales aplicables al servicio 

financiero objeto del contrato, en coherencia con el carácter de la DCDSF como norma 

de máximos que sólo admite las salvedades expresamente previstas. En efecto, su 

                                                

 
686

 Vid. artículo 9.(4) del FSDM Regulations 2004 y artículo 10.(3) del DMCFS Regula-
tions 2004. Ni una ni otra norma somete, de forma expresa y genérica, el procedimiento de 
comunicación a los términos previstos en el contrato suscrito entre las partes ni tampoco a las 
instrucciones del proveedor suministradas durante la fase de generación del contrato. Se dis-
pone que la comunicación podrá ser verbal si el proveedor (en el caso del FSDM Regulations 
2004) o el contrato lo permite (en el caso del DMCFS Regulations 2004) y que ésta deberá 
enviarse a la dirección del proveedor que deberá coincidir con la última dirección conocida. Por 
lo que, se parte del principio de libertad de forma y en lo que concierne al procedimiento de 
comunicación se confiere al proveedor un muy pequeño margen para fijar ciertas instrucciones 
(vista la detallada regulación que permite al consumidor, de forma explícita, el uso de cualquie-
ra de las técnicas enumeradas).       

687
 Además de la entrega directa a la dirección del proveedor y de la comunicación ver-

bal del desistimiento (si el proveedor la admite) se identifican, a grandes rasgos, los siguientes 
medios o técnicas de comunicación a distancia, entre otros: correo certificado, fax, correo elec-
trónico y la web del proveedor (previa autorización del último) (vid. artículo 9 del FSDM Regula-
tions 2004) (vid. artículo 10 del DMCFS Regulations 2004).        

688
 BELUCHE RINCÓN, I. “Algunas notas sobre el derecho del consumidor a desistir 

del contrato”. Diario La Ley, núm. 7182, 26 de mayo de 2009, ref. D-191. Dispone la autora: 
“(…) la legislación especial no impone al empresario la exigencia de entregar al consumidor un 
específico documento de desistimiento; este es el caso, (…) y de la más reciente Ley 22/2007, 
de 11 de julio, sobre comercialización a distancia de servicios financieros destinados a consu-
midores. En tales supuestos, a nuestro juicio, aun cuando las disposiciones comunes que regu-
lan el derecho de desistimiento tengan carácter subsidiario (…) a falta de previsión legislativa 
en contra, debe entrar en juego la regla del art.69 LGDCU, por lo que el empresario contratante 
deberá entregarle [al usuario] un documento de desistimiento, identificado claramente como tal, 
que exprese el nombre y dirección de la persona a quien debe enviarse y los datos de identifi-
cación del contrato y de los contratantes a que se refiere” (…)”.    
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considerando 13 dispone que, salvo que la DCDSF indique “expresamente, lo contra-

rio” los Estados miembros no deben poder adoptar más disposiciones que las estable-

cidas en la misma para los ámbitos armonizados por ésta. De lo que esta tesis infiere 

que, la única excepción, expresamente, prevista en sede de información previa es la 

dispuesta en el marco del artículo 8 de la LCDSF bajo el título de “Requisitos adiciona-

les de información” que completa el carácter mínimo de la información del artículo 7 de 

la LCDSF (cuyo equivalente es el artículo 4 de la DCDSF). De ahí, la conclusión de 

que el proveedor de servicios financieros no está legalmente obligado a entregar el 

documento de desistimiento, en el ámbito específico analizado. 

 

Aún así, la DCDSF y la LCDSF observan un deber legal del proveedor – expresado en 

términos genéricos - de informar sobre las instrucciones para ejercer el derecho de 

desistimiento. Por lo que, el proveedor “podría” obligarse, por la vía contractual, a su-

ministrar al consumidor un formulario de desistimiento con indicación de las instruccio-

nes que abarcan las informaciones prácticas necesarias para el ejercicio del derecho 

como, la dirección a la que debe dirigirse la notificación y demás datos, comúnmente, 

integrables en el concepto apuntado - el nombre de la persona a la que debe dirigirse, 

los datos de identificación del contrato y de los contratantes, entre otros - (vid. artículos 

3.1.3) d) de la DCDSF y artículo 7.1.3) b) de la LCDSF).      

 

En cuanto al momento en el que debe de haberse realizado la comunicación, como se 

ha apuntado al inicio, la LCDSF aclara que “se considerará que la notificación ha sido 

hecha dentro de plazo si se hace en un soporte papel u otro soporte duradero, dispo-

nible y accesible al destinatario y se envía antes de expirar el plazo” (vid. artículos 10.1 

y 10.3 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Sorprende el uso exclusivo del término “envío”, puesto que, considerando el momento 

en el que la comunicación se realiza - una vez celebrado el contrato a distancia – y 

vista la noción de contrato a distancia (a partir de la cual se configura el ámbito de 

aplicación material de la LCDSF) - que exige el uso de técnicas de comunicación a 

distancia incluida la celebración del contrato - esta comunicación podría realizarse, 

presencialmente. Por lo que, sería conveniente que la LCDSF aclarara esta cuestión, 

en el sentido que la comunicación también se entenderá realizada en el momento en 
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que ésta haya sido entregada en la dirección del proveedor689 (aún cuando, ésta haya 

sido una mención omitida en la DCDSF).     

 

El término “enviar” se emplea, en la LCDSF, en el mismo sentido que el de “expedir” – 

expresión utilizada en el marco de la Convención de las Naciones Unidas sobre la Uti-

lización de las Comunicaciones Electrónicas en los Contratos Internacionales (en ade-

lante, la Convención sobre Comunicaciones Electrónicas)690 -. Lo que implica que la 

comunicación del desistimiento se tendrá por enviada en el momento en el que ésta 

salga del sistema de información de la parte que la envía691 – sea, ésta el titular del 

derecho de desistimiento; sea, ésta la persona que actúa, en nombre del titular -. No 

hace falta su recepción por el proveedor, para que ésta produzca los correspondientes 

efectos legales. Enfoque que, una vez más, ofrece una mejor protección del consumi-

dor.  

 

Una última consideración en torno al citado criterio. ILLESCAS ORTIZ añade que el 

uso del criterio del envío, en estas circunstancias, evidencia un “distanciamiento” de 

los criterios legales empleados para determinar el momento de perfeccionamiento (vid. 

disposición adicional cuarta de la LSSICE [que modifica los artículos 1262 y 54 del 

Código Civil y del Código de Comercio, respectivamente]) (segundo bloque normativo). 

Se refiere al autor al criterio del conocimiento (de la comunicación), de la imposibilidad 

de ignorar la remisión de la comunicación sin faltar a la buena fe y finalmente, de la 

manifestación.  

 

Añade que, si bien, el legislador se remite a esta pluralidad de criterios, el recurso al 

criterio del envío “(…) implica un cambio radical de criterio en punto a la determinación 

del momento en que resulta eficaz una notificación negocial efectuada en soporte elec-

                                                

 

689
 Esa es una posibilidad prevista en las normas de transposición de la DCDSF en 

Reino Unido e Irlanda (vid. artículo 9.(4) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 10.(3) del 
DMCFS Regulations 2004).        

690
 Vid. artículo 10.1 de la Convención de las Naciones Unidas sobre utilización de las 

comunicaciones electrónicas en los contratos internacionales.  
691

 ILLESCAS ORTIZ, R. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores y la dogmática contractual electrónica.” Revista 
de la Contratación Electrónica, núm. 84, 2007, pág. 11.  
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trónico (…)”692 y constituye una innovación legal, de modo que, representa  “(…) el 

inicio de un movimiento más amplio en cuya virtud los nuevos criterios habrán de ex-

tenderse a toda la C-E en un futuro más próximo que lejano (…)”693. 

 

Esta tesis defiende la idea que los criterios son distintos porque se aplican a situacio-

nes distintas y con objetivos distintos. De modo que, la adopción de un nuevo criterio 

en la LCDSF no implica, necesariamente, el inicio de una evolución hacia el abandono 

de los anteriores. Si, en el ámbito específico de la comercialización a distancia de ser-

vicios financieros, la observancia de estos criterios responde al objetivo de facilitar el 

ejercicio del derecho de desistimiento para elevar el nivel de protección del consumi-

dor; en el ámbito del comercio electrónico (que abarca las relaciones b2b y b2c) la 

observancia de otros criterios, en sede de perfeccionamiento, responde al objetivo de 

evitar abusos y de aumentar la confianza en los nuevos medios, así como, la certeza 

en torno al hecho del efectivo perfeccionamiento694. A cada situación se aplica el crite-

rio más adecuado para conseguir los objetivos que el legislador se propone, en cada 

caso.  

 

 

 

 

 

 

                                                

 

692
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de servi-

cios financieros destinados a los consumidores y la dogmática contractual electrónica.” Revista 
de la Contratación Electrónica, núm. 84, 2007, pág. 12 y siguientes.  

693
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de servi-

cios financieros destinados a los consumidores y la dogmática contractual electrónica.” Revista 
de la Contratación Electrónica, núm. 84, 2007, pág. 7.  

694
 Así se infiere de la propia Exposición de Motivos de la LSSICE: “(…) Destaca, por 

otra parte, en la Ley, su afán por proteger los intereses de los destinatarios de servicios, de 
forma que éstos puedan gozar de garantías suficientes a la hora de contratar un servicio o bien 
por Internet. Con esta finalidad, la Ley impone a los prestadores de servicios la obligación de 
facilitar el acceso a sus datos de identificación a cuantos visiten su sitio en Internet; la de infor-
mar a los destinatarios sobre los precios que apliquen a sus servicios y la de permitir a éstos 
visualizar, imprimir y archivar las condiciones generales a que se someta, en su caso, el contra-
to. Cuando la contratación se efectúe con consumidores, el prestador de servicios deberá 
además, guiarles durante el proceso de contratación, indicándoles los pasos que han de dar y 
la forma de corregir posibles errores en la introducción de datos, y confirmar la aceptación rea-
lizada una vez recibida. (…).” [subrayado añadido]         
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5. EFECTOS  

 

El efecto del desistimiento es la ineficacia del contrato, de modo que, el consumidor 

queda liberado del vínculo contractual695.  

 

Las consecuencias legales de su ejercicio son, básicamente, dos. Ambas se inspiran 

en el principio de la buena fe: la primera es el pago del servicio, efectivamente, presta-

do y la no imposición al consumidor de penalización ni de indemnización alguna por el 

mero hecho del ejercicio del desistimiento y la segunda consiste en la recíproca resti-

tución de las prestaciones realizadas.  

 

En cuanto a la primera consecuencia, una vez ejercitado el desistimiento, el consumi-

dor, solamente, está obligado a pagar el servicio financiero, realmente, prestado, hasta 

el momento del desistimiento (vid. artículo 11.1 de la LCDSF), en línea con la regula-

ción en sede de cláusulas abusivas, que califica de abusivas las cláusulas contractua-

les que impongan el abono de cantidades por servicios que no han sido prestados, de 

forma efectiva (vid. artículo 87.6 del Real Decreto Legislativo 1/2007) (tercer bloque 

normativo).  

 

Sin embargo, existen dos reglas especiales que van más allá de la regla de la gratui-

dad (vid. artículos 11.2 a) y 11.2 b) de la LCDSF) (tercer bloque normativo), en su vir-

tud, se libera al consumidor de pagar el servicio financiero, realmente, prestado.  

 

Por un lado, el proveedor no puede exigir el pago de cantidad alguna, en el caso que 

no demuestre que ha facilitado cierta información referida a la existencia o no, del de-

                                                

 

695
 Conforme a la doctrina, la ineficacia – en sentido amplio - significa la no producción 

de los efectos  propios de un contrato y puede producirse por varias causas que se distribuyen 
en dos grupos. Por un lado, la invalidez que abarca supuestos de ineficacia estructural y por 
otro, la ineficacia, en sentido estricto, que abarca supuestos en los que la ineficacia se produce 
por circunstancias, de diversa índole, externas al contrato. A esta segunda clasificación corres-
ponde el derecho de desistimiento.    
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recho de desistimiento y a otras cuestiones en torno al mismo (vid. artículo 11.2 a) de 

la LCDSF). Desde una perspectiva de protección del consumidor, esta regla en con-

junción con la prórroga ilimitada del plazo de ejercicio del derecho de desistimiento 

(que admite el artículo 10.1 de la LCDSF) resulta más protectora que la formula basa-

da en la imposición de un plazo límite a contar después de la fecha de expiración del 

período de desistimiento inicial (que dispone el artículo 71 del Real Decreto Legislativo 

1/2007). En este caso, el planteamiento de la LCDSF – se halla en línea con la doctri-

na sentada por la sentencia del caso Heininger y del caso Endress696 – en tanto que 

no admite, por el momento, un plazo límite para el ejercicio del desistimiento cuando el 

consumidor no haya sido informado sobre el mismo. La solución que plantea la LCDSF 

puede ser más disuasoria y evitar, con mayor eficacia, futuros incumplimientos al de-

ber de información en aspectos tan esenciales como la existencia de un derecho de 

desistimiento. El cual, como ha declarado el TJUE, constituye un mecanismo de pro-

tección fundamental en contratos complejos y de larga duración (en muchos casos)697.  

 

Por otro lado, una segunda regla libera al consumidor de realizar pago alguno cuando 

el proveedor haya iniciado la ejecución del servicio sin haberlo solicitado el consumidor 

antes de que expire el periodo de desistimiento (vid. artículo 11.2 b) de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo). Sin embargo, como se ha apuntado, anteriormente698, si 

bien, el artículo 11.2 b) de la LCDSF responde al título de “Pago del servicio prestado 

antes del desistimiento” la prohibición de exigir el pago prevista en el mismo se extien-

de al caso en que hubiere expirado el plazo de desistimiento. En efecto, si bien, la 

LCDSF no contempla, de forma expresa, la prohibición de ejecución sin el consenti-

miento expreso del consumidor (vid. artículo 7 de la DCDSF), esta se halla presente 

de forma implícita en el artículo 11.2699. El cual se halla en línea con el artículo 33.2 de 

                                                

 

696
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de diciembre 2001. 

Caso George Heininger y Helga Heininger contra und Vereinsbank AG. Asto. C-481/99 y sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. Caso Walter En-
dress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12.    

697
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 19 de diciembre 2013. 

Caso Walter Endress contra Allianz Lebensversicherungs AG. Asto. C-209/12. (vid. apartado 
29).        

698
 Vid. apartado 3 del presente CAPITULO IX sobre desistimiento.       

699
 Por un lado, el artículo 7.3 de la DCDSF dispone: “(…) 3. El proveedor no podrá exi-

gir pago alguno del consumidor a tenor del apartado 1 a menos que pueda demostrar que el 
consumidor ha sido debidamente informado del importe adeudado, de conformidad con lo es-
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la nueva LCD que declara desleales por agresivas las prácticas consistentes en exigir 

el pago inmediato o aplazado, la devolución o la custodia de bienes o servicios sumi-

nistrados por el comerciante, que no hayan sido solicitados por el consumidor o usua-

rio, con la “única” salvedad de que el bien o servicio en cuestión sea un bien o servicio 

de “sustitución” suministrado de conformidad con lo establecido en la legislación vigen-

te sobre contratación a distancia con los consumidores y usuarios.       

 

En cuanto a la segunda consecuencia, ésta es, igualmente, coherente con el principio 

de buena fe, en tanto que mantiene la reciprocidad entre las partes. Tras el desisti-

miento, el proveedor debe reembolsar la cantidad que haya percibido del consumidor 

(previa deducción del importe que el último deba pagar por la parte del servicio, efecti-

vamente, prestado) y, en su caso, el consumidor debe devolver cualquier cantidad que 

haya percibido del proveedor. En ambos supuestos, a la mayor brevedad y, en todo 

caso, en el plazo máximo de treinta días naturales (vid. artículos 11.3 y 11.4 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo)700. 

 

Diferentemente del Real Decreto Legislativo 1/2007701 y de las normas de transposi-

ción de la DCDSF en Francia y en Luxemburgo, no se impone en la LCDSF penaliza-

                                                                                                                                          

 

tablecido en la letra a) del punto 3 del apartado 1 del artículo 3. Sin embargo, no podrá en nin-
gún caso exigir dicho pago en caso de que haya iniciado la ejecución del contrato antes de 
expirar el período de rescisión que establece el apartado 1 del artículo 6 sin que el consumidor 
lo haya solicitado previamente.(…).” Por otro lado, el artículo 11.2 de la LCDSF dispone: ”(…). 
2. El proveedor no podrá exigir pago alguno al consumidor en cualquiera de las siguientes si-
tuaciones: a) Si no demuestra que le ha facilitado la información exigida en el artículo 7.1.3), a) 
(…) b) Si inicia la ejecución del contrato, sin haberlo solicitado el consumidor, antes de que 
expire el período de desistimiento. (…)”.[subrayado añadido] 

De la lectura de la DCDSF se infiere que con la expresión “en ningún caso” el legislador 
comunitario pretende aludir al carácter absoluto de la regla; es decir, la liberación al pago se 
produce bajo cualesquiera circunstancias. Esta tesis entiende que estas circunstancias no se 
adecúan a la expiración del plazo de desistimiento. Lo que conlleva que (a pesar del título del 
artículo) la liberación al pago se aplique, igualmente, en los casos en que habiéndose produci-
do la ejecución de la totalidad del contrato sin la petición expresa del consumidor, el plazo de 
desistimiento haya expirado.   

700
  Si el reembolso debe realizarlo el proveedor, el plazo empezará a contar desde la 

recepción de la notificación del desistimiento (vid. artículo 11.3 de la LCDSF); si debiera reali-
zarlo el consumidor, el cómputo se iniciará desde la notificación del desistimiento (vid. artículo 
11.4 de la LCDSF).        

701
 El artículo 76 del Real Decreto Legislativo 1/2007 dispone que el empresario estará 

obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor en un plazo de treinta días y que 
transcurrido dicho plazo sin que el consumidor haya recuperado la suma adeudada tendrá de-
recho a reclamarla duplicada, sin perjuicio de que, además, se le indemnicen los daños y per-
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ción alguna en caso de excederse el plazo de treinta días en el cumplimiento del deber 

de devolver las indicadas sumas. En el caso de Francia, la Ordonnance núm. 2005-

648 dispone que, excedidos los treinta días, la cantidad a reembolsar por el proveedor 

generará intereses al tipo legal del dinero. En el caso de Luxemburgo, el Code de la 

consommation dispone la misma penalización pasados los treinta días; aunque, se 

aplica tanto al proveedor como al consumidor702.   

 

En cualquier caso, esta tesis entiende que, en esta cuestión, sí existen motivos para 

defender la aplicación subsidiaria del régimen común aplicable al desistimiento en los 

contratos con consumidores (vid. artículo 69 del Real Decreto Legislativo 1/2007) con-

siderando que la DCDSF - norma de máximos – faculta a los Estados Miembros para 

prever sanciones adecuadas, en caso de incumplimiento por parte del proveedor de 

las disposiciones nacionales adoptadas para dar cumplimiento a lo establecido en la 

DCDSF (vid. artículo 11 de la DCDSF). En consecuencia, el consumidor podría, en 

caso de retraso del proveedor en el reembolso de la suma debida, reclamar, fundada-

mente, la citada suma duplicada sin perjuicio de que se le indemnizaran los daños y 

perjuicios causados en lo que excedan de dicha cantidad (vid. artículo 76 del Real De-

creto Legislativo 1/2007)703.    

 

6. SUPUESTOS ESPECIALES  

 

El legislador observa un derecho de desistimiento en determinados casos especiales 

de contratos vinculados, de créditos al consumo, de contratos de intermediación y de 

seguros de vida (vid. artículo 10.2. a) 9 de la LCDSF) (vid. artículo 28 de la nueva LCC 

y artículo 21 de la Ley 2/2009) (vid. artículo 83 a) de la LCS) (primer y tercer bloques 

normativos). Con la salvedad de los contratos vinculados, en los tres últimos supues-

                                                                                                                                          

 

juicios que se le hayan causado en lo que excedan de dicha cantidad. Sorprende que la 
LCDSF no disponga lo mismo en el caso de que el proveedor de servicios financieros exceda 
el citado plazo legal; máxime, considerando que el artículo 11 de la DCDSF concede a los Es-
tados Miembros la facultad de adoptar las sanciones necesarias para garantizar el cumplimien-
to de sus normas nacionales de transposición.                 

702
 Vid. artículo L.121-20-13 de la Ordonnance núm.2005-648 y artículo L.222-19 del 

Code de la consommation.         
703

 Sobre la aplicación subsidiaria del Real Decreto Legislativo 1/2007 en sede de 
desistimiento léase: BELUCHE RINCÓN, I. “Algunas notas sobre el derecho del consumidor a 
desistir del contrato”. Diario La Ley, núm. 7182, 26 de mayo de 2009, ref. D-191.       
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tos, el desistimiento se observa como un mecanismo de protección en razón de la es-

pecial naturaleza del servicio - que no, del modo de comercialización -.  

 

Un elemento diferenciador entre unos y otros es que el retraso en el cumplimiento de 

los requisitos de información y/o de comunicación no siempre comporta un retraso de 

la fecha de inicio del cómputo del plazo. Por ejemplo, en los contratos de intermedia-

ción. 

 

6.1. LOS CONTRATOS VINCULADOS   

 

En sede de desistimiento, la LCDSF contempla un tratamiento especial aplicable al 

caso de contratos vinculados704; en su virtud, la ineficacia por desistimiento del contra-

to a distancia principal se propaga al contrato a distancia accesorio para alcanzar, así, 

una eficaz protección de los intereses económicos del consumidor que desiste del con-

trato a distancia principal.   

 

La figura de los contratos vinculados se define en la LCDSF como negocios jurídicos 

complejos que reúnen los siguientes requisitos (vid. artículo 10.2 a) 9º de la 

LCDSF)705. Básicamente: una pluralidad de contratos (“dos o más negocios jurídicos706 

                                                

 

704
 Sobre el concepto de contratos vinculados en los créditos al consumo, léase 

ARNAU MOYA, F. “La vinculación contractual en la Ley 7/1995 de crédito al consumo”. En: 
NIETO CAROL, U. Crédito al consumo y transparencia bancaria, Madrid, Editorial Civitas, 
1998, pág. 259 a 262.   

705
 En sede de comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores, 

el artículo 10.2 a) 9º de la LCDSF dispone que: “(…) se considerarán contratos vinculados 
aquellos negocios jurídicos complejos resultado de la yuxtaposición de dos o más negocios 
jurídicos independientes, en los que, como resultado de esa yuxtaposición, la ejecución de uno 
dependa de la de todos los demás, ya sea simultánea o sucesivamente (…)”. El legislador ha-
bría sido más preciso si, en lugar de referirse a negocios jurídicos hubiera aludido, en el se-
gundo caso, a “contratos independientes” por hallarse, esta figura en mayor consonancia con el 
ámbito de aplicación material de la LCDSF (construido desde la noción legal de contrato a dis-
tancia).               

706
 En torno a la noción de negocio jurídico y de contrato, léase SERRANO 

CHAMORRO, Mª.E. y POVEDA BERNAL, M.I. Nociones de derecho civil empresarial, Tercera 
Edición, Madrid, Editorial Thomson Civitas, 2006, pág. 157 y siguientes y O’CALLAGHAN, X. 
Compendio de derecho civil. Derecho de obligaciones, Tomo II, Quinta Edición, Madrid, Dijusa, 
2008, pág. 211 y siguientes.    
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707” según se indica en la LCDSF) que deben ser, estructuralmente, autónomos y un 

nexo funcional entre dichos contratos708 “de forma que la ejecución de uno dependa de 

la de todos los demás, ya sea simultánea o sucesivamente”709. Si bien, la extensión del 

derecho de desistimiento al contrato accesorio exige la concurrencia de una relación 

de colaboración entre el proveedor y la entidad con la que se contrata el servicio finan-

ciero accesorio (que, no debe ser, necesariamente, exclusiva ni tampoco ha de mate-

                                                

 
707

 O’CALLAGHAN, X. Compendio de derecho civil. Derecho de obligaciones, Tomo II, 
Quinta Edición, Madrid, Dijusa, 2008, pág. 211. Indica el autor que el concepto más preciso de 
contrato es el de negocio jurídico bilateral productor de obligaciones. Esta definición precisa ser 
relacionada con el concepto de negocio jurídico que es, según manifiesta “(…) la declaración 
de voluntad a la que el Derecho atribuye efectos coincidentes con la misma; por tanto, los suje-
tos declaran su voluntad de producir obligaciones y efectivamente las producen. Como negocio 
jurídico es un subtipo del acto jurídico y éste es el hecho jurídico voluntario. (…)”.      

708
 El artículo 13.(1) del DMCFS Regulations 2004 (Irlanda) aporta una detallada des-

cripción sobre los criterios aplicables a la noción de contratos vinculados y el nexo existente 
entre los mismos. Entre otros: que el otro contrato se celebre de conformidad con los términos 
y condiciones del contrato principal; que el contrato principal sea financiado o vaya a ser finan-
ciado por el otro contrato; que el consumidor haya celebrado el otro contrato en base a un obje-
tivo relacionado con el primer contrato y que la realización del otro contrato requiera la realiza-
ción del contrato principal.         

709
  Respecto de productos o instrumentos de cobertura del riesgo del tipo de interés 

que se encuentren vinculados a una o varias operaciones de financiación dispone el DCMR 
que la vinculación puede ser establecida: (i) de forma expresa o formal en los propios docu-
mentos contractuales; (ii) por reconocimiento de las partes o (iii) porque pueda deducirse de la 
existencia de plena coincidencia entre elementos esenciales de los contratos. Léase al respec-
to la Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, Madrid, 2010, ISSN: 
1695-4599 (edición impresa), pág.117.  

Respecto de instrumentos financieros de cobertura de riesgos de tipos de interés o di-
visa, la CNMV expone, asimismo, una serie de ideas sobre los diferentes supuestos de vincu-
lación de estos productos con uno o varios productos bancarios: (i) que no se exige una contra-
tación simultánea de los dos productos – bancario y derivado vinculado – siendo posible que el 
segundo se haya contratado a posteriori y durante el plazo de vigencia del producto bancario y 
(ii) que se exige – para que se pueda hablar de vinculación - que el importe nocional no sea 
superior al del producto o productos bancarios a cubrir. Añade que el supuesto más claro de 
ofertarse un servicio de inversión como parte de un producto bancario es el supuesto de vincu-
lación expresa y formal del derivado en relación con el producto bancario o aquel en que las 
partes reconocen que la oferta y contratación se hizo en ese sentido y por lo tanto, a favor de la 
dependencia del derivado respecto del producto bancario. Igualmente, se puede hablar de vin-
culación cuando existe una plena coincidencia en un elemento esencial como es el plazo de 
vigencia del derivado haciendo coincidir su vigencia con la del producto bancario. Otro supues-
to de vinculación seria cuando el derivado contratado por un plazo menor al de duración del 
préstamo o producto bancario aparece, sin embargo, comercializado, ofertado y vinculado, 
claramente, a través de los clausulados de ambos productos al producto bancario, aún a pesar 
de no preverse la cancelación conjunta y simultánea de ambos pero desprendiéndose que no 
existía ninguna intención de contratar el derivado sino de una manera vinculada a la existencia 
del préstamo bancario, sin ninguna voluntad de existencia del mismo una vez cancelado el 
préstamo. Léase al respecto: Atención de reclamaciones y consultas, Memoria 2009, Comisión 
Nacional del Mercado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.31 y 32.                



           

 

 

 

 

 

323 

rializarse bajo la forma de un contrato escrito) (vid. artículo 10.4 de la LCDSF) (tercer 

bloque normativo).  

 

De modo que, la citada definición guarda la debida relación de similitud con la defini-

ción sentada por la jurisprudencia - especialmente, en relación con contratos de crédi-

to al consumo710 y con contratos de arrendamiento financiero – que centra el énfasis 

en aspectos como, la unidad de causa, la concurrencia de una pluralidad de contratos 

diferenciados pero conexionados y dependientes entre sí en la obtención de un deter-

minado fin711.    

 

En cualquier caso, el tratamiento especial consiste en la sola extensión del efecto libe-

ralizador del desistimiento al contrato vinculado si este último constituye, igualmente, 

un contrato a distancia (vid. artículo 10.4 de la LCDSF). Este artículo desarrolla el prin-

                                                

 

710
 Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.199/2004 de 13 de septiem-

bre (fundamento de derecho segundo).      
711

 Sentencia del Tribunal Supremo núm.120/1996 de 26 de febrero (fundamento de de-
recho sexto). Expone la sentencia que: “(…) 1º. Que el llamado contrato de leasing o arrenda-
miento financiero que, en el orden o aspecto económico, conjuga o satisface tres distintos in-
tereses subjetivos (el del usuario en acceder al disfrute de unos bienes que no puede o no le 
conviene adquirir directamente; el del fabricante o proveedor en dar salida en el mercado a sus 
productos y el de la sociedad de leasing en obtener un rendimiento económico de su capital sin 
más riesgo que el financiero), en el orden o aspecto jurídico no se configura como un solo ne-
gocio jurídico con intervención de tres partes o contratantes, sino que se articula a través de 
dos contratos netamente diferenciados, aunque conexionados y dependientes entre si por su 
confluencia en la obtención de la antes referida triple función económica: un contrato de com-
praventa por el que la sociedad de leasing adquiere del proveedor los bienes previamente se-
leccionados por el usuario y un arrendamiento con opción de compra o arrendamiento financie-
ro, por el que la sociedad de leasing cede durante cierto tiempo la posesión y disfrute de tales 
bienes al usuario mediante una contraprestación dineraria, con otorgamiento de una opción de 
compra a su término por el valor residual fijado en el contrato.(…).” 
 En los mismos términos definen el arrendamiento financiero: la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Girona núm.99/2010 de 12 de marzo (fundamento de derecho tercero); la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (fundamento de derecho octavo) y la sentencia 
del Tribunal Supremo núm. 451/1999 (fundamento de derecho séptimo).  

Asimismo, sobre los contratos vinculados, aunque, aplicada al contrato de consumo es 
destacable la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.199/2004 de 13 de sep-
tiembre (fundamento de derecho segundo) que incide en la unidad de causa concreta entre los 
contratos vinculados. Expone la sentencia que, al margen de las iniciativas del legislador co-
munitario y nacional en el ámbito del consumo “(…) la doctrina científica ha mantenido la viabi-
lidad de la resolución conjunta en el caso de contratos vinculados a través de la doctrina de la 
causa concreta, en tanto en cuanto las entidades demandadas conocen cual es la finalidad 
concreta del préstamo, por lo que, al producirse un supuesto de incumplimiento del proveedor 
se generaría una ausencia sobrevenida de causa, que afectaría al contrato de financia-
ción.(…)”.      
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cipio accesorium sequitur principale que se ha venido aplicando, desde los primeros 

antecedentes normativos de esta figura (vid. artículo 11 de la Directiva 87/102 sobre 

crédito al consumo). Sorprende, sin embargo que, en el ámbito específico analizado, 

se añada que el contrato vinculado debe ser, igualmente, un contrato a distancia, visto 

el alto nivel de protección que la LCDSF quiere dispensar (vid. artículo 10.4 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo). Su exigencia resulta discutible712, desde un prisma 

conceptual, en tanto que, no casa bien con el principio, anteriormente, dispuesto y 

obstaculiza el propósito de evitar que la mera concurrencia de un contrato accesorio 

suponga una merma de los derechos reconocidos al consumidor (en consonancia con 

el principio de protección del consumidor).  

 

En este sentido, la LCDSF es menos tuitiva que la regulación general de consumo 

aplicable a los contratos a distancia suscritos con consumidores y usuarios que res-

pecto de los contratos de consumo, en general, regula la figura de los contratos vincu-

lados, sin observar, de forma explícita, la citada exigencia respecto del contrato acce-

sorio de financiación (vid. artículos 77 y 101 del Real Decreto Legislativo tras las modi-

ficaciones realizadas por la Ley 3/2014) (tercer bloque normativo).   

 

Es posible que el legislador haya considerado que, en las mencionadas circunstancias, 

los contratos vinculados no se adecúan a las exigencias del ámbito de aplicación ma-

terial de la LCDSF por entender que si el contrato accesorio es presencial, se produce 

una presencia física y simultánea de las partes durante la negociación y hasta la cele-

bración del contrato a distancia, contrariamente, a las exigencias de la LCDSF (vid. 

artículo 4 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Caben, sin embargo, las siguientes críticas. La primera – ya mencionada - que su ob-

servancia comporta la dispensa de un nivel de protección inferior frente al que confiere 

la regulación de consumo, de alcance general (vid. artículo 77 y 101 del Real Decreto 

Legislativo 1/2007 tras las modificaciones realizadas por la Ley 3/2014) (tercer bloque 

                                                

 

712
  De hecho, esta es una exigencia que no se observa, en el marco de la derogada Di-

rectiva 97/7/CEE, de la Directiva 2011/83/UE y del Real Decreto Legislativo 1/2007 que contie-
nen la regulación aplicable a los contratos a distancia, en general (vid. artículo 6 de la Directiva 
97/7/CE; artículo 15 de la Directiva 2011/83/UE y artículos 76 bis y 77 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2007).  
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normativo) - lo que no deja de ser un contrasentido, especialmente, considerando lo 

complejo que resulta el mercado de los servicios financieros y la relevancia económica 

de muchos de sus contratos -. La segunda que la exigencia de que el contrato acceso-

rio sea un contrato a distancia no encaja bien con la figura de la ausencia sobrevenida 

de causa (aplicable a la fase de ejecución del contrato) mantenida por nuestra doctri-

na713 y tratada por nuestra jurisprudencia en sede de resolución contractual para la 

protección del consumidor. En su virtud, se declara que, en los contratos vinculados, la 

resolución del contrato principal ha de comportar la resolución del contrato accesorio; 

lo que se justifica en la unidad de causa con el primero: resuelto el contrato principal, 

el contrato accesorio carece de razón de ser concluyéndose que lo contrario causaría 

un déficit de protección al consumidor, de ahí, las iniciativas legislativas existentes en 

la materia714.  

                                                

 
713

 Sobre la ausencia sobrevenida de causa, léase: DÍEZ-PICAZO, L. Fundamentos del 
derecho civil patrimonial. Sexta Edición. Navarra: Editorial Thomson Civitas, 2007. Pág. 280 y 
siguientes y MARÍN LÓPEZ, M.J. “La causa del contrato”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil - 
Mercantil, núm. 18, 2007.    

714
 La sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.199/2004 de 13 de sep-

tiembre (fundamento de derecho segundo) explica, perfectamente, la razón de ser de la resolu-
ción conjunta en los contratos vinculados. En el caso, el contrato principal – la prestación de un 
servicio – se financiaba a través de un crédito al consumo siendo esta la finalidad del préstamo, 
a su vez, conocida por ambas entidades codemandadas (el prestador y la entidad financiera). 
Expone la Audiencia Provincial: “(…) No le ofrece duda al Tribunal que, en el caso que exami-
namos, nos encontramos ante un supuesto de contratos vinculados, que conforman una reali-
dad económica derivada del desarrollo del mercado crediticio y de la satisfacción de las nece-
sidades de consumo. En efecto, en la sociedad actual, en no pocas ocasiones, se adquieren 
bienes de consumo sin contar, al tiempo de suscripción de los correspondientes contratos, con 
la liquidez necesaria para hacer efectivo el importe del bien o servicio que se precisa. En un 
primer momento, eran los propios vendedores quienes asumían, a tales efectos, la concesión 
de crédito a sus clientes, acudiendo al mecanismo de la venta a plazos. De esta forma el con-
sumidor obtiene el bien, evitando su abono al contado, mientras que el vendedor aumentaba el 
volumen de su negocio y contaba además con la garantía de la reserva de dominio. No obstan-
te, el notorio incremento de esta forma de negociación condujo a la financiación externa, y por 
ende la incorporación de un tercer sujeto: el financiador. Pasamos entonces de una relación 
contractual exclusivamente bilateral (consumidor-vendedor y prestador de servicio), a otra más 
compleja constituida por dichos sujetos más el prestamista, naciendo entonces al mundo jurídi-
co los denominados contratos vinculados, caracterizados por la celebración por parte del con-
sumidor de sendos contratos: uno de compraventa o prestación de servicios y otro de préstamo 
o financiación, pero con una clara vinculación entre ellos, en tanto en cuanto el crédito se con-
cede con la finalidad exclusiva de obtención del bien o servicio deseado. En este caso, los ac-
tores celebraron sendos contratos: uno de enseñanza con WSI, en virtud del cual esta entidad 
se obligaba a facilitar el material necesario, prestar los servicios de enseñanza correspondien-
tes y como ineludible consecuencia contractual mantener abiertos los locales en los que se 
prestaban los cursos contratados. La financiera por su parte a abonar el importe del curso, y el 
consumidor a satisfacer los plazos de amortización del préstamo. (…).Es evidente que esta 
generalizada forma de contratación produce notorios beneficios para el vendedor o prestador 
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La lógica aplicada por la citada jurisprudencia - consistente en dotar de trascendencia 

jurídica a la conexión funcional existente entre contratos vinculados, de modo que, la 

resolución de uno comporte, necesariamente, la del otro – debería ser, vistos los ar-

gumentos, extensible al desistimiento de la LCDSF – como causa de ineficacia - cuan-

do los contratos presenten una unidad de causa, por aplicación de la ausencia sobre-

                                                                                                                                          

 

de servicios, en tanto en cuanto por un lado aumenta el volumen de su negocio y, por otra par-
te, recibe de la financiera la totalidad del precio de una sola vez, máxime además cuando la 
comisión a abonar a esta última la repercute contractualmente al cliente consumidor, puesto 
que se fija un importe inferior del curso si se paga al contado con respecto al abonado a plazos. 
La financiera igualmente obtiene importantes ventajas, puesto que la gestión del préstamo se la 
hace la entidad vendedora o prestadora de servicios a través de sus propios empleados con el 
consiguiente ahorro de personal, como ocurre en el caso que examinamos (ver testifical en la 
vista de la Sra. ..., asesora comercial de WSI), por otro lado a través de la propia actividad de la 
prestadora de servicios capta nuevos clientes en el mercado, que le remite esta última, a los 
que vende sus productos financieros, favoreciendo en consecuencia su actividad típica. No 
obstante, desde la perspectiva del consumidor, tal forma de contratación no le produce benefi-
cios, pues le resulta indiferente abonar los pagos aplazados del precio al comprador o presta-
dor de servicios (academia de inglés), o a la financiera (Banco Pastor), dado que su carga o 
esfuerzo económico es el mismo en ambos casos; mas resulta notoriamente perjudicado, des-
de el punto de vista jurídico, pues de no vincular ambos contratos, de considerar que no existe 
una unidad de causa concreta, el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte 
del prestador de servicios (WSI, que cierra sus locales y deja de prestar el curso de inglés), 
impediría al consumidor ejercitar frente a la financiera la excepción de contrato incumplido o 
entablar la acción resolutoria del contrato suscrito, en tanto en cuanto se encontrara con el 
argumento de la entidad prestamista de que ella cumplió con sus obligaciones convencionales 
y, por ende, no le afectan las vicisitudes por las que atraviese el iter contractual de tracto suce-
sivo entre WSI y su cliente. Este déficit de protección en el que se encuentra el consumidor en 
casos como el presente, que contrasta con su situación jurídica en el supuesto de la compra-
venta de bienes a plazos, ha motivado, como no podía ser de otra forma, la reacción del legis-
lador nacional y comunitario, a través del establecimiento de mecanismos de tutela de los de-
rechos de aquéllos, tanto en la Ley de Créditos al Consumo (  Ley 7/1995, de 23 de marzo  [ 
RCL 1995, 979, 1426]  , recientemente reformada por  Ley 62/2003, de 30 de diciembre  [ RCL 
2003, 3093 y RCL 2004, 5, 892]  ), como al margen de tal disposición tuitiva, siendo manifesta-
ción de ello lo normado en el art. 44.7 de la  Ley 7/1996, de 15 de enero  ( RCL 1996, 148, 
554)  , de Ordenación del Comercio del Minorista, art. 12 de la  Ley 42/1998, de 15 de diciem-
bre  ( RCL 1998, 2916)  , sobre aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, o el art. 9.2 de 
la Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos, en los que la resolución del contrato de adquisi-
ción afecta al del préstamo destinado a su financiación. Consecuencias resolutorias que la 
jurisprudencia ha extendido en el caso del contrato de arrendamiento financiero o leasing por la 
vinculación contractual existente con la compraventa que le sirve de soporte, y en este sentido 
se ha expresado la  STS de 24 de mayo de 1999  ( RJ 1999, 3927)   que, con cita de la de  26 
de febrero de 1996  ( RJ 1996, 1264)  , que señala que «dada la mutua conexión e interdepen-
dencia funcional que, existe, en todo contrato de arrendamiento financiero o "leasing", entre 
éste y el de compraventa que, con anterioridad, o simultaneidad han de celebrar la entidad 
arrendadora financiera y la proveedora o suministradora de los respectivos bienes de equipo, la 
resolución ya acordada del contrato de compraventa ha de comportar necesariamente la del 
arrendamiento financiero, por lo que igualmente procede acordarlo así».(…).” [subrayado aña-
dido] 
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venida de causa715. Unidad de causa que, por otro lado, aparece reflejada en la defini-

ción de la LCDSF mediante la alusión genérica a un nexo funcional entre contratos 

(vid. artículos 10.2.a) 9º y 10.4 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

6.2. CONTRATOS DE INTERMEDIACIÓN PARA LA CELEBRACIÓN DE 

CONTRATOS DE PRÉSTAMO O DE CRÉDITO  

 

Si bien, no se trata, propiamente, de un servicio financiero – simplemente, se interme-

dia sobre un determinado contrato de préstamo o de crédito - cabe destacar que el 

consumidor puede desistir del contrato de intermediación dentro de los catorce días 

naturales siguientes a su formalización, sin necesidad de alegar justa causa y sin pe-

nalización alguna (vid. artículos 1 y 21 de la Ley 2/2009) (tercer bloque normativo).  

 

Se trata de un supuesto especial que reúne los rasgos esenciales del desistimiento. El 

objetivo sigue siendo la protección de los intereses económicos del consumidor por la 

vía de garantizar una adecuada reflexión. Sin embargo, a diferencia de la LCDSF, no 

se observa una conexión entre el computo del plazo del desistimiento y los deberes de 

información y de comunicación – en el sentido que, el retraso en su cumplimiento con-

lleve una extensión del plazo - (vid. artículo 21.2 de la Ley 2/2009). Lo que sorprende, 

considerando que el intermediario está sujeto a unos deberes de información previa de 

cierta extensión y complejidad (vid. artículos 20.1 y 20.2 de la Ley 2/2009) (tercer blo-

que normativo). 

 

 

 

 

                                                

 

715
 Léase la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia núm.69/2004 de 4 de fe-

brero (fundamento de derecho tercero) aplicada a dos contratos vinculados – siendo el contrato 
accesorio un crédito al consumo. La Audiencia Provincial expone que la ineficacia del contrato 
de compra principal determina la del contrato accesorio destinado a su financiación si concu-
rren los requisitos de los artículos 14 y 15 de la Ley 7/1995 sobre crédito al consumo y que en 
una sentencia de 24-12-02 ( PROV 2004, 37945) de la misma sala se estableció que ni siquiera 
era necesario acudir al régimen jurídico de los artículos 14 y 15 de la Ley 7/1995 sobre crédito 
al consumo “ (…) al no caber hablar de dos contratos autónomos considerando la concurrencia 
de un ligamen muy estrecho entre ambos, en condiciones tales que sería de aplicación el prin-
cipio «accesorium sequitur principale». (…).” 
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6.3. CONTRATOS DE CRÉDITO AL CONSUMO  

 

El consumidor tiene derecho a desistir del contrato de crédito al consumo (vid. artículo 

28 de la nueva LCC) (tercer bloque normativo). Las condiciones aplicables a su ejerci-

cio son similares a las, específicamente, aplicables al ámbito de la comercialización a 

distancia de servicios financieros con consumidores716.  

 

Como en los casos anteriores, el desistimiento reúne los rasgos esenciales de esta 

figura: es un derecho unilateral, libre y gratuito y su ejercicio comporta la liberación del 

vínculo contractual, así como, la reintegración del importe del crédito o del préstamo, 

eventualmente, concedido.  

 

El plazo aplicable es de catorce días naturales (vid. artículo 28 de la nueva LCC) y la 

fecha de inicio del cómputo es el día de la suscripción del contrato; aunque, se pospo-

ne al día de la recepción de las condiciones contractuales y de la información previa 

(vid. artículo 16 de la nueva LCC) si éste es posterior (vid. artículo 28.1 de la nueva 

LCC) (tercer bloque normativo). Lo que contribuye a reforzar el deber de informa-

ción/comunicación en pro de una mayor transparencia. 

 

Es más, dispone la nueva LCC que si el consumidor tiene un derecho de desistimiento 

con arreglo a la misma no se aplicarán los artículos 10 y 11 de la LCDSF ni los artícu-

los correspondientes del Real Decreto Legislativo 1/2007. Lo que, vista la fórmula del 

artículo 10.5 de la nueva LCDSF – que declara su inaplicabilidad a los contratos re-

sueltos como consecuencia del ejercicio del derecho de desistimiento previsto en otras 

normas717 - esta tesis interpreta a favor de la aplicación preferente de la nueva LCC en 

esta sede (vid. artículo 28.4 de la nueva LCC) (tercer bloque normativo).  

 

 

 

                                                

 

716
 Léase la Exposición de Motivos de la nueva LCC.  

717
 Dispone el artículo 10.5 de la LCDSF: “(…)5. Las previsiones contenidas en la pre-

sente Ley en relación con el derecho de desistimiento no serán de aplicación a los contratos 
resueltos como consecuencia del ejercicio del derecho de desistimiento reconocido en otra 
norma. (…)”.  
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6.4. SEGUROS DE VIDA  

 

Bajo la inadecuada expresión de “derecho de resolución”718 se contempla un derecho 

de desistimiento en los contratos de seguros de vida (vid. artículo 83 a) de la LCS) 

(primer bloque normativo).  

 

Su principal diferencia frente al derecho de desistimiento, específicamente, aplicable a 

la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores es que pre-

senta menos excepciones (vid. artículo 10 de la LCDSF) (vid. artículo 83 a) de la LCS). 

El plazo aplicable es de treinta días naturales a contar desde la fecha en que el asegu-

rador le entregue la póliza o documento de cobertura provisional (vid. artículo 83 a) de 

la LCS). De modo que, la fecha de inicio del cómputo del plazo es distinta de la previs-

ta en la LCDSF respecto de los contratos de seguros de vida comercializados a dis-

tancia (vid. artículo 10 de la LCDSF) (primer y tercer bloques normativos).  

 

7. VALORACIÓN CRÍTICA  

 

A la vista de lo anterior, cabe establecer las siguientes conclusiones en torno al dere-

cho de desistimiento (vid. artículos 10 y 11 de la LCDSF).  

 

Cabe concluir, en términos generales, que su regulación, específicamente, aplicable a 

la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores eleva el nivel 

de protección al consumidor frente a la normativa sectorial sobre ordenación y transpa-

rencia aplicable al mercado de servicios financieros (vid. artículos 10 y 11 de la 

DCDSF)719. Entre otros motivos, porque confiere un oportuno plazo de reflexión que, 

                                                

 

718
 Su regulación se aplica en razón de la especial naturaleza del servicio. Así, el párra-

fo primero del apartado 1 del citado artículo reconoce la facultad unilateral del tomador de re-
solver el contrato de seguro de vida, sin indicación de motivos, ni penalización alguna fijándo-
se, en treinta días, el correspondiente plazo de ejercicio. El artículo añade que el plazo deberá 
calcularse desde la fecha de entrega de la póliza o del documento de cobertura provisional. 
Finalmente, dispone que la comunicación deberá realizarse mediante soporte duradero.    

719
 El nivel de protección de la regulación sobre ordenación y transparencia se mani-

fiesta inferior en tanto en cuanto los plazos de reflexión no se aplican a todos los servicios fi-
nancieros, en general. Ello es así por dos motivos, fundamentalmente. En primer lugar, no se 
confiere una protección en razón del modo que abarque todos los servicios financieros (con 
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en principio, resulta aplicable a todos los servicios financieros contratados a distancia, 

sin perjuicio de las  excepciones que la LCDSF dispone (vid. artículo 10 de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo).    

 

Valga puntualizar, sin embargo, lo siguiente respecto del sistema establecido. En pri-

mer lugar, la LCDSF no concreta en qué momento el consumidor podrá ejercer el de-

recho de desistimiento en el supuesto que éste no hubiere recibido las condiciones 

contractuales y la información previa. La LCDSF, simplemente, dispone que el provee-

dor no podrá exigir pago alguno por el servicio prestado si hubiere incumplido su deber 

de información en relación con el derecho de desistimiento (vid. artículo 11 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo).   

 

Esta tesis entiende que, en dichas circunstancias, el artículo 10.1 de la LCDSF debe 

ser interpretado en el sentido que han venido indicando algunos autores como 

BELUCHE RINCÓN720 y REQUEIXO SOUTO721. De modo que, a falta de indicación 

alguna en la LCDSF, la no recepción de las condiciones contractuales y de la informa-

ción previa en la fecha de celebración del contrato no debe obstar al ejercicio del dere-

cho y el plazo de ejercicio no debería finalizar hasta transcurridos los plazos legales 

desde que se recibió la información y las condiciones contractuales reconociéndose, 

por tanto, una prórroga ilimitada del mismo. Esta tesis entiende que este es el plan-

teamiento de la LCDSF, considerando su artículo 10.1.       

                                                                                                                                          

 

excepciones). En segundo lugar, se trata de proteger al cliente; que no, al consumidor. El pri-
mero se halla en una posición de menor debilidad si no es consumidor.  

720
 BELUCHE RINCÓN, I. “Algunas notas sobre el derecho del consumidor a desistir 

del contrato”. Diario La Ley, núm.7182, 26 de mayo 2009, ref. D-191. Indica la autora: “(…) 
Nótese que, aunque la recepción marque el inicio del cómputo, esto no significa que el usuario 
deba esperar en todo caso su entrega para ejercitar su facultad: desde que la recepción obliga-
toria se ha perfeccionado por la aceptación de la oferta, el consumidor podrá desistir, aunque 
no haya tenido lugar la entrega y el plazo de ejercicio no se haya comenzado a contar todavía. 
Por lo demás en el supuesto que la entrega se produzca de forma escalonada, o por partes, el 
plazo comenzará a correr a partir de que se produzca la recepción del último elemento (…)”.    

721
 REQUEIXO SOUTO, X.M. “La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de 

servicios financieros destinados a los consumidores.” Actualidad Civil, núm. 13, quincena del 1 
al 15 de julio de 2009, pág.1477 y siguientes. El autor interpreta, a la vista del artículo 10.1 de 
la LCDSF, que el plazo de desistimiento para los casos en que la información recibida sea pos-
terior a la fecha de celebración no debe obstar a que éste se ejerza por el consumidor desde el 
día de la celebración del contrato. De modo que, el plazo no debe finalizar hasta transcurridos 
los plazos legales desde que se recibió la información.  
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La vigente regulación general aplicable a los contratos a distancia con consumidores 

toma distancias frente al planteamiento anterior cuando establece un plazo límite al 

ejercicio del derecho de desistimiento. Dispone que, en los casos en que el consumi-

dor no hubiere sido informado sobre la existencia o no, de un derecho de desistimiento 

dispondrá de un plazo de doce meses después de la fecha de expiración del plazo 

inicial para ejercer el citado derecho (vid. artículo 105 del Real Decreto Legislativo 

1/2007 tras las modificaciones realizadas, en virtud de la Ley 3/2014) (tercer bloque 

normativo). Este plazo supone el fin de la doctrina sentada por la sentencia del TJUE 

en el caso Heininger (basada en la idea que no se puede ejercer un derecho de desis-

timiento si se desconoce su existencia) en el ámbito de la contratación a distancia en 

general.  

 

Sin embargo, existen argumentos sólidos a favor de la no aplicación o futura extensión 

de este planteamiento menos tuitivo respecto de los servicios financieros contratados 

a distancia. Por un lado, la importancia del deber de información previa en un mercado 

como el analizado que se caracteriza por contratos y productos complejos y por otro, 

la larga duración de muchos de los citados contratos u operaciones propios del citado 

mercado que convierten el derecho de desistimiento en un mecanismo de protección 

esencial.      

 

En segundo lugar, si bien, el impacto de la LCDSF es positivo, el nivel de protección 

no es el deseable, a resultas de las excesivas excepciones que ésta reconoce al dere-

cho de desistimiento (vid. artículo 10.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Algunas de las excepciones analizadas no son admisibles a la luz de la DCDSF. Los 

planes de previsión asegurados no encajan en la lista de excepciones de la DCDSF si 

la contingencia cubierta es la jubilación (vid. artículo 6.1 de la DCDSF). Por otro lado, 

debería modificarse la redacción de la excepción prevista en el artículo 10.2 b) 3º de la 

LCDSF para acotar mejor los límites del supuesto de hecho excluido del derecho de 

desistimiento. Actualmente, sus términos son demasiado amplios. Finalmente, la ob-

servancia de las dos excepciones previstas en el artículo 10.2 b) 1º no se justifica en la 

necesidad de conferir una protección en razón del modo de comercialización sino en 

razón de la especial naturaleza del servicio (vid. artículo 83 a) de la LCS). No parece 
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encajar con la DCDSF el artículo 10.2 b) 4º alusivo, de forma genérica, a los contratos 

de seguros que den cumplimiento a una obligación de aseguramiento por el provee-

dor. En caso de mantenerse su observancia, sería recomendable una modificación de 

los términos de su redacción para acotar mejor los límites del supuesto de hecho. Por 

ejemplo, por indicación del origen legal de la obligación de aseguramiento, siguiendo 

el mismo planteamiento que la ley francesa (vid. artículo L.112-2-1.1.3º a) del Code 

des assurances) (primer y tercer bloques normativos).   

 

En tercer lugar, en lo que concierne a la forma aplicable al ejercicio del derecho, par-

tiendo de una interpretación literal, la desafortunada redacción de la LCDSF no conce-

de al consumidor el amplio margen de libertad que la DCDSF sí le reconoce. En este 

sentido, la LCDSF es menos tuitiva que la DCDSF. Al dejar la puerta abierta al pro-

veedor para someter la comunicación del desistimiento a “los términos previstos en el 

contrato”, la LCDSF permite la observancia de requisitos y de formalidades que pue-

den exceder - a falta de precisión - el concepto de “instrucciones” – que esta tesis in-

terpreta como informaciones prácticas dirigidas a facilitar el ejercicio del derecho de 

desistimiento722 (vid. artículo 10.3 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

En este sentido, hubiera sido preferible que la LCDSF no se hubiera remitido a la regu-

lación contractual, sino, simplemente, a las instrucciones del proveedor, en fase de 

generación, que es un concepto más acotado y limitado (cuyo significado puede inte-

grarse en base a la regulación del Real Decreto Legislativo 1/2007 en sede de desis-

timiento). En pro de este planteamiento, valga considerar que, al consumidor le con-

viene, especialmente, conocer de antemano, en un formato estandarizado – es decir, 

sin necesidad de recurrir a una lectura detallada del contrato y de sus condiciones ge-

nerales – todas las instrucciones aplicables al ejercicio del derecho que deberían que-

dar acotadas a las informaciones que contempla el Real Decreto Legislativo en su ar-

                                                

 

722
 Del artículo 69 del Real Decreto Legislativo 1/2007 y del modelo de formulario de 

derecho de desistimiento se infiere que bajo la mención de instrucciones se incorpora, básica-
mente, información necesaria o útil para el ejercicio del derecho de desistimiento como, la per-
sona o empresario a la que debe dirigirse la notificación, la dirección completa del lugar a don-
de debe dirigirse, las técnicas de comunicación a distancia que se pueden emplear, el nombre 
y domicilio del consumidor, así como, la conveniencia de indicar el número de contrato y en su 
caso, la advertencia de que el importe a pagar deberá ser proporcional a la parte del servicio 
prestada y otras cuestiones referidas, esencialmente, al procedimiento de comunicación.       
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tículo 69 y en su Anexo II – (tercer bloque normativo). Por esta vía, se conseguiría 

establecer un planteamiento, plenamente, afín al principio de libertad de forma y, por 

tanto, más protector del consumidor.  

 

Este es, precisamente, el enfoque por el que optan las normas de transposición de la 

DCDSF analizadas en esta tesis que reconocen el principio de libertad de forma. Si 

algunas de las normas analizadas se remiten a las instrucciones del consumidor en 

fase de generación siguiendo, en este sentido, idéntica redacción que la DCDSF; otras 

prescinden incluso de su mención y establecen, a través de su regulación, la plena 

aplicación del principio de libertad de forma.    

 

En cuarto lugar, cabe concluir lo siguiente en torno a la cuestión de la relación de arti-

culación que la LCDSF presenta con otras normas, en sede de desistimiento (vid. ar-

tículo 10.5 de la LCDSF).  

 

Primero, respecto de la LCC, la relación existente entre la LCDSF y la nueva LCC es 

cuestionable, a la luz del principio de intervención mínima. Si el artículo 10.5 de la 

LCDSF dispone que su regulación no se aplica en los casos en que los contratos sean 

resueltos como consecuencia del ejercicio del derecho de desistimiento previsto en 

otras normas; la nueva LCC prevé que si el consumidor tiene derecho a desistir con-

forme a la misma, no se aplicará la regulación de la nueva LCDSF (vid. artículo 28.4 

de la nueva LCC) (tercer bloque normativo). 

 

De modo que, una interpretación literal conduce a dotar de cierta prioridad a la regula-

ción de la nueva LCC; aunque, una aplicación estricta del principio de intervención 

mínima llevaría a otro planteamiento, en caso de silencio legal. Si la LCDSF establece 

una protección en razón del modo – de forma que, su regulación sólo observa las es-

pecialidades en aquellos aspectos, estrictamente, vinculados a las peculiaridades del 

modo – debería aplicarse, en determinados aspectos, la regulación de la LCDSF sin 

que ello fuera obstáculo a que los servicios financieros continuaran sujetos a sus nor-

mas sectoriales específicas (vid. considerando 14 de la DCDSF). De modo que, apli-

cando la lógica del citado principio, el planteamiento más adecuado sería que la apli-

cación de la LCC no excluyera la de la LCDSF en aquellos aspectos que confieran una 

protección en razón del modo de comercialización.  
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Obviamente, uno de esos aspectos sería el sistema de cómputo aplicable al plazo, en 

el sentido que, éste fuera variable en función de la recepción de la información previa - 

precisamente, en razón de la distancia física existente entre las partes que puede 

comportar un mayor riesgo de desinformación -. Sin embargo, este sistema de cómpu-

to ya se contempla en la nueva LCC. Probablemente, por ello el legislador haya opta-

do, sencillamente, por aplicar la nueva LCC; dado que, en los restantes aspectos la 

regulación de ambas normas es muy similar, como se subraya en su Exposición de 

Motivos.   

 

Segundo, respecto de los seguros de vida, la relación de articulación con la LCDSF es 

distinta. Vistas las especialidades que la LCDSF reconoce a los seguros de vida con-

tratados a distancia existen motivos para concluir que el legislador prioriza la aplica-

ción de la regulación de la LCDSF con su correspondiente sistema de cómputo aplica-

ble al plazo (vid. artículos 10.2. b) 1º y 10.5 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 
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CAPITULO X RESCISIÓN 

 

1. INTRODUCCIÓN 

 

La LCDSF vincula dos clases de efectos antes ciertos incumplimientos: los de carácter 

civil y los de carácter administrativo analizados en el CAPITULO XIII de esta tesis (vid. 

artículos 10 y 18 de la LCDSF). La DCDSF los califica, conjuntamente, de “sanciones” 

y establece que estas deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias para lograr 

un adecuado cumplimiento de las disposiciones nacionales adoptadas para dar cum-

plimiento a lo establecido en la norma comunitaria (vid. artículo 11 de la DCDSF) (ter-

cer bloque normativo).  

 

Así, son efectos civiles el desistimiento y la rescisión contemplados en la LCDSF (vid. 

artículos 10 y 18.5 de la LCDSF) y son administrativos los efectos consistentes en la 

imposición de multas pecuniarias, de amonestaciones (públicas o privadas) o del de-

ber de publicar la correspondiente resolución, entre otros. Los últimos se contemplan 

en la regulación sobre comercio electrónico (vid. artículos 38, 39, 39 bis, 40 y siguien-

tes de la LSSICE), en la regulación sobre ordenación y transparencia aplicable al mer-

cado de los servicios financieros (vid. artículos 91 y siguientes de la Ley 10/2014) (vid. 

artículos 98 y siguientes de la LMV) (vid. artículos 91 y siguientes de la Ley 22/2014 de 

entidades de capital riesgo y artículos 79 y siguientes de la LIIC) (vid. artículos 40 y 

siguientes de la LOSSP; artículos 190 y siguientes de la futura LOSSP; artículos 35 y 

siguientes de la LPFP y artículos 55 y 56 de la Ley 26/2006) y en la regulación sobre 

consumo (vid. artículos 49 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007) (vid. ar-

tículos 18.1, 18.2 y 18.3 de la LCDSF) (primer, segundo y tercer bloques normativos).  

 

Salvo el desistimiento, gran parte de su regulación se localiza en otras normas de 

nuestro ordenamiento jurídico. De ahí, la observancia en la LCDSF de distintas formu-

las de remisión que evitan redundancias y permiten un más claro y fácil encaje de la 

LCDSF con las demás normas vigentes a las que, simplemente, completa (vid. artículo 

18 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 
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2. RESCISIÓN 

 

En el ámbito específico analizado, la LCDSF reconoce al consumidor que contrata 

servicios financieros a distancia un - mal llamado - derecho a “rescindir” el contrato, en 

todo momento, sin gastos ni penalización alguna (vid. artículo 18.5 de la LCDSF).  

 

Este artículo calca la formulación de la DCDSF que contempla la rescisión como una 

posible sanción (vid. artículo 11 de la DCDSF) sin perjuicio de la regulación, específi-

camente, aplicable al derecho de rescisión contenida en su artículo 6. Sin embargo, la 

directiva alude a la rescisión, desde un prisma de derecho comunitario; es decir, con 

un significado distinto y más amplio al que la figura ha venido, tradicionalmente, osten-

tando en derecho español (vid. artículos 1290 y siguientes del Código Civil). Por lo 

que, cabe avanzar que, el artículo 18.5 alusivo a la rescisión constituye una incorrecta 

transposición de la DCDSF, vista la formulación que emplea. 

 

Si, en derecho comunitario, la rescisión se utiliza, en un sentido amplio, como sinóni-

mo de “deshacer”723 el vínculo contractual (vid. artículos 6 y 11 de la DCDSF)724  725; en 

derecho español ésta presenta un significado más concreto: es una determinada cau-

sa de ineficacia sobrevenida originada por fraude o por lesión (vid. artículos 1290 del 

                                                

 
723

 CASTRO Y BRAVO, F. DE. El negocio jurídico, Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1991, 
pág. 517. Indica el autor en su análisis de los antecedentes respecto de la rescisión que “(…) el 
término de rescisión se utiliza en un principio con toda la amplitud que permite su significado 
latino (deshacer, anular), y que será modernamente, al distinguirse y precisarse técnicamente 
las figuras de la nulidad absoluta y de la nulidad relativa, cuando se recurre al viejo e indeter-
minado término de rescisión para designar con él un mecanismo de ineficacia, que no podía 
incluirse bien en ninguna de aquellas dos figuras.(…)”.  

Por consiguiente, el artículo 11 de la DCDSF se refiere a la rescisión en un sentido dis-
tinto que el que la figura tiene en derecho español y más amplio dado que puede abarcar distin-
tas formas de ineficacia sobrevenida. Lo demuestra el propio artículo 6 de la DCDSF que bajo 
el título de “Derecho de rescisión” regula las condiciones aplicables al derecho de desistimien-
to.  

724
 El legislador comunitario dota a la figura de un sentido más amplio que resulta más 

acorde con el espíritu y la naturaleza de la directiva en su condición de norma de objetivos.    
725

 JIMÉNEZ MUÑOZ, F.J. “El derecho legal de desistimiento: presente y (posible) futu-
ro.” Actualidad Civil, núm.7, quincena del 1 al 15 de abril, pág.757 y siguientes. Alude el autor a 
la correspondencia entre el derecho de desistimiento contemplado en algunas normas naciona-
les aplicables a la contratación a distancia y el “derecho de rescisión” contemplado por el legis-
lador comunitario.     
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Código Civil)726. Considerando las diferencias, su actual observancia en la LCDSF 

produce una falta de encaje entre la LCDSF y la DCDSF727. Ello es así, en la medida 

en que no bastaba con calcar el correspondiente artículo de la norma comunitaria para 

transponer la DCDSF a nuestro ordenamiento jurídico interno. La mención en el marco 

de la LCDSF al derecho de rescisión es bastante desafortunada, puesto que, no se 

trata en puridad de un derecho de rescisión tal y como éste aparece regulado en nues-

tro Código Civil. 

 

Si se parte de una interpretación literal, la consecuencia más destacable del artículo 

18.5 de la LCDSF es que, en su virtud, se posibilita el ejercicio por parte del consumi-

dor de la facultad de desvincularse, unilateralmente, del contrato, “en todo momento, 

sin gastos y sin penalización alguna”. Su ejercicio, en los términos previstos, puede 

provocar serios abusos del consumidor, en contravención con el principio de buena fe 

que informa la regulación de la LCDSF.  

 

Por lo que, esta tesis concluye que el legislador debería, bien, suprimir este artículo 

18.5 de la LCDSF; bien, redactarlo en distinta forma, calificando correctamente la natu-

raleza del derecho que contempla (sin calcar los términos de la DCDSF) y acotando 

los supuestos de hecho que activan el derecho, así como, su plazo de ejercicio con el 

objetivo de evitar eventuales abusos por parte del consumidor728.  

 

En esta dirección actúan las normas de transposición de la DCDSF promulgadas en el 

Reino Unido, en Irlanda y en Bélgica que - más allá del derecho de desistimiento tal y 

como éste es regulado en el artículo 6 de la DCDSF - establecen las siguientes formu-

las de ineficacia del contrato bajo el paraguas del artículo 11 de la DCDSF.  

                                                

 

726
 Conforme a nuestro Código Civil la rescisión constituye una causa excepcional de 

ineficacia sobrevenida de un contrato, válidamente, celebrado que exige la concurrencia de 
lesión o de fraude (vid. artículos 1290 y siguientes del Código Civil).     

727
 Las circunstancias que activan la rescisión de un contrato válido en nuestro orde-

namiento jurídico interno no encajan con la regulación de la LCDSF. La LCDSF acota sus pre-
visiones a la observancia de ciertos derechos y deberes en el proceso de formación y de per-
fección de los contratos tratando sólo de aquellos aspectos del citado proceso de formación 
que deban adaptarse a las peculiaridades del modo de contratación. Límites a los cuáles no se 
acopla la figura de la rescisión que se aplica en caso de lesión (vid. artículo 1290 del Código 
Civil).  

728
  Vid. Conclusión Décima del CAPITULO XIV de esta tesis.     
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Primero, conforme a los artículos 11.2 y 11.3 del FSDM Regulations 2004 (Reino Uni-

do) una determinada excepción al derecho de desistimiento dejará de serlo cuando el 

proveedor – habiendo cumplido su obligación de información previa en la fase de ge-

neración – haya incumplido su obligación de comunicación, en los casos en que ésta 

deba ser posterior. En estas circunstancias, si al sexto día desde la celebración del 

contrato el consumidor no hubiere recibido las condiciones contractuales y la informa-

ción previa, entonces, podrá desistir del contrato durante un plazo cuyo cómputo se 

inicia el séptimo día y que acaba cuando el consumidor haya recibido la última de las 

informaciones, en relación con las condiciones contractuales y la información previa a 

las que se refiere el artículo 8 de la misma norma729.  

 

Segundo, conforme al artículo 9.(5) del DMCFS Regulations 2004 (Irlanda), no se po-

drá exigir el cumplimiento del contrato al consumidor, en el caso que, el proveedor 

hubiere incumplido su deber de comunicación. Se añade, sin embargo, la siguiente 

salvedad: si un tribunal considerara, por un lado, que no ha habido un incumplimiento 

deliberado y que no se ha perjudicado al consumidor y por otro lado, que es justo y 

equitable dispensar del cumplimiento de este deber al proveedor, entonces, el tribunal 

podrá decidir que el cumplimiento del contrato sea exigible al consumidor730.  

 

Tercero, conforme al artículo VI.60 del Code du droit économique (Bélgica), si el pro-

veedor incumpliera sus obligaciones de información previa y de comunicación, el con-

                                                

 
729

  El artículo 11 del FSDM Regulations 2004 (bajo el título de excepciones al derecho 
de desistimiento) dispone: “(…) (2) Paragraph (1) does not apply to a distance contract if the 
supplier has not complied with regulation 8(1), unless - (a) the circumstances fall within regula-
tion 8(1)(b); and (b) the supplier has complied with regulation 7(1) and (2) or, if applicable, regu-
lation 7(4) (b) with and regulation 7(5). Where – (a) the conditions in sub-paragraphs (a) and (b) 
of paragraph (2) are satisfied in relation to a distance contract falling within paragraph (1), (b) 
the supplier has not complied with regulation 8(1), and (c) the consumer has not, by the end of 
the sixth day after the day on which the distance contract is concluded, received all the contrac-
tual terms and conditions and the information required under regulation 8(1), the consumer may 
cancel the contract under regulation 9 during the period beginning on the seventh day after the 
day on which the distance contract is concluded and ending when he receives the last of the 
contractual terms and conditions and the information required under regulation 8(1).(…)”.      

730
 El artículo 9.(5) del DMCFS Regulations 2004 (bajo el título de obligaciones del pro-

veedor en virtud del contrato a distancia de servicios financieros) dispone: “(…) (5). A distance 
contract for the supply of a financial service is not enforceable against the consumer if the sup-
plier has failed to comply with an obligation imposed on the supplier by this Regulation (…)”.  
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sumidor podrá resolver el contrato - sin gastos ni penalización alguna - mediante carta 

motivada emitida en un plazo razonable desde que el consumidor haya tenido conoci-

miento o debía tener conocimiento del incumplimiento de estas obligaciones731.       

 

En definitiva, la citada regulación delimita con mayor precisión – que el desafortunado 

artículo 18.5 de la LCDSF – la naturaleza del derecho y los casos en los que el con-

sumidor podrá desvincularse del contrato – bien, por alusión al tipo de incumplimiento 

(Reino Unido, Irlanda y Bélgica); bien, por alusión a los contratos u operaciones afec-

tados (Reino Unido); bien, por alusión al plazo en el que el consumidor podrá desvin-

cularse del contrato (Reino Unido y Bélgica) -. En efecto, en el Reino Unido, determi-

nados contratos pierden su condición de excepción al desistimiento cuando hubiere 

habido un incumplimiento del deber de comunicación posterior fijándose, entonces, un 

plazo especial de ejercicio del citado derecho de desistimiento, a tal fin. En Irlanda, no 

cabe exigir el cumplimiento del contrato al consumidor si no se hubiere cumplido el 

deber de comunicación, con la salvedad de que un tribunal estime – habidas las cir-

cunstancias, legalmente, descritas – que cabe dispensar al proveedor del cumplimien-

to de los citados deberes. En Bélgica, el consumidor podrá resolver el contrato por 

carta motivada y en un plazo razonable en el caso de incumplimiento de los deberes 

de información o de comunicación.  

 

3. VALORACIÓN CRÍTICA 
 

En primer lugar, la LCDSF observa la rescisión como un efecto civil. Una interpretación 

que atienda a  su localización en el artículo 18 de la LCDSF sobre sanciones adminis-

trativas podría admitir considerar que la rescisión está prevista ante incumplimientos 

del proveedor constitutivos de infracciones administrativas.  

 

En cualquier caso, su observancia, en los términos analizados, constituye una inco-

rrecta transposición de la DCDSF (vid. artículo 18.5 de la LCDSF): el legislador nacio-

                                                

 
731

 El artículo 60.2 del Code du droit économique dispone: “(…) 2.En cas de non-
respect des obligations résultant des articles VI.55.1 2º et 3º, VI.56 et VI.57, le consommateur 
peut résilier le contrat sans frais ni penalités, par lettre recomandée à la poste et motivée, dans 
un délai raisonnable à partir du momento oú il a connaissance ou aurait dû avoir connaissance 
du non-respect de ces obligations.(…)”.     
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nal se ha limitado a calcar la formulación de la DCDSF que contempla la rescisión, en 

un sentido amplio, es decir, como sinónimo de “deshacer” el vínculo contractual y que 

no acota los supuestos de hecho y términos aplicables (vid. artículo 11 de la DCDSF) 

(tercer bloque normativo)732. La falta de concreción del artículo 18.5 deja la puerta 

abierta a abusos por parte del consumidor, en contravención con el principio de buena 

fe. Por lo que, esta tesis recomienda su supresión o la modificación de su formulación.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                

 

732
 Por “sanciones” – título al que responde el citado artículo 11 de la DCDSF -, el legis-

lador comunitario entiende las medidas dirigidas a garantizar el cumplimiento de las disposicio-
nes de transposición de las directivas comunitarias, en consonancia con el artículo 4.3 del TUE 
que establece el principio de cooperación leal entre los Estados Miembros y la Unión Europea. 
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CAPITULO XI INVALIDEZ DEL CONTRATO 

 

1. NULIDAD  
 

En el ámbito específico analizado, el incumplimiento de los requisitos relativos a la 

información previa (vid. artículos 7 y 8 de la LCDSF) y/o a la comunicación (vid. artícu-

lo 9 de la LCDSF) puede dar lugar a la “nulidad” del contrato, de conformidad con la 

“legislación española” a la que la LCDSF se remite, literalmente (vid. artículo 9.4 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo).    

 

La formulación de la LCDSF – en este sentido - resulta poco clara y poco explícita: con 

la expresión de “nulidad” ni se concreta el tipo de sanción por ineficacia733, ni se identi-

fican sus consecuencias. Como resultado, la interpretación de este artículo ha genera-

do discrepancias doctrinales (vid. artículo 9.4 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo)734: si algunos autores - la mayoría - interpretan que la LCDSF se refiere a la acción 

de anulabilidad; otros entienden que se refiere a la acción de nulidad735 736.  

                                                

 

733
 Considerando el texto legal, parece que el legislador opta por la nulidad contractual 

de pleno derecho cuando alude, literalmente, a la “nulidad” sin ulterior especificación. Sin em-
bargo, el mismo artículo se refiere, a su vez, a la disponibilidad de la acción cuando dispone 
que el incumplimiento de los requisitos relativos a la información y/o a la comunicación “podrá 
dar lugar” a la nulidad. Rasgo que la doctrina ha venido, tradicionalmente, vinculando al rég i-
men jurídico de la anulabilidad. 

734
 Por un lado, PÉREZ BENÍTEZ, VIERA y gran parte de la doctrina identifica la pre-

tensión impugnatoria con la acción de anulabilidad. Lo que, atendidos los rasgos, tradicional-
mente, asignados a la citada acción no carece de cierto fundamento. Por otro lado, autores 
como ARROYO APARICIO y TAPIA HERMIDA se inclinan a pensar que, el artículo 9.4 con-
templa la acción de nulidad. TAPIA HERMIDA se basa, principalmente, en el carácter imperati-
vo de la LCDSF (vid. artículo 3 de la LCDSF) y en la aplicabilidad, a título de regla general, 
salvo regla especial que establezca un efecto distinto, del artículo 6.3 del Código Civil. Léase 
TAPIA HERMIDA, A.J. “La Ley 22/2007, sobre comercialización a distancia de servicios finan-
cieros destinados a los consumidores”, Revista de Derecho Bancario y Bursátil, núm.107, Año 
XXVI/julio – septiembre, 2007, Editorial Lex Nova, pág. 285. 

735
 Existe un elevado consenso doctrinal, en torno a los rasgos vinculables a cada tipo 

de invalidez. En lo que concierne a la acción de nulidad radical o de pleno derecho: la legitima-
ción activa es amplia (en la medida en que, ésta corresponde a cualquier persona que ostente 
un interés legítimo); no es posible confirmar o convalidar el contrato; dicha invalidez es apre-
ciable de oficio; el plazo para el ejercicio de la acción es imprescriptible y finalmente, la senten-
cia es declarativa, en tanto que, se trata de una nulidad de pleno derecho. En cuanto a la ac-
ción de anulabilidad: la legitimación activa es restringida (quedando limitada, normalmente, a la 
parte del contrato que la norma, en cuestión, protege); el contrato puede ser confirmado; la 
citada invalidez no es apreciable de oficio; el plazo - a los efectos del ejercicio de la acción es 
de cuatro años – aunque, la jurisprudencia no ha resuelto si este plazo es de caducidad o de 
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prescripción – y finalmente, la doctrina entiende, mayoritariamente, que la sentencia, en su 
caso, dictada, es constitutiva. 

Sobre la calificación del plazo de cuatro años como una cuestión no resuelta, léase la 
sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.39/2015 de 11 de febrero (fundamento 
de derecho tercero).    

736
 Sobre las diferencias entre la nulidad radical y la anulabilidad o nulidad relativa 

léase, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid núm.26/2014 de 3 de 
febrero (fundamento de derecho segundo): “(…). Ciertamente la demanda viene a sustentarse, 
esencialmente, en la concurrencia de error en el consentimiento, lo que ab initio comportaría la 
aplicación del plazo de ejercicio de cuatro años que, según expone la mercantil demandada, se 
habría cumplido al tiempo de interponerse la demanda, pues la acción de nulidad ejercitada en 
esta litis no viene realmente fundada en la inexistencia de consentimiento ( ex  artículo 
1.261   del Código Civil ), lo que efectivamente determinaría el no sometimiento a plazo alguno 
para su ejercicio, sino en la concurrencia de error en el consentimiento prestado con el argu-
mento de que la actora no tuvo cabal conocimiento del contenido de los contratos suscritos -
supuesto más propio de anulabilidad del  artículo 1.265   del Código Civil -, respecto del que 
el  artículo 1.301   del Código Civil establece el plazo de cuatro años para el ejercicio de la co-
rrespondiente acción de nulidad, plazo que ha de computarse, como el mismo precepto esta-
blece, desde la consumación del contrato. Pues bien, a propósito de dicha cuestión la  Sala 
Primera del Tribunal Supremo ( Sentencia de 6 de septiembre de 2006  (RJ 2006, 8008)  , en-
tre otras), ha señalado que la ambigüedad terminológica del  artículo 1.301  Código Civil al 
referirse a la "acción de nulidad", ha sido precisada doctrinal y jurisprudencialmente en el senti-
do de distinguir lo que son supuestos de nulidad radical o absoluta y lo que constituyen supues-
tos de nulidad relativa o anulabilidad; resultando asimismo de la expresada sentencia que el 
plazo fijado en el precepto para el ejercicio de la acción de nulidad es aplicable a las ejercita-
das para solicitar la declaración de nulidad de los contratos y, por extensión, de los demás ne-
gocios jurídicos que "adolezcan de algunos de los vicios que los invalidan con arreglo a la Ley", 
siempre que en ellos, según se desprende del  artículo 1.300  Código Civil , al cual se remite 
implícitamente el  artículo 1.301  Código Civil , "concurran los requisitos que expresa el artículo 
1.261 ", es decir, consentimiento, objeto y causa, sin los cuales "no hay contrato". Cuando no 
concurren los requisitos establecidos en el  artículo 1.261  Código Civil se está en presencia de 
un supuesto de nulidad absoluta o de pleno derecho, equivalente a la inexistencia, cuya carac-
terística radica en la imposibilidad de producir efecto jurídico alguno, en la retroacción al mo-
mento del nacimiento del acto de los efectos de la declaración de nulidad y en la inexistencia 
de plazo alguno de caducidad o prescripción para el adecuado ejercicio de la acción corres-
pondiente. En todo caso, y aún para el caso de entender, como parece, que estuviéramos ante 
un supuesto propiamente de anulabilidad (…) conviene señalar que como dispone el  artículo 
1.301   del Código Civil en los casos de error, dolo o falsedad de la causa, el plazo de cuatro 
años, empezará a correr, desde la consumación del contrato, norma a la que ha de estarse de 
acuerdo con el artículo 1.969 del citado Código . En orden a cuando se produce la consuma-
ción del contrato, es de tener en cuenta que aunque ciertamente el cómputo para el posible 
ejercicio de la acción de nulidad del contrato, con más precisión por causa de anulabilidad, 
pretendida por intimidación, dolo o error, se produce a partir de la consumación del mismo, o 
sea, hasta la realización de todas las obligaciones derivadas del contrato. Este momento de la 
"consumación" no puede confundirse con el de la perfección del contrato, sino que sólo tiene 
lugar cuando están completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes. (…)”. [subra-
yado añadido]. 

Valga destacar, asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm. 
526/2013, de 26 de diciembre que incide en las causas de la ineficacia en uno u otro caso (fun-
damento de derecho segundo y tercero). 
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Esta tesis sostiene una interpretación distinta a partir del siguiente análisis que descar-

ta, en primer lugar, la aplicabilidad al caso de ciertas formas de ineficacia sobreveni-

da737 – esto es, el desistimiento, la resolución (tal y como aparece conceptuada por la 

doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo738 739) y la rescisión - para cons-

                                                

 
737

 DÍEZ-PICAZO, L. Fundamentos del derecho civil patrimonial, Sexta Edición, Nava-
rra, Editorial Thomson Civitas, 2007, pág. 555 y siguientes. En contra de la distinción - entre 
invalidez e ineficacia, en sentido estricto – se manifiesta el autor: “(…). La distinción entre inva-
lidez e ineficacia no me parece útil. Por un lado, la terminología es indudablemente arbitraria, 
puesto que el contrato inválido tiene que ser también por hipótesis ineficaz. Por esto habría que 
hablar, en todo caso, de una ineficacia proveniente de otro tipo de causas o razones. Pero es 
que, además, las aplicaciones concretas que se hacen de la noción de ineficacia en sentido 
estricto (producción o frustración de una condición, resolución por incumplimiento, revocación, 
etc.) no son en rigor casos de ineficacia. Si se produce o se frustra una condición establecida 
por las partes, puede decirse que a partir de ese momento el contrato deja de desplegar efec-
tos, pero puede decirse también que ello ocurre, precisamente, como un efecto propio del con-
trato, en la medida que tal hipótesis se encontraba contemplada en él. Del mismo modo, la 
resolución y la revocación son, precisamente, una consecuencia del despliegue de la eficacia 
contractual y un medio de defensa, nacido del contrato, para protección de los intereses de uno 
de los contratantes frente a circunstancias sobrevenidas (v.gr. el incumplimiento, desaparición 
de la base del negocio, etc.). Por ello, no puede decirse que en tales casos haya verdadera 
ineficacia, sino cumplida eficacia del contrato, aún cuando ésta no sea la inicialmente prevista o 
buscada (…).”    

738
 Sobre la necesaria concurrencia de un incumplimiento esencial que obste el fin 

normal del contrato frustrando las legítimas expectativas de la parte que resuelve, léase: la 
sentencia del Tribunal Supremo núm.237/1994, de 21 de marzo; la sentencia del Tribunal Su-
premo núm.610/2013 de 23 de octubre; la sentencia del Tribunal Supremo núm.305/2012 de 16 
de mayo y la sentencia del Tribunal Supremo núm.215/2012 de 12 de abril.   

739
 La sentencia del Tribunal Supremo núm.305/2012 de 16 de mayo (fundamento de 

derecho segundo) dispone en relación con las causas de resolución: “(…).38. Para que pueda 
entrar en juego la facultad de resolución de los contratos generadores de obligaciones recípro-
cas, la jurisprudencia de esta Sala se ha inclinado decididamente por exigir la frustración de la 
finalidad perseguida por los contratantes, prescindiendo de la "voluntad deliberadamente rebel-
de", exigida en etapas anteriores, lo que, como declara la sentencia 1000/2008, de 30 de octu-
bre (RJ 2008, 5806) , "se ajusta a los criterios sobre incumplimiento contenidos en la Conven-
ción de las Naciones Unidas sobre los contratos de Compraventa Internacional de Mercade-
rías, de 11 de abril de 1980 (RCL 1991, 229 y RCL 1996, 2896) (a la que se adhirió España por 
Instrumento de 17 de julio de 1990), cuyo artículo 25 califica como esencial el incumplimiento 
de un contrato (en virtud del cual el comprador podrá declarar resuelto el contrato: art. 49) di-
ciendo que «el incumplimiento del contrato por una de las partes será esencial cuando cause a 
la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenía derecho a esperar en 
virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y 
que una persona razonable de la misma condición no lo hubiera previsto en igual situación.». 
En un sentido parecido se pronuncia el artículo 8:103 de los Principios de Derecho europeo de 
contratos, según el cual «el incumplimiento de una obligación es esencial para el contrato: (a) 
Cuando la observancia estricta de la obligación pertenece a la causa del contrato. (b) Cuando 
el incumplimiento prive sustancialmente a la parte perjudicada de lo que legítimamente podía 
esperar del contrato, salvo que la otra parte no hubiera previsto o no hubiera podido prever en 
buena lógica ese resultado. (c) O cuando el incumplimiento sea intencionado y dé motivos a la 
parte perjudicada para entender que ya no podrá contar en el futuro con el cumplimiento de la 
otra parte. (…)”.  
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tatar, a continuación, que la formulación expuesta no excluye ninguna de las citadas 

acciones - nulidad y anulabilidad - por tratarse, simplemente, de una norma de remi-

sión (vid. artículo 9.4 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). En efecto, se constatará, 

a partir del análisis de la formulación de la LCDSF y de sus antecedentes formales, 

que ésta se refiere, literalmente, a la “nulidad” entendida, en un sentido amplio, que 

puede abarcar la acción de nulidad y/o la acción de anulabilidad.     

 

En cuanto a la primera cuestión, se descarta la aplicabilidad del desistimiento, de la 

resolución y de la rescisión porque la formulación analizada se refiere a consecuencias  

que se derivan, estrictamente, del incumplimiento de los requisitos de información y/o 

de comunicación previstos en el artículo analizado (vid. artículo 9.4 de la LCDSF) (ter-

cer bloque normativo) y que se localizan en el ámbito de la invalidez740 del contrato 

(como se constatará, a partir del análisis de los antecedentes formales del artículo). 

 

Las tres figuras anteriores – desistimiento, rescisión y resolución - se activan por otras 

causas y en otros supuestos, algunos localizables en el desarrollo posterior del contra-

to; pero no, en el origen o formación del contrato. En efecto, el desistimiento constituye 

una facultad unilateral de libre ejercicio que no se halla, necesariamente, vinculada al 

incumplimiento de los deberes de información y/o de comunicación propios de la fase 

de generación del contrato visto que puede ejercitarse sin necesidad de justa causa741. 

La rescisión se aplica en los casos, expresamente, previstos por la ley y su ejercicio; 

                                                

 

740
 Sobre la distinción entre invalidez e ineficacia léase, asimismo: GARCÍA VICENTE, 

J.R. Ley de contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles, Pamplona, Editorial 
Aranzadi, 1997, pág. 227 y siguientes y O’CALLAGHAN, X. Compendio de derecho civil. Dere-
cho de obligaciones, Tomo II, Quinta Edición, Madrid, Dijusa, 2008, pág. 289 y siguientes.  

Partiendo de la distinción aceptada a partir de WINDSCHWEID, O’CALLAGHAN identi-
fica dos grandes grupos de ineficacia que son la invalidez y la ineficacia, en sentido estricto. La 
invalidez viene dada por una causa intrínseca al contrato por carecer de un elemento esencial 
(inexistencia) o por infringir una norma imperativa (nulidad) o por defecto de capacidad del su-
jeto o vicio del consentimiento (anulabilidad): es una ineficacia estructural. La ineficacia strictu 
sensu se produce por causas extrínsecas: es una ineficacia funcional. Por ejemplo, la revoca-
ción, la rescisión y la resolución.    

741
 Literalmente, el artículo 9.4 vincula la sanción al caso de incumplimiento de los cita-

dos deberes.
 
Por ello, el desistimiento – que no precisa de justa causa - es objeto de una regu-

lación específica y separada que se localiza en el artículo 10 de la misma LCDSF. Plantea-
miento diferenciador que halla su origen en la propia DCDSF que distingue el derecho de 
desistimiento (vid. artículo 6 de la DCDSF) frente a las demás sanciones aplicables (vid. artícu-
lo 11.1 de la DCDSF).  
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dado su carácter extraordinario742 743, requiere la concurrencia de una lesión, que no, 

necesariamente, se produce en el caso previsto (vid. artículos 1290 y siguientes del 

Código Civil). Finalmente, la facultad de resolución se activa por defectos localizables 

en el desarrollo de la relación contractual, una vez ésta ha sido iniciada, concretamen-

te, en caso de incumplimiento de las obligaciones recíprocas744 nacidas del contrato 

siendo exigible un incumplimiento esencial que prive a la parte perjudicada de lo que, 

legítimamente, cabía esperar del contrato en línea con la jurisprudencia del Tribunal 

Supremo745 746.   

                                                

 
742

 CASTRO Y BRAVO, F. DE. El negocio jurídico, Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1991, 
pág. 520 y siguientes.  

743
 Léase la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.418/2014 de 10 de di-

ciembre (fundamento jurídico tercero) que distingue entre el derecho de desistimiento y el de-
recho de rescisión.   

744
 Precisamente, considerando esa reciprocidad, el derecho de resolución se dirige a 

proteger a la parte que cumple frente a la parte que no cumple; la cual con su incumplimiento 
impide que la parte cumplidora obtenga el resultado económico o el interés perseguido con el 
contrato.  

745
 Cítese la sentencia del Tribunal Supremo núm.237/1994, de 21 de marzo; la sen-

tencia del Tribunal Supremo núm.610/2013 de 23 de octubre; la sentencia del Tribunal Supre-
mo núm.305/2012 de 16 de mayo y la sentencia del Tribunal Supremo núm.215/2012 de 12 de 
abril.   

746
 Sobre el carácter esencial y grave del incumplimiento en la resolución de contratos, 

léase: FERNÁNDEZ GONZÁLEZ-REGUERAL, Mª. A. La resolución por incumplimiento en las 
obligaciones bilaterales, Madrid, Editorial La Ley – Actualidad, S.A., 1998, pág. 13 y siguientes. 
La autora analiza la resolución desde su condición de efecto especial que se reconoce a la 
parte contratante cumplidora y que solo es aplicable a las obligaciones contractuales recípro-
cas y expone, a través de un análisis jurisprudencial y doctrinal, los factores a analizar para 
determinar si su procedencia es conforme o no, a derecho. Se analiza el concepto y la natura-
leza jurídica de la resolución entendida como una facultad no automática que el ordenamiento 
atribuye a la parte contratante que cumple con el propósito de restablecer el desequilibrio pa-
trimonial derivado del incumplimiento contractual de la parte contraria (siendo necesaria una 
declaración de voluntad expresada, en forma auténtica, al efecto, según exige la jurispruden-
cia). Se exponen, asimismo, los presupuestos -; se alude, entre otros, a la reciprocidad de las 
obligaciones contractuales y a la necesidad de un incumplimiento básico, esencial y grave del 
contrato. Respecto a éste, la autora se refiere, literalmente, a varias sentencias del Tribunal 
Supremo: “(…) En el mismo sentido la Sentencia de 17 de noviembre de 1995 (A.C. 122/96…) 
en la que se establece que sólo hay incumplimiento verdadero cuando se refiere a la esencia 
de lo pactado y no a prestaciones accesorias o complementarias que no impidan, por su enti-
dad, el fin económico del contrato y, lo mismo, la Sentencia de 23 de enero de 1996 (A.C 
312/96 …), en la que se mantiene que el incumplimiento ha de ser grave y esencial, y que no 
basta aducir el incumplimiento de prestaciones accesorias, que no impiden el resultado eco-
nómico que movió a contratar.(…).” Se destaca, asimismo, cierta doctrina autorizada que, en 
principio, excluye la resolución por incumplimiento de obligaciones accesorias - si bien, añade - 
en concordancia con la misma - que, en cada caso, deberá analizarse la importancia que tiene 
lo que no se hizo y en qué manera afectó al cumplimiento de la obligación principal en con-
gruencia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Es más, presupuesto que el incumpli-
miento afecte a la obligación principal se puede admitir la resolución incluso en los supuestos 
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La segunda cuestión a resolver es: si la forma de ineficacia prevista es la acción de 

nulidad radical y/o de anulabilidad (o nulidad relativa) considerando que el precepto se 

refiere, de forma imprecisa, a la “nulidad”747.  

 

Como se apuntaba, existen discrepancias doctrinales, en parte, provocadas por la falta 

de claridad748 y de precisión de la regulación del Código Civil en materia de nulidad749 

– a la que el artículo se remite – y, especialmente, por el carácter cerrado de la citada 

regulación750.   

                                                                                                                                          

 

de incumplimiento parcial o defectuoso siendo necesario que, en estos casos, se frustren las 
legítimas expectativas del acreedor, de modo que, éste se vea privado de alcanzar el fin eco-
nómico perseguido por el contrato.   

747
 MARTÍN BRICEÑO, Mª. R. La protección de los consumidores a través de la forma 

del contrato, Aranzadi Civil, núm. 6/2001, Pamplona, Editorial Aranzadi, S.A., 2001, pág. 12 y 
siguientes. Dispone la autora que: “(…) ningún contrato es inválido en abstracto, sino que es 
nulo o anulable; esto es, nuestro CC no regula la invalidez con carácter general sino la nulidad 
y la anulabilidad como modalidades de invalidez. En este sentido, hay que señalar qué criterios 
fundamentales vamos a aplicar para su distinción y es que, a veces el legislador o no indica el 
régimen de invalidez a aplicar, o utiliza el término “nulidad” de un modo impreciso, por lo que 
hay que interpretar si cabe la aplicación del régimen jurídico propio de la nulidad de pleno de-
recho o si, por el contrario, hemos de recurrir al de la anulabilidad.(…)”. [subrayado añadido] 

748
 Sobre el carácter confuso del régimen jurídico aplicable a la invalidez y/o sobre la 

distinción entre invalidez y nulidad, en sentido estricto, léase: EGUSQUIZA BALMASEDA, Mª. 
A. “Cuestiones conflictivas en el régimen de la nulidad y anulabilidad del contrato”, Cuadernos 
de Aranzadi Civil 4, Navarra, Aranzadi Civil, 1999, pág. 22 y siguientes; DÍEZ-PICAZO, L y 
GULLÓN, A. Sistema de derecho civil, Volumen II, Novena Edición, Madrid, Editorial Tecnos, 
2005, pág. 102 y siguientes; CLAVERÍA GOSÁLBEZ, L.H. “Notas para una revisión general de 
la denominada ineficacia del contrato.” En: DELGADO ECHEVARRÍA, J. (coord.). Las nulida-
des de los contratos. Un sistema en evolución, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2007, 
pág. 59 y siguientes y GARCÍA VICENTE, J.R. Ley de contratos celebrados fuera de estable-
cimientos mercantiles, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1997, pág. 229 y siguientes. 

749
 GRIMALT SERVERA, P. Ensayo sobre la nulidad del contrato en el Código Civil. 

Revisión crítica de la categoría de la anulabilidad, Granada, Editorial Comares, 2008, pág. 5 y 
siguientes. El autor describe la distinción doctrinal entre contratos radicalmente nulos y contra-
tos anulables y defiende que esta distinción no está plasmada, realmente, en los artículos 1300 
y siguientes del Código Civil que, en opinión del autor, sí distingue entre contratos inexistentes 
y contratos nulos. Previa remisión a los antecedentes históricos del Código Civil, el autor de-
fiende que la distinción doctrinal entre nulidad y anulabilidad es posterior al mismo, de modo 
que, puede dudarse que el legislador la haya asumido en el articulado de la ley.  

750
 GARCÍA VICENTE, J.R. Ley de contratos celebrados fuera de establecimientos 

mercantiles, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1997, pág. 231. Indica el autor: “(…) Centrándonos 
en la invalidez contractual, se constata que los dos tipos clásicos (nulidad y anulabilidad) están 
construidos desde sus consecuencias, es decir, como regímenes jurídicos cerrados: legitima-
ción para impugnar, plazo de ejercicio de la pretensión, alcance de las obligaciones restitutorias 
que nazcan con su ejercicio o posibilidad de convalidación. La doctrina, como veremos, ha 
elaborado con rigor cada extremo de estos regímenes jurídicos, sin atender en demasía a 
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Si algunos autores, como PÉREZ BENÍTEZ y VIERA identifican la nulidad (de la 

LCDSF) con la acción de la anulabilidad751 752 753 (lo que no carece de fundamento754); 

otros, como ARROYO APARICIO755 y TAPIA HERMIDA756 se inclinan a pensar que el 

artículo 9.4 de la LCDSF contempla la acción de nulidad. Algunos justifican la acción 

de nulidad en el incumplimiento de la LCDSF - en tanto que, norma imperativa757 – 

                                                                                                                                          

 

agrupar las causas (o motivos) de uno y otro. Cada tipo es más una disciplina normativa que la 
sanción de un conjunto de causas congruentes entre sí. (…)”. 

751
 PÉREZ BENÍTEZ, J.J. “La nueva ley sobre comercialización a distancia de servicios 

financieros destinados a consumidores. Ley 22/2007, de 11 de julio.”, Diario La Ley, núm. 6837, 
Lunes, 10 de diciembre, pág. 1 y siguientes. 

752
 VIERA GONZÁLEZ, J.A. “La comercialización a distancia de servicios financieros 

destinados a los consumidores”. En: SEQUEIRA, A.; GADEA, E. y SACRISTÁN, F (dir.) La 
contratación bancaria. Editorial Dykinson, pág. 194 y siguientes. Indica el autor que los deberes 
de información son una concreción del deber de buena fe que debe presidir el proceso de for-
mación de los contratos, por lo que, ante un eventual incumplimiento de los mismos debe pon-
derarse su influencia en la modulación del error y del dolo como causa de anulación del contra-
to.  

753
 MARTÍN SALAMANCA, S. “Los derechos potestativos en la Ley 22/2007: el derecho 

de desistimiento contractual.” núm. 96, 2009, pág. 99 y siguientes.    
754

 Dicho planteamiento se suele fundar en diversos motivos. Primero, la literalidad del 
artículo 9.4 que se refiere a una ineficacia disponible y no automática. Segundo, los anteceden-
tes formales de la LCDSF, de los que se infiere que, inicialmente, el legislador quiso referirse a 
un supuesto de anulabilidad. Tercero, el hecho que la legitimación activa de la citada acción 
corresponde, únicamente, al consumidor (dotándole de cierta disponibilidad, en torno a la inefi-
cacia del contrato) así como, en el hecho que, este tipo de ineficacia, ofrece al consumidor, la 
posibilidad de confirmar el contrato.     

755
 ARROYO APARICIO, A. “Comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores: el proyecto de ley de incorporación de la Directiva 2002/65/CE.” Revista Aran-
zadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, núm. 14, año 2007 – 2, pág. 53. Incide la autora en 
que se observa la posible nulidad para el caso de incumplimiento de las obligaciones apunta-
das y añade “(…) nótese que la norma dispone que el incumplimiento “podrá dar lugar” a la 
nulidad – de forma indeterminada – “de acuerdo con lo previsto en la legislación española” 
(…)”. Añade la autora que la decidida imprecisión de los términos legales permiten apreciar 
algunas diferencias entre la nulidad de la LCDSF y la invalidez prevista por la LCFEM.      

756
 TAPIA HERMIDA, A.J. “La Ley 22/2007, sobre comercialización a distancia de ser-

vicios financieros destinados a los consumidores.” Revista de Derecho Bancario y Bursátil, 
núm. 107, Año XXVI/julio – septiembre, 2007, Editorial Lex Nova, pág. 281 y siguientes. 

El autor se basa en el carácter imperativo de la norma en la que éste artículo se en-
marca y asume la aplicabilidad del artículo 6.3 del Código Civil, a título de regla general.  

757
 Sobre la función del artículo 6.3 del Código Civil como una norma de cierre en casos 

dudosos, léase: GARCÍA VICENTE, J.R. Ley de contratos celebrados fuera de establecimien-
tos mercantiles, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1997, pág. 227 y siguientes. El autor expone la 
tesis de JORDANO FRAGA: “(…) Al hilo de esta reflexión el autor emprende un breve excurso 
sobre la aplicación analógica del régimen de la anulabilidad que termina, en la práctica, por 
reducir el alcance general de la norma del artículo 6.3 CC y por diluir el supuesto carácter ex-
cepcional de los casos de anulabilidad y dice: “la extensión analógica permite dar a casos de 
invalidez contractual no contemplados, específicamente, como de anulabilidad el mismo régi-
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(nulidad radical); otros justifican la acción de anulabilidad en la concurrencia de algún 

error vicio invalidante por falta de información al consumidor (nulidad relativa o anula-

bilidad)758. 

 

Esta tesis se inclina por el hecho que el artículo no excluye la aplicabilidad de una u 

otra acción, fundándose, como se ha indicado ya, en su literalidad y en sus anteceden-

tes formales.  

 

En efecto, así se deduce, en primer lugar, de una interpretación literal de la remisión 

en favor de la “legislación española”: expresión de gran amplitud. De la que se infiere 

que, la norma aplicable es la que debe concretar la sanción aplicable al caso; de modo 

que, visto el amplio alcance de la expresión, no cabe excluir ni la acción de nulidad ni 

la de anulabilidad759.  

 

En este sentido, si bien, en sede de error vicio, existe una tendencia jurisprudencial 

consolidada sobre la posible anulación del contrato por error vicio en determinados 

casos de incumplimiento de los deberes legales de información previstos por la norma-

tiva sectorial sobre ordenación y transparencia; el incumplimiento de los deberes de 

información previstos en la LCDSF permite, asimismo, la acción de nulidad radical por 

                                                                                                                                          

 

men de los que sí lo están, allí donde existiendo semejanza, el juicio de conveniencia político 
legislativo que el ordenamiento ha hecho de los segundos sea trasplantable a los primeros”. 
Con este argumento pierde sentido establecer una regla general-especial, porque para los ca-
sos dudosos (no sometidos a una disposición expresa) no se emplea este criterio sino otro bien 
distinto: el de la semejanza entre finalidades, no parece que sea otra cosa que “finalidad de la 
norma” lo que este autor llama “juicio de conveniencia político-legislativa”. El análisis del caso 
dudoso se realizará de este modo: primero debe constatarse que el caso carece de una dispo-
sición legal expresa; en segundo lugar, averiguar su concreta finalidad o el juicio de convenien-
cia subyacente; en tercer lugar, examinar si este juicio es semejante a los presentes en el su-
puesto de anulabilidad; y, por último, si no es así, recurrir a la nulidad que, de forma general, 
pasaría a ser una norma subsidiaria o de cierre, en defecto de criterios interpretativos integra-
dores (la analogía es uno de ellos).(…)”.    

758
 Sin perjuicio del hecho que, por aplicación del artículo 6 de la LCDSF – al que el ar-

tículo 9.4 no se refiere - pueda declararse la nulidad radical del contrato por falta de consenti-
miento, en los casos en que el proveedor no estuviere en condiciones de probar la concurren-
cia del consentimiento del consumidor para la celebración del contrato, como de hecho, ocurre 
en el marco de la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de 
noviembre que se analiza más adelante.  

759
 Planteamiento que, se halla en línea con el actual enfoque del artículo 78 del Real 

Decreto Legislativo 1/2007 que, respecto de los contratos con consumidores, en general, dis-
pone que la falta de ejercicio del derecho de desistimiento en el plazo fijado no será obstáculo 
para el posterior ejercicio de las acciones de nulidad cuando procedan conforme a derecho.           
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tratarse de una norma de consumo de carácter imperativo. Lo que confiere un más 

elevado nivel de protección al consumidor que contrata a distancia760.     

 

A efectos tuitivos, la diferencia en uno u otro caso es clara. De la jurisprudencia anali-

zada en sede de error vicio761 se infiere que, el incumplimiento de los deberes legales 

de información previstos en la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia 

(que no, de la LCDSF) puede tener una incidencia negativa en la formación de la vo-

luntad contractual e influir en la posible apreciación de un error vicio en el consenti-

miento susceptible de provocar la anulación del contrato762. Diferentemente, el incum-

                                                

 

760
 Léase la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de 

marzo (fundamentos de derecho primero a tercero). El Juzgado de Primera Instancia estima la 
demanda presentada por el consumidor por la que se solicita la nulidad de los contratos de 
asesoramiento de 11, 19 y 26 de septiembre y de 6 de octubre de 2008, invocándose a tal fin, 
la inhabilidad de la demandada para realizar actividades de asesoramiento financiero, la nuli-
dad por vicios del consentimiento y la nulidad por incumplimiento de la LCDSF. En primera 
instancia, se dicta sentencia estimatoria al acoger la última de las causas de nulidad. A la vista 
de las circunstancias aplicables al caso – y considerando que la LCDSF resulta aplicable a los 
contratos litigiosos y que el demandado no ha probado que ha cumplido con el riguroso régi-
men de información de la citada norma de carácter imperativo – la Audiencia Provincial mantie-
ne la declaración de nulidad de los contratos por incumplimiento del artículo 9.4 de la LCDSF.      

761
 Vid. apartado 4 del CAPITULO V. 

762
 Es más, existe una cierta discrepancia en torno al alcance de esa incidencia, en el 

sentido de si debe admitirse o no, que el incumplimiento de los citados deberes legales de in-
formación comporte la nulidad radical del contrato; si bien, esta es una cuestión discutida, es-
pecialmente, en relación con la aplicación de los deberes legales de información previa con-
templados en el marco de la LMV. 

Es cierto que la jurisprudencia parte de la conveniencia de acomodar las realidades ju-
rídicas civil y administrativa, para impedir que se siga manteniendo la irrelevancia civil de la 
infracción de una norma administrativa y admite, en este sentido, la necesidad de aplicar las 
pertinentes consecuencias sobre ineficacia o invalidez del contrato afectado. Sin embargo, no 
existe, por el momento, unanimidad, entre Audiencias Provinciales sobre las consecuencias 
que comporta el incumplimiento de las normas de conducta, legalmente, impuestas a las enti-
dades financieras que prestan servicios de inversión.  

Así, por un lado, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.526/2013 de 26 
de diciembre declara la inviabilidad de la pretensión de nulidad radical de un contrato por in-
cumplimiento de los citados deberes legales de información. Lo que se motiva en el hecho que 
el eventual incumplimiento de las normas de conducta, legalmente, impuestas a las entidades 
que prestan servicios de inversión no produce por sí mismo y sin más la nulidad radical del 
contrato concertado. Se añade que el incumplimiento, solamente, presenta trascendencia sus-
tancial para valorar el proceso interno de formación de la voluntad del cliente (en el caso, el 
cliente era una empresa que debía haber sido más diligente). Este planteamiento estaría en 
línea con la sentencia de 30 de diciembre de 2013 (fundamento jurídico cuarto) y de 4 de julio 
de 2012, en cuyo marco, la misma Audiencia Provincial reitera que el mero incumplimiento de 
obligaciones impuestas por la LMV no produce por sí mismo y sin más la nulidad del contrato, 
aunque, pueda tener trascendencia para valorar la formación del consentimiento.  
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plimiento de los requisitos de información de la LCDSF, por sí solo, determina la nuli-

dad radical del contrato a distancia por tratarse de un acto suscrito en fraude de la 

LCDSF en tanto que norma imperativa de consumo (vid. artículos 3 y 9.4 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo)763. Ese es el plus de protección que la LCDSF con-

fiere al consumidor que contrata a distancia.  

                                                                                                                                          

 

Frente al anterior enfoque, la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva núm. 
120/2013 de 5 de diciembre destaca, previa declaración del carácter imperativo de la regula-
ción sobre información y transparencia de la LMV, que es clara y abundante la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo a favor de la nulidad radical de actos o contratos que contravienen nor-
mas imperativas o prohibitivas aunque la infracción de la norma esté, igualmente, sancionada 
por una norma administrativa. Se cita: la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2010 
(sobre las máximas rentas autorizadas en la normativa aplicable por las viviendas de protec-
ción oficial), la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2011 (en relación con una 
norma administrativa que prohíbe la transmisión de una expenduría de tabacos) y la sentencia 
de 1 de marzo de 2012 (en relación con una norma imperativa sobre los acuerdos corporativos 
exigibles en determinados casos de adquisiciones derivativas de acciones).    

Describe los términos de la citada discrepancia, la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Islas Baleares núm.8/2014 de 14 de enero aplicable a un caso de incumplimiento del deber 
legal de informar respecto de una operación de adquisición de participaciones preferentes. 
Para la parte demandante (cuyo administrador era un exempleado que había trabajado para el  
banco durante treinta años) la consecuencia de la infracción de estos deberes debía ser la 
nulidad radical de la orden de compra de participaciones preferentes por incumplimiento de 
norma imperativa (en el caso, la LMV). La Audiencia Provincial considera que, en el caso de la 
LMV, esta consecuencia no aparece, claramente, admitida en las sentencias del Tribunal Su-
premo. Para una primera corriente doctrinal, la nulidad no se reputa aplicable a supuestos de 
vulneración de normas de carácter administrativo, aunque, la cuestión de la calificación de la 
LMV como una norma administrativa no es pacífica. Para una segunda corriente, la infracción 
directa de una norma administrativa siendo norma imperativa o prohibitiva acarrea la sanción 
de nulidad que contempla el artículo 6.3 del Código Civil. Sin embargo, la Audiencia Provincial 
expone que ante la falta de jurisprudencia que establezca, firmemente, que el incumplimiento 
de las normas de la LMV sobre obligación de transparencia de las entidades financieras produ-
ce la nulidad del contrato por aplicación del artículo 6.3 del Código Civil, resulta preferible abor-
dar esta cuestión desde el prisma del error vicio de consentimiento. 

Esta tesis, se inclina por esta posición y añade que siendo la sanción de nulidad radical  
la sanción máxima que nuestro ordenamiento jurídico impone cabe concluir que, en un caso de 
incumplimiento de los deberes legales de información como el analizado, en el que cabe argu-
mentar, correctamente, la existencia de un error vicio invalidante, resulta preferible abordar la 
cuestión, desde el prisma del error vicio del consentimiento y atribuir a las normas de la LMV el 
papel de establecer los estándares que permiten determinar si la información suministrada al 
inversor ha sido suficiente o no. 

763
 Es destacable la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.526/2013 de 

26 de diciembre (fundamento de derecho primero), en cuyo marco, se expone que la nulidad 
absoluta o radical puede tener lugar i) porque se hayan traspasado los límites que señala el 
ordenamiento jurídico de conformidad con el artículo 1255 para el juego de la autonomía de la 
voluntad de las partes; ii) porque el negocio jurídico carezca de los requisitos esenciales del 
artículo 1261 del Código Civil; iii) porque el negocio jurídico omita cualquiera de los elementos 
que su naturaleza o tipo exige; iv) porque el negocio jurídico tenga por objeto cosas fuera del 
comercio, de conformidad con el artículo 1271 del Código Civil; v) porque el negocio jurídico 
adolezca de una causa ilícita en el sentido del artículo 1275 del Código Civil y vi) porque el 
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Así, en sede de error vicio, la doctrina jurisprudencial, hasta el momento, aplicada al 

mercado de valores y a productos y servicios de inversión de carácter complejo sienta 

las siguientes consideraciones: primero, el incumplimiento de los deberes legales de 

información no comporta, necesariamente, la existencia del error vicio pero puede in-

cidir en la apreciación del mismo764; segundo, el error que afecta a los riesgos asocia-

dos a la contratación del producto complejo es un error sustancial o esencial que afec-

ta al objeto del contrato765; tercero, lo que vicia el consentimiento es la falta de cono-

                                                                                                                                          

 

negocio jurídico carezca de la forma exigida. Añade, la Audiencia Provincial, frente a la alega-
ción de la parte demandante consistente en la nulidad radical del contrato por haber infringido, 
la parte demandada, normas imperativas de conducta, la inviabilidad de la citada pretensión 
por las siguientes razones. De los hechos alegados no se incluye ninguno que pueda sugerir 
que, primero, en la conclusión del contrato se han quebrantado los límites establecidos por el 
ordenamiento jurídico para el juego de la autonomía de la voluntad; que, el eventual incumpli-
miento de las normas de conducta no produce sin más la nulidad radical del contrato y que, 
tercero, la entidad demandante no es un consumidor, lo que determina la inaplicación de la 
normativa de protección de los consumidores “por lo que es evidente que la omisión de los 
requisitos o elementos esenciales impuestos por dicha normativa, tampoco puede sustentar la 
nulidad radical del contrato litigioso”. [subrayado añadido]

       

764
 Cítese, entre otras: la sentencia del Tribunal Supremo núm.840/2013, de 20 de 

enero (fundamento de derecho undécimo); la sentencia del Tribunal Supremo núm. 460/2014, 
de 10 de septiembre (fundamento de derecho tercero); la sentencia del Tribunal Supremo núm.  
384/2014, de 7 de julio (fundamento de derecho quinto) y la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de A Coruña núm. 39/2015 de 11 de febrero (fundamento de derecho cuarto).    

En la cuestión de cómo incide el incumplimiento en la apreciación del error, es, espe-
cialmente, ilustrativa la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca núm.8/2014 
de 14 de enero (fundamento jurídico quinto): “(…).En efecto, desde este punto de vista, las 
normas de la Ley del Mercado de Valores, lo que establecen son los estándares que permiten 
determinar si la información suministrada al inversor ha sido suficiente o no, de modo que de 
no alcanzarse tales niveles legales de transparencia, habrá que entender que la información ha 
sido deficiente y que, por consiguiente, el consentimiento del inversor no se formó con el cono-
cimiento necesario para que el inversionista obtuviese una adecuada representación de la na-
turaleza y funcionamiento del producto financiero en cuestión. En consecuencia, constatados 
los incumplimientos de la Ley del Mercado de Valores antes referidos, habremos de entender 
que el inversor no estaba bien informado, que su consentimiento no estaba bien formado, y 
que, por tanto, el contrato es nulo por aplicación de lo que establece el artículo 1.301 del Códi-
go Civil.(…).”      

765
 Es destacable la aportación realizada por la sentencia del Tribunal Supremo núm. 

840/2013, de 20 de enero (fundamento de derecho noveno). En un caso relativo a la firma de 
un contrato swap en el que la demandante (que sufre el error) no reúne los requisitos de un 
inversor profesional; en el que su representante legal no ostenta conocimientos financieros; en 
el que la única información precontractual que consta son dos e-mails cruzados (en los que no 
se informa sobre los riesgos de la operación y el swap se presenta como un seguro frente a la 
inflación) y en el que no existe prueba de que se haya realizado el test de conveniencia o de 
idoneidad, el Tribunal Supremo expone que la trascendencia que la normativa – en el caso, el 
artículo 79.bis.3 de la LMV - confiere a la transmisión de información sobre los riesgos muestra 
que esta información es imprescindible para que el cliente minorista pueda prestar, válidamen-
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cimiento del producto y de sus riesgos asociados (que describen la esencia del contra-

to)766, pero no, por sí solo, el incumplimiento del deber de información767; cuarto, lo 

relevante en caso de incumplimiento del deber de información es determinar si el clien-

te (incluido el consumidor) tiene conocimientos suficientes del producto y de los ries-

gos asociados al mismo - más concretamente, si bien, la omisión del test no impide 

considerar que el cliente goza de ese conocimiento y que no ha padecido error, sí 

permite presumir la falta de conocimiento suficiente del producto y de los riesgos aso-

ciados - y quinto, el deber de información que pesa sobre el proveedor incide, directa-

mente, en la excusabilidad768 del mismo.   

 

De modo que, la valoración de si el incumplimiento de los requisitos legales de infor-

mación genera un error vicio invalidante debe realizarse a partir de un análisis de las 

particularidades del caso y a la luz de los demás criterios sentados por la jurispruden-

cia a partir de la regulación aplicable (vid. artículos 1265 a 1267 del Código Civil)769. La 

                                                                                                                                          

 

te, su consentimiento contractual. Añade el Tribunal Supremo que, su desconocimiento com-
porta que el cliente se haga una representación mental equivocada y que este error es esencial 
pues afecta a las presuposiciones que motivan la celebración del contrato.    

766
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca núm.8/2014 de 14 de 

enero (fundamento jurídico quinto).  
767

 Cítese la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm.39/2015 de 11 de 
febrero que alude al hecho que lo que “no cabe es considerar que el error vicio constituye una 
consecuencia ineluctable de la inexistencia o deficiencia de la información” (fundamento de 
derecho cuarto). 

768
 En este sentido es destacable – junto a otras – la sentencia del Tribunal Supremo 

núm.384/2014, de 7 de julio (fundamento de derecho quinto) y la sentencia del Tribunal Su-
premo núm.460/2014 de 10 de septiembre (fundamento de derecho tercero). En relación con 
este requisito la última expone: “(…) este requisito (…) se deduce de los principios de autorres-
ponsabilidad y de buena fe. La jurisprudencia niega protección a quien, con el empleo de la 
diligencia que era exigible en las circunstancias concurrentes, habría conocido lo que al contra-
tar ignoraba. (…). La diligencia exigible ha de valorarse atendiendo a las circunstancias de toda 
índole que concurran en el caso. En principio, cada parte debe informarse de las circunstancias 
y condiciones que son esenciales o relevantes para ella en los casos en que tal información le 
es fácilmente accesible, y si no lo hace, ha de cargar con las consecuencias de su omisión. 
Pero la diligencia se aprecia además teniendo en cuenta las condiciones de las personas, no 
sólo las de quien ha padecido el error, sino también las del otro contratante, de modo que es 
exigible una mayor diligencia cuando se trata de un profesional o de un experto, y, por el con-
trario, es menor cuando se trata de persona inexperta que entra en negociaciones con un ex-
perto, siendo preciso para apreciar la diligencia exigible valorar si la otra parte coadyuvó con su 
conducta, aunque no haya incurrido en dolo o culpa. (…)”. [subrayado añadido]          

769
 En muchos de los casos analizados (no sujetos a la LCDSF), como los referidos a 

contratos swap, las omisiones generaban en los clientes que suscribían el contrato, la creencia 
inexacta de que se trataba de un contrato de seguro, sin riesgos ni costes posibles y que, ade-
más, cubría del riesgo de la posible subida de intereses sin que su celebración pudiera ocasio-
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cual define el error como una creencia inexacta (o una representación mental equivo-

cada) que sólo invalida el contrato si concurren en él dos requisitos por aplicación del 

principio “pacta sunt servanda”770. Primero, debe ser esencial, en el sentido que, debe 

proyectarse sobre aquellas presuposiciones que hubieren motivado la celebración del 

contrato y segundo, debe ser excusable, es decir, no susceptible de ser superado por 

quien lo sufrió mediando una diligencia media de su parte. Lo que debe contrastarse 

con el planteamiento de la LCDSF, en cuya virtud, el incumplimiento del deber de in-

formación determina, por sí solo, la nulidad radical del contrato.    

  

Hecho este inciso, valga referirse, en segundo lugar, a los antecedentes formales de la 

LCDSF que refuerzan la interpretación del artículo 9.4 como norma de remisión. Es 

cierto que, en una etapa inicial del proceso de tramitación, el artículo 10 del Antepro-

yecto de ley (en su versión para Audiencia Pública de 29 de junio de 2005) observaba 

la anulabilidad como una penalización por el incumplimiento de los requisitos relativos 

                                                                                                                                          

 

narles perjuicio alguno. Concurría, en algunos casos, un error esencial - si se proyectaba sobre 
las presuposiciones que motivaron la celebración del mismo - que, además, debía ser excusa-
ble para invalidar el contrato. Algunas de las circunstancias consideradas para determinar la 
concurrencia de este segundo requisito es - especialmente, respecto de productos complejos - 
el incumplimiento de los deberes legales de información a cargo del proveedor y la falta de 
conocimiento por parte del cliente - no experto en estas materias - del producto contratado y de 
los riesgos asociados al mismo. Sin perjuicio de que, tal y como ha venido subrayando el Tri-
bunal Supremo, pudiera darse el caso que éste ya conociera esa información (por haber suscri-
to productos similares en tiempos anteriores, siempre que, a lo largo de la negociación corres-
pondiente se hubiere suministrado la información adecuada) entonces, el error no sería excu-
sable ni invalidante muy a pesar del incumplimiento de las obligaciones legales de información 
por parte del proveedor. Es destacable, la sentencia del Tribunal Supremo núm. 840/2013 de 
20 de enero (fundamentos de derecho quinto y siguientes).  

770
 Sobre la definición de error y sus requisitos léase la sentencia de la Audiencia Pro-

vincial de A Coruña núm.459/2013 de 8 de noviembre (fundamento de derecho cuarto). Expone 
que: “(…) 1º. El error como vicio del consentimiento, como señala la doctrina es aquel que in-
fluye en la determinación interna del contratante de manera que le induce a tomar una decisión 
que, en otro caso, no hubiera tomado; lo que supone que la voluntad de contratar fue libremen-
te emitida; el error no supone que dicha voluntad no exista, sino que adolece de un defecto. 
(…) La doctrina ha venido sosteniendo que el error consiste en la formación de la voluntad 
contractual defectuosa a causa de un conocimiento equivocado o un desconocimiento de la 
realidad; una representación equivocada de la realidad que produce la realización de un acto 
jurídico que de otra forma no se hubiese llevado a cabo o se hubiese realizado en otras condi-
ciones. (…) Se ha venido considerando que el error vicio es aquel que constituye una creencia 
inexacta o una representación mental equivocada, que sirve de presupuesto para la realización 
de un contrato y determina una voluntad no formada correctamente, porque la contemplación 
del objeto del contrato estaba distorsionada. Este es el planteamiento del artículo 1266 del 
Código Civil. En cambio, en el error obstativo hay una falta de voluntad, porque o bien no se 
quería declarar y se hizo, o bien se produce un lapsus que da lugar a una discrepancia entre la 
voluntad interna y su declaración (…)”.     
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a la información previa y a la comunicación. Sin embargo, posteriormente, se sustituyó 

el término de anulabilidad por el de invalidez, de alcance más amplio, por ser un subti-

po de ineficacia susceptible de recoger tanto la acción de anulabilidad como la de nuli-

dad. De modo que, tal y como se apuntaba al inicio, el artículo se ubica en el ámbito 

más amplio de la invalidez. 

 

Seguidamente, en el marco de las enmiendas al Proyecto de ley771 se propusieron (por 

parte del grupo parlamentario IU – ICV) dos variaciones que siguen el mismo plantea-

miento. Primera, la sustitución del término de invalidez por el de “nulidad” y segunda, 

la remisión a la “legislación española” en lugar de la “legislación civil”. Lo más impor-

tante es que, en la enmienda se destacaba que - en derecho - la “invalidez” es la con-

secuencia de la nulidad y que la expresión de “legislación española” conllevaba la apli-

cabilidad de la legislación de consumidores y usuarios y de la Ley 7/1998, de 13 de 

abril, sobre condiciones generales de contratación (en adelante, la LCGC) (vid. artícu-

los 5, 7, 8, 9 y 12 de la LCGC) (vid. artículos 80, 82 y siguientes del Real Decreto Le-

gislativo 1/2007).  

 

Lo que permite enlazar la remisión analizada con la actual doctrina jurisprudencial so-

bre control de transparencia y control de abusividad aplicable a las cláusulas en condi-

ciones generales de contratación suscritas en el marco de contratos celebrados entre 

proveedores y consumidores. En cuya virtud, el proveedor queda obligado a aportar la 

información para garantizar la comprensibilidad real de la importancia de una cláusula 

referida al objeto del contrato en el desarrollo razonable del mismo, de modo que, el 

consumidor comprenda los aspectos básicos del contrato y particularmente, la carga 

económica y jurídica que está asumiendo al celebrarlo. Por ser bastante reveladora de 

los términos de este deber de información, valga analizar la jurisprudencia sobre nuli-

dad de cláusulas suelo abusivas en contratos de préstamo hipotecario a interés varia-

ble772.  

                                                

 

771
 Enmiendas e índice de enmiendas al articulado de la ley sobre comercialización a 

distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (121/000097). Pág. 18.   
772

 La sentencia del Tribunal Supremo núm.241/2013 de 9 de mayo incide en la idea 
que el hecho que una cláusula se refiera al objeto principal del contrato (como ocurre en las 
cláusulas suelo) no es obstáculo para que sea calificada de condición general de contratación 
considerando que ésta se define por el proceso seguido para su inclusión al contrato (funda-
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Esta desarrolla, a grandes rasgos, las siguientes consideraciones: primero, dispone la 

Directiva 93/13/CEE que cuando una cláusula se refiere al objeto del contrato escapa 

al control de abusividad, siempre que, sea clara y comprensible en su redacción (vid. 

artículo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE) lo que permite una interpretación a contrario 

sensu773; segundo, a efectos de transparencia, al control de incorporación se superpo-

ne un “control adicional de transparencia”774 en los contratos con condiciones genera-

les celebrados con consumidores775 (vid. artículo 80 del Real Decreto Legislativo 

1/2007); tercero, la transparencia de una cláusula suficiente a efectos del control de 

incorporación (vid. artículos 5 y 7 de la LCGC) es insuficiente para eludir el examen de 

su contenido y en concreto para impedir el control de abusividad (vid. artículos 82 y 

                                                                                                                                          

 

mento de derecho séptimo). En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Burgos núm.111/2015 de 17 de abril (fundamento jurídico tercero) y la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona núm.183/2014 de 26 de septiembre (fundamento jurídico primero).  

773
 En este sentido, son destacables: la sentencia de la Audiencia Provincial de Álava 

núm.145/2015 de 12 de mayo (fundamento jurídico quinto); la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Burgos núm.111/2015 de 17 de abril (fundamento jurídico segundo); la sentencia de 
la Audiencia Provincial de Málaga núm.1311/2014 de 30 de septiembre (fundamento de dere-
cho segundo) y la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa núm.164/2014 de 8 de 
octubre (fundamento de derecho tercero).  

Así, la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos núm.111/2015 de 17 de abril ex-
pone en su fundamento jurídico segundo: “(…) Lo anterior supone someter al juicio de abusivi-
dad o control de contenido de las condiciones generales, no sólo a aquellas que no se refieren 
a elementos esenciales del contrato, que son las condiciones de carácter normativo, sino tam-
bién a las condiciones que regulan los aspectos económicos del contrato pero que no han sido 
objeto de negociación individual. Este era el propósito de la Directiva 93/13 (…) sobre las cláu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores cuando su artículo 4.2 excluía de 
la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas aquellas referidas a la definición del objeto 
principal o a la adecuación entre precio y retribución, por un parte, y a los servicios o bienes 
que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cláusulas se 
redacten de manera clara y comprensible. Lo que, entendido en sentido positivo, significa que 
aquellas cláusulas no redactadas de manera clara y transparente no están excluidas del control 
de abusividad.(…).”       

774
 Sobre el control adicional de transparencia léase la sentencia de la Audiencia Pro-

vincial de Vizcaya núm.121/2015 de 3 de marzo (fundamento de derecho tercero).        
775

 En este sentido, son destacables la sentencia del Tribunal Supremo núm.241/2013 
de 9 de mayo que, de forma explícita, se refiere al artículo 80 del Real Decreto Legislativo 
1/2007 (fundamento de derecho decimosegundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Burgos núm.111/2015 de 17 de abril (fundamento jurídico segundo); la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona núm. 183/2014 de 26 de septiembre (fundamentos jurídicos primero 
y tercero); la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga núm.1311/2014 de 30 de sep-
tiembre (fundamentos de derecho tercero y cuarto); la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Ciudad Real núm.15/2015 de 15 de enero (fundamento de derecho cuarto); la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Vizcaya núm.121/2015 de 3 de marzo (fundamento de derecho tercero) 
y la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete núm.80/2015 de 15 de abril (fundamentos 
de derecho cuarto y quinto).        
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siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007)776; cuarto, el “control adicional de 

transparencia” en los contratos celebrados con consumidores incluye el control de 

“comprensibilidad real de la importancia de una cláusula en el desarrollo razonable del 

contrato”777 lo que supone la transmisión de una serie de informaciones, de modo que, 

cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato (como es el caso de 

la cláusula suelo) tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con 

sencillez tanto, la “carga económica” que realmente supone para él el contrato cele-

brado - esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a cambio de la presta-

ción económica que se quiere obtener - como la “carga jurídica” del mismo - es decir, 

la definición clara de su posición jurídica tanto en los presupuestos o elementos típicos 

que configuran el contrato celebrado como, en la asignación o distribución de los ries-

gos de la ejecución o desarrollo del mismo -778; quinto, respecto de las cláusulas suelo 

en préstamos hipotecarios, el citado nivel de transparencia exige que exista informa-

ción, suficientemente, clara de que la cláusula es un elemento definitorio del objeto 

principal del contrato; exige que existan simulaciones de escenarios diversos relacio-

                                                

 

776
 Léase la sentencia del Tribunal Supremo núm.241/2013 de 9 de mayo (fundamento 

de derecho decimosegundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm. 
323/2014 de 22 de octubre (fundamento de derecho cuarto); la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Álava núm.145/2015 de 12 de mayo (fundamento jurídico quinto); la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Almería núm.136/2015 de 14 de abril (fundamento de derecho vigési-
mo cuarto); el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.183/2014 de 26 de septiembre 
(fundamento jurídico tercero); la sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba núm. 
499/2014 de 14 de noviembre (fundamento de derecho tercero) y la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Guipúzcoa núm.164/2014 de 8 de octubre (fundamento de derecho tercero).      

777
 Léase la sentencia del Tribunal Supremo núm.241/2013 de 9 de mayo (fundamento 

de derecho decimosegundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm. 
323/2014 de 22 de octubre (fundamento de derecho cuarto); la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Álava núm.145/2015 de 12 de mayo (fundamento jurídico quinto); la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Almería núm.136/2015 de 14 de abril (fundamento de derecho vigési-
mo quinto); la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.285/2014 de 7 de noviem-
bre (fundamento de derecho tercero); la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa 
núm.164/2014 de 8 de octubre (fundamento de derecho tercero); el auto de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona núm.183/2014 de 26 de septiembre (fundamento jurídico tercero) y la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Córdoba núm.499/2014 de 14 de noviembre (fundamento 
de derecho tercero).       

778
 Léase la sentencia del Tribunal Supremo núm.241/2013 de 9 de mayo (fundamento 

de derecho decimosegundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm. 
323/2014 de 22 de octubre (fundamento de derecho cuarto); la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Álava núm.145/2015 de 12 de mayo (fundamento jurídico quinto); la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Almería núm.136/2015 de 14 de abril (fundamento vigésimo quinto); 
sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa núm.164/2014 de 8 de octubre (fundamento 
de derecho tercero) y la sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba núm.499/2014 de 14 
de noviembre (fundamento de derecho cuarto).     
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nados con el comportamiento, razonablemente, previsible del tipo de interés en el 

momento de contratar; exige que exista información sobre el coste comparativo con 

otras modalidades de préstamo de la propia entidad o la advertencia de que al concre-

to perfil del cliente no se le oferta este tipo de producto; exige que la cláusula no se 

inserte, de forma conjunta, con las cláusulas techo y como aparente contraprestación 

de las mismas y que no se ubiquen entre una abrumadora cantidad de datos entre los 

que queden enmascaradas y que diluyan la atención del cliente779. En el análisis de 

abusividad, si bien las cláusulas suelo son lícitas per se780 existe un desequilibrio – 

cuando de forma previsible para el proveedor - dan cobertura, exclusivamente, a los 

riesgos de la entidad y frustran - de forma inesperada para el consumidor - sus expec-

tativas de abaratamiento del crédito, de modo que, convierte el tipo “nominalmente” 

variable al alza y a la baja en un tipo fijo, exclusivamente, variable al alza, siendo, en 

ese sentido, abusivas por falta de transparencia781. A partir de ahí, las sentencias es-

                                                

 

779
 Aluden a estos criterios, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Co-

ruña núm.323/2014 de 22 de octubre (fundamento de derecho cuarto); la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Álava núm.145/2015 de 12 de mayo (fundamento de derecho quinto); la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos núm.111/2015 de 17 de abril (fundamento jurí-
dico segundo); el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.183/2014 de 26 de sep-
tiembre (fundamento jurídico tercero); la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa 
núm.164/2014 de 8 de octubre (fundamento de derecho tercero), la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Vizcaya núm.588/2014 de 27 de octubre (fundamento de derecho segundo); la 
sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Granada núm.89/2015 de 5 de marzo (fundamento de 
derecho tercero) y la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Málaga núm.1311/2014 de 30 
de septiembre (fundamento de derecho cuarto). 

Léase, especialmente, el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.183/2014 
de 26 de septiembre, en cuyo marco, se expone que tales indicios o supuestos - no taxativos - 
permiten concluir la falta de transparencia en el contenido del contrato. Se añade que la concu-
rrencia de uno solo o varios de estos indicios o circunstancias no supone, necesariamente, que 
la cláusula sea abusiva pero puede bastar con uno de ellos, según el Auto de aclaración de 
esta sentencia, de 3 de junio de 2013 (fundamento jurídico tercero).     

780
 Sobre la licitud de las cláusulas suelo léase la sentencia de la Audiencia Provincial 

de Almería núm.136/2015 de 14 de abril (fundamento de derecho vigésimo tercero).    
781

 Léase la sentencia de la Audiencia Provincial de Álava núm.145/2015 de 12 de ma-
yo (fundamento jurídico sexto); la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete núm. 
80/2015 de 15 de abril (fundamento de derecho cuarto); la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Burgos núm.111/2015 de 17 de abril (fundamento jurídico segundo) y la sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil de Granada núm.89/2015 de 5 de marzo (fundamento de derecho cuarto).  

Valga destacar, asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa núm. 
164/2014 de 8 de octubre que expone, en el marco de su fundamento de derecho tercero: “(…) 
el Tribunal Supremo considera nulas por abusivas las cláusulas suelo de los contratos que 
analiza porque, al beneficiar exclusivamente a la entidad financiera, provocan un desequilibrio 
entre los derechos y obligaciones de las partes que resulta contrario a la buena fe ya que no se 
informa de manera clara y comprensible sobre este extremo al consumidor y éste suscribe el 
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timatorias analizadas declaran la nulidad de la cláusula afectada por aplicación del 

principio de conservación del negocio jurídico; lo que constituye un remedio, especial-

mente, tuitivo para el consumidor que no desea la ineficacia plena del contrato. 

 

Lo expuesto permite constatar la importancia del hecho que la información sobre ca-

racterísticas principales del servicio, precio y riesgos que la LCDSF contempla, se 

transmita de una forma clara y comprensible si se quiere evitar la nulidad de la cláusu-

la o cláusulas afectadas que no hayan sido negociadas individualmente.  

 

De lo expuesto, cabe concluir, asimismo, que por aplicación del artículo 9.4 de la 

LCDSF el incumplimiento de los deberes de información previa produce consecuen-

cias jurídicas en varios y distintos niveles. De ahí que, su dicción no excluya el recurso 

a una u otra acción dependiendo de las circunstancias del caso. 

 

En cualquier caso, un análisis jurisprudencial permite constatar que, en aplicación del 

citado artículo 9.4, las Audiencias Provinciales han venido declarando la nulidad radi-

cal del contrato - que no, sólo, de determinadas cláusulas consideradas abusivas, en 

sede de condiciones generales de contratación782 - por tratarse de un acto suscrito en 

fraude de una norma de consumo, de carácter imperativo siendo éste el plus de pro-

tección del que goza el consumidor que contrata a distancia frente al cliente de servi-

cios financieros (vid. artículos 3 y 9.4 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

                                                                                                                                          

 

contrato creyendo que la carga económica es otra, más beneficiosa para él, que la que real-
mente está contratando. (…).”   

782
 Léase la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de septiembre de 

2011 (apartados 241 y siguientes). Se subraya que, de conformidad con el artículo 10 de la 
LCGC la nulidad de una o de varias cláusulas del contrato no determina la nulidad de todo el 
contrato si este puede subsistir sin tales cláusulas, en consonancia con el principio básico de 
conservación del negocio jurídico. Se añade que, así ocurre, en el caso analizado. Las cláusu-
las declaradas nulas no afectan al objeto o causa del contrato ni vician el consentimiento nego-
cial prestado, por lo que, se mantiene la vigencia del contrato integrando la parte del contrato 
afectada por la declaración de nulidad. Así, en lo que concierne a la LCDSF, las cláusulas afec-
tadas se referían a la comunicación de las condiciones contractuales en el contrato de servicios 
telemáticos. El juez declara respecto de las mismas (condiciones específicas de la contratación 
telefónica) que se incorpore un deber de comunicación previa de las condiciones contractuales: 
de modo que, la entidad deberá facilitar, previamente, al usuario las condiciones, sin que la 
aceptación de las condiciones contractuales suponga conformidad con el hecho que éstas se 
hayan recibido, previamente.         
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En los casos analizados, la nulidad se funda, esencialmente, en el incumplimiento de 

la LCDSF, en tanto que, norma imperativa – particularmente, de sus artículos 7783 y/o 

9784 - (vid. artículo 6.3 del Código Civil) y en algún caso, en la ausencia del requisito 

esencial del consentimiento (vid. artículo 1261 del Código Civil) por incumplimiento del 

artículo 6 de la misma norma. En muchos de los casos, el incumplimiento se declara 

por falta de prueba del proveedor sin que baste la declaración contractual consistente 

en que el consumidor ha sido, adecuadamente, informado; en este sentido, la inver-

sión de la carga probatoria ha demostrado ser un mecanismo de protección muy efi-

caz. Sin embargo, la mayoría de las normas de transposición analizadas no observan 

este mecanismo.  

 

                                                

 

783
 En sede de incumplimiento del deber de información de la LCDSF son destacables: 

la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.320/2012 de 18 de septiembre; la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.704/2012, de 28 de diciembre y la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo. Respecto de la prime-
ra, se alega, en el marco del recurso de apelación, que el contrato de crédito es nulo por in-
cumplimiento de los requisitos de información exigidos por la LCDSF. No se informó sobre la 
identidad y actividad principal del proveedor ni sobre la existencia o no de derecho de desisti-
miento. Escuchadas las grabaciones, se constata que, se había informado sobre el derecho de 
desistimiento y que tenia perfecto conocimiento de la identidad y actividad principal del provee-
dor, así como, de la finalidad comercial de la llamada. No se estima la nulidad del contrato. 
Respecto de la segunda, se alega un incumplimiento de los requisitos de información. La parte 
demandada invoca la nulidad del contrato de préstamo por falta de información sobre el núme-
ro de registro del proveedor, los datos de autorización, el precio total, los mecanismos de reso-
lución extrajudicial de conflictos y el coste del seguro de vida vinculado. La Audiencia Provincial 
concluye que, aun cuando se hubieren incumplido los deberes de información de la LCDSF, la 
demandada viene obligada a la devolución de las cuotas pendientes del préstamo. Respecto 
de la tercera, la demandante insta a que se declare la nulidad de los contratos de asesoramien-
to financiero por incumplimiento del deber de información de la LCDSF. La sentencia del Juz-
gado Primera Instancia estima la nulidad por incumplimiento de la LCDSF. La entidad deman-
dada interpone recurso de apelación. La Audiencia Provincial argumenta que no queda proba-
do que se haya cumplido con el deber de información y mantiene la declaración de nulidad de 
los cuatro contratos firmados e insta a la devolución de un determinado importe por los cobros 
realizados por servicios de asesoramiento financiero que no llegaron a materializarse.    

784
 En sede de incumplimiento de los requisitos de comunicación son destacables: la 

sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.320/2012 de 18 de septiembre y la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.704/2012, de 28 de diciembre. Respecto de la 
primera, la parte demandada apelante alega, entre otros, que el contrato de crédito al consumo 
es nulo, en tanto que, no se le comunicaron, previamente, las condiciones contractuales, en 
soporte papel o soporte duradero. Respecto de la segunda, la parte demandada  alega la nuli-
dad del contrato por incumplimiento de los requisitos de la LCDSF – entre los cuáles – la falta 
de envío de las condiciones contractuales en soporte papel antes de que la parte demandada 
asumiese las obligaciones impuestas, unilateralmente, por la actora. La Audiencia Provincial 
declara que aún cuando se acreditase el incumplimiento la demandada viene obligada al pago 
de las cuotas pendientes del capital recibido.    
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Así, se invoca la nulidad del contrato, en el marco de la sentencia de la Audiencia Pro-

vincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de noviembre, de la sentencia de la Au-

diencia Provincial de Murcia núm.320/2012 de 18 de septiembre, de la sentencia de la 

Audiencia Provincial de Barcelona núm.704/2012 de 28 de diciembre, de la sentencia 

de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo y finalmente, de la 

sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.370/2013 de 22 de octubre; sin 

perjuicio de las particularidades de la sentencia de la Audiencia Provincial de Ponteve-

dra785 786.    

 

En la línea apuntada, en el marco de la sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-

drid787 la falta de acreditación, por parte del proveedor, del cumplimiento de los citados 

requisitos determina la nulidad del contrato, por aplicación del artículo 9.4 de la 

LCDSF, en conjunción con la inversión de la carga probatoria del artículo 17 de la 

misma norma. Por el contrario, en el marco de las sentencias de la Audiencia Provin-

cial de Murcia se declara demostrado, oídas las oportunas conversaciones telefónicas, 

que el demandado tenía perfecto conocimiento de la información supuestamente omi-

tida788 y que se había cumplido el deber de información en los términos exigidos por el 

artículo 7.3 de la LCDSF (por lo que no procede la nulidad)789.  

  

La nulidad radical, en el marco de la sentencia de la Audiencia Provincial de Ponteve-

dra, presenta distinta causa: se declara la nulidad por falta de consentimiento en las 

                                                

 

785
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de no-

viembre (fundamento de derecho tercero).               
786

 No se declara la nulidad del contrato por incumplimiento de la LCDSF en la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona núm.704/2012 de 28 de diciembre ni en la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.370/2013 de 22 de octubre. En la primera, la Au-
diencia Provincial de Barcelona declara que, aún cuando se acreditara el incumplimiento de los 
deberes de información y de comunicación previstos en la LCDSF, la parte demandada viene 
obligada a la devolución de las cuotas pendientes del capital recibido y del saldo de la cuenta 
de ahorro. En la segunda, la Audiencia Provincial de Murcia se aprecia - una vez oída, la gra-
bación telefónica de la operación - que se ha cumplido el deber de información previa del ar-
tículo 7.3 de la LCDSF, por lo que, concluye que no es posible pretender la nulidad del contra-
to.                  

787
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo (fun-

damento de derecho tercero).              
788

 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.320/2012 de 18 de septiembre 
(fundamento de derecho segundo).   

789
 En el marco de la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm.370/2013 de 

22 de octubre (fundamento de derecho segundo).                
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operaciones de suscripción de las participaciones preferentes (además del incumpli-

miento de los deberes de información y/o de comunicación). En este caso se incumple 

el artículo 6.1 de la LCDSF que exige la constancia de la oferta y de la celebración del 

contrato en soporte duradero. La entidad demandada no acredita las órdenes de com-

pra respecto de la adquisición de ciertas participaciones preferentes en nombre de la 

parte demandante, por lo que, considerando, el carácter imperativo de la LCDSF y la 

inversión de la carga probatoria, la Audiencia Provincial declara la nulidad radical de la 

compra de valores por falta de consentimiento (vid. artículo 1261 del Código Civil).      

 

2. VALORACIÓN CRÍTICA 
 

El incumplimiento de los deberes de información previa puede producir consecuencias 

jurídicas en varios y distintos niveles, de conformidad con el artículo 9.4 de la LCDSF: 

su dicción no excluye el recurso a una u otra acción dependiendo de las circunstancias 

del caso. 

 

El artículo 9.4 ejerce un papel de norma de remisión, de ahí, la amplitud de sus térmi-

nos. Por un lado, se remite a la “legislación española” y por otro, observa la posible 

“nulidad”, en un sentido amplio, de modo que, no excluye la posibilidad de ejercitar la 

acción de nulidad o de anulabilidad, dependiendo de las circunstancias del caso y de 

lo que disponga la norma aplicable (vid. artículo 9.4 de la LCDSF) (tercer bloque nor-

mativo). Esta interpretación es coherente con el principio de intervención mínima y 

permite un buen encaje de la LCDSF con las demás normas de su contexto.  

 

A partir de ahí, si bien, existe una tendencia jurisprudencial consolidada en sede de 

error vicio que – en determinadas circunstancias - admite la posible anulación del con-

trato por incumplimiento de los deberes legales de información previstos por la norma-

tiva sectorial sobre ordenación y transparencia, el mero incumplimiento de los deberes 

de información previstos en la LCDSF permite la acción de nulidad radical por tratarse 

de una norma de consumo de carácter imperativo. En ese sentido, la LCDSF confiere 

un más elevado nivel de protección al consumidor que contrata a distancia (vid. artícu-

lo 3 de la LCDSF).     
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La diferencia a efectos tuitivos es clara. De la jurisprudencia analizada en sede de 

error vicio se infiere que, el incumplimiento de los deberes legales de información pre-

vistos en la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia “puede” tener una 

incidencia negativa en la formación de la voluntad contractual: lo que exige una valo-

ración del caso a la luz de los criterios sentados por la jurisprudencia a partir de la re-

gulación aplicable (vid. artículos 1265 a 1267 del Código Civil)790. Sin embargo, el in-

cumplimiento de los deberes legales de información de la LCDSF comporta, por sí 

solo, la nulidad radical de contrato: ese es el plus de protección que la LCDSF confie-

re.  

 

En cualquier caso, valga destacar que la jurisprudencia define el error como una 

creencia inexacta que sólo invalida el contrato si concurren en él dos requisitos – 

esencial y excusable -. A pesar de ello, algunos autores entienden que el artículo 9.4 

de la LCDSF observa la acción de anulabilidad por error vicio y que admite la nulidad 

del contrato ante el incumplimiento de “cualquiera de los requisitos de información a 

los que el artículo se remite”, de forma que, en su opinión, la mera omisión de cual-

quiera de las informaciones exigidas puede conllevar el resultado de la nulidad por 

error vicio. Según esta interpretación, el artículo 9.4 habría convertido en “esenciales” 

informaciones que, de no ser por tal mención, no tendrían tal carácter de cara a la for-

mación del consentimiento del consumidor. Lo que esta tesis no comparte, en tanto 

que, no encaja ni con la regulación del Código Civil ni con la jurisprudencia, anterior-

                                                

 

790
 En muchos de los casos analizados referidos a productos complejos, como los con-

tratos swap, las omisiones generaban en los clientes que suscribían el contrato, la creencia 
inexacta de que se trataba de un contrato de seguro, sin riesgos ni costes posibles y que, ade-
más, cubría del riesgo de la posible subida de intereses sin que su celebración pudiera ocasio-
narles perjuicio alguno. Concurría, en algunos casos, un error esencial - si se proyectaba sobre 
las presuposiciones que motivaron la celebración del mismo - que, además, debía ser excusa-
ble para invalidar el contrato. Entre otras, las circunstancias consideradas para determinar la 
concurrencia de este segundo requisito son el incumplimiento del deber legal de información en 
la fase de generación del contrato y la falta de conocimiento por parte del cliente - no experto 
en estas materias - del producto contratado y de los riesgos asociados al mismo. Sin perjuicio 
de que, tal y como ha venido subrayando el Tribunal Supremo, pudiera darse el caso que éste 
ya conociera esa información (por haber suscrito productos similares en tiempos anteriores, 
circunstancia susceptible de consideración) entonces, el error no sería excusable ni invalidante 
muy a pesar del incumplimiento de las obligaciones legales de información por parte del pro-
veedor. Es destacable, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo núm.840/2013 de 20 
de enero (fundamentos de derecho quinto y siguientes).  
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mente, descrita, claramente, basada en el principio pacta sunt servanda y de seguri-

dad jurídica.   

  

Sin perjuicio de lo anterior, se ha constatado que la remisión del artículo 9.4 de la 

LCDSF a favor de la “legislación española” puede abarcar, asimismo, los casos de 

cláusulas insertas en condiciones generales declaradas abusivas por falta de transpa-

rencia. En estos casos, la omisión de ciertas informaciones puede comportar la nulidad 

de la correspondiente cláusula; que no, necesariamente, del contrato en su totalidad. 

Lo que, de alguna forma, permite superar la objeción de algunos autores consistente 

en que la anulación del contrato por error vicio prevista en la LCDSF puede ocasionar 

al consumidor un perjuicio mayor que su mantenimiento.  
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CAPITULO XII ESPECIALIDADES EN MATERIA DE 

RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS   

 

1. INTRODUCCIÓN 

 

A lo largo de los últimos años, se ha venido constatando la existencia de una serie de 

barreras al derecho de acceso del consumidor a la justicia que han venido generando 

una especial situación de crisis en torno al mismo.  

 

Son barreras a nivel de derecho interno: los procedimientos judiciales costosos, lentos, 

poco eficaces y excesivamente, complejos y las especiales dificultades que el consu-

midor debe afrontar para probar ciertos hechos o circunstancias. Su efecto es disuadir 

al consumidor de reclamar ante las autoridades judiciales. Lo que se produce con es-

pecial frecuencia en el ámbito del consumo, considerando que el objeto litigioso suele 

presentar un valor bastante bajo. A nivel transfronterizo, las barreras se agravan a 

resultas de la mayor lentitud, de los costes judiciales y de la especial complejidad nor-

mativa a la que debe enfrentarse el consumidor que inicia un procedimiento judicial.  

 

Para facilitar el acceso del consumidor a la justicia, se han venido promulgando nue-

vas formulas procesales791 por parte del legislador comunitario y del legislador nacio-

nal.  

 

Desde un prisma de derecho comunitario, se ha procedido: a la armonización de la 

regulación aplicable a la acción de cesación (para lograr la libre circulación de estas 

acciones) (vid. artículo 13 de la DCDSF y artículo 15 de la LCDSF); a la expansión de  

la inversión de la carga de la prueba (vid. artículo 15 de la DCDSF y artículo 17 de la 

                                                

 

791
 Ya en el marco del Libro Verde sobre el acceso de los consumidores a la justicia y la 

solución de litigios en materia de consumo en el mercado único, de 16 de noviembre de 1993  y 
en otros documentos posteriores, se anticipaba la necesidad de contemplar ciertos procedi-
mientos adecuados ante determinadas carencias que afectaban a la tutela judicial efectiva del 
consumidor.   
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LCDSF) y al fomento de la cooperación entre mecanismos extrajudiciales - integrados, 

en la red FIN-NET en el ámbito específico de la comercialización de servicios financie-

ros - (vid. artículo 14 de la DCDSF y artículo 16 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo)792. Medidas cuya aplicación se extiende al ámbito de la comercialización a distan-

cia de servicios financieros con consumidores.  

 

Desde un prisma de derecho interno, se han incorporado las siguientes formulas pro-

cesales, asimismo, aplicables al ámbito analizado: unos procedimientos judiciales más 

rápidos (vid. artículos 250.12.1º y 15.4 de la LEC); la acción colectiva y preventiva de 

cesación – especialmente, idónea en el ámbito específico analizado - (vid. artículo 15 

de la LCDSF); la atribución de legitimación activa a ciertas entidades para interponer la 

citada acción (vid. artículo 11 de la LEC y artículo 15.3 de la LCDSF); ciertas especia-

lidades en sede de intervención y de publicidad aplicables a la acción de cesación (vid. 

artículos 15.4 y 221.2 de la LEC y artículo 15.3 de la LCDSF); la inversión de la carga 

de la prueba y finalmente, la promoción del recurso a los mecanismos extrajudiciales 

de resolución de conflictos (integrables, en la red FIN-NET) (vid. artículos 16 y 17 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

El análisis siguiente incide en el propósito y contenido del régimen jurídico aplicable 

con el objetivo de desarrollar, posteriormente, a título de conclusión, una valoración 

crítica sobre el nivel de protección, efectivamente, alcanzado en esta sede (vid. artícu-

los 15, 16 y 17 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 

 

2. LA ACCIÓN COLECTIVA DE CESACIÓN 
 

En el ámbito específico de la comercialización a distancia de servicios financieros con 

consumidores, se puede interponer la acción colectiva de cesación “contra conductas 

                                                

 

792
 La red FIN-NET fue creada en virtud del Memorándum de acuerdo sobre una red de 

denuncias transfronterizas extrajudiciales en el ámbito de los servicios financieros en el Espa-
cio Económico Europeo (en adelante, el Memorándum) (febrero, 2001). Tras su creación, se 
constató en el marco del Informe de evaluación de la red FIN – NET realizado por el Centre for 
Strategy & Evaluation Services (CSES) (junio, 2009) (en adelante, el informe de evaluación) 
que esta presentaba ciertas carencias en su funcionamiento que se describen a lo largo del 
apartado 4 de este CAPITULO.  
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contrarias a la LCDSF que lesionen los intereses tanto colectivos como difusos de los 

consumidores y usuarios” (vid. artículo 15.1 de la LCDSF) (tercer bloque normativo)793.   

 

Se trata de una acción, especialmente, idónea para su aplicación al ámbito de la co-

mercialización a distancia de servicios financieros, por varios motivos como: la rele-

vancia colectiva de los intereses afectados794, la legitimación activa de la acción a cier-

tas entidades colectivas que permite reducir los costes de la defensa y finalmente, el 

contenido de sus pretensiones que la convierten en una acción, especialmente, eficaz, 

en el ámbito de la comercialización a distancia795.  

 

Primero, en cuanto a la relevancia colectiva de los intereses afectados (vid. artículo 

15.1 de la LCDSF) (tercer bloque normativo), por su carácter masivo, la comercializa-

ción a distancia de servicios financieros con consumidores es susceptible de generar 

consecuencias antijurídicas, de carácter pluriofensivo796.  

 

                                                

 

793
 El precepto utiliza la terminología de intereses colectivos y difusos que la doctrina ha 

venido vinculando (no, de forma unánime) al criterio de la mayor o menor determinabilidad de 
la pluralidad de sujetos afectados, en consonancia con el artículo 11 de la LEC. Algunos auto-
res, como BUJOSA VADELL, recurren a otros criterios complementarios. Léase al respecto 
BUJOSA VADELL, L.M. “La protección jurisdiccional de los intereses de grupo (colectivos y 
difusos): estado de la cuestión en España”. En: GIMENO SENDRA, V. (dir.); CABEZUDO 
BAJO, Mª. J. (coord.). El Tribunal Supremo su doctrina legal y el recurso de casación: estudios 
en homenaje del profesor Almagro Nosete, Madrid, Iustel, 2007, pág. 609 y siguientes.     

794
 ARIZA COLMENAREJO, M.J. La acción de cesación como medio para la protección 

de los consumidores y Usuarios, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2012, pág. 23 y siguientes. La 
autora afirma que no existe una correspondencia entre la referencia procesal a los intereses 
colectivos y la calificación de la acción de cesación como una acción colectiva.   

795
 GONZÁLEZ GRANDA, P. “De la legitimación y otras cuestiones procedimentales 

para la tutela de la acción de cesación en materia de consumo”. Revista de Derecho Procesal, 
2003, núm. 1 – 3, pág. 211 y siguientes. Subraya la autora que respecto de actuaciones ilícitas 
que no se agotan en un solo acto sino que consisten en actos continuados que tienden a repe-
tirse en el tiempo y que pueden afectar, de manera directa o indirecta, a colectivos de consu-
midores y usuarios, una declaración de ilicitud del acto o una condena a la indemnización de 
los daños y perjuicios no satisface la tutela de los consumidores y usuarios. En estos casos, la 
protección más efectiva se obtiene con una tutela preventiva, es decir, mediante el ejercicio de 
pretensiones dirigidas a la cesación de realizar actividades, potencialmente, peligrosas.  

796
 BUJOSA VADELL, L.M. “La protección jurisdiccional de los intereses de grupo (co-

lectivos y difusos): estado de la cuestión en España”. En GIMENO SENDRA, V. (dir.); 
CABEZUDO BAJO, Mª.J. (coord.). El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casa-
ción: estudios en homenaje del profesor Almagro Nosete, Madrid, Iustel, 2007, pág. 599 y si-
guientes.   
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Se distingue entre los efectos negativos que repercuten, de modo directo e inmediato, 

en la esfera personal y patrimonial de los consumidores – sería el caso de los intere-

ses individuales, de relevancia colectiva797 798 – y los que repercuten, de forma indirec-

ta, afectando al consumidor en tanto que miembro de un grupo – sería el caso de los 

intereses colectivos, en sentido estricto y de los intereses difusos -. Todos ellos con-

forman los intereses de grupo799 800 o intereses supraindividuales801 utilizando la termi-

nología empleada por cierta doctrina. Intereses que, por otro lado, algunos autores 

                                                

 

797
 Atendiendo al criterio objetivo de la naturaleza del bien, derecho o situación objeto 

de interés, los primeros se refieren a casos, en los que, el bien, derecho o situación objeto de 
interés es susceptible de uso y disfrute exclusivo por el individuo. Se trata de intereses que son 
titularidad de un individuo, aunque, de contenido coincidente con los de otros consumidores 
quienes – conscientes de su posición de debilidad frente al empresario – pueden unirse, en la 
defensa judicial de los mismos, ejercitando, a tal fin, una acción colectiva. En estos casos, el 
consumidor puede optar por defender sus derechos, vía individual o vía colectiva. Diferente-
mente, los segundos constituyen intereses cuyo objeto no es susceptible de uso y disfrute indi-
vidual sino indivisible. En estos casos, la titularidad corresponde a la colectividad e indirecta-
mente, al consumidor, en tanto que, miembro de una colectividad. Consiguientemente, la de-
fensa y ejercicio de estos derechos deberá ser, necesariamente, colectiva. 

798
 GARNICA MARTÍN, J.F. “Las acciones de grupo en la LEC”. La Ley: revista jurídica 

española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, Tomo 6, 2001, pág. 1451 y 1452. Indica el 
autor que la distinción entre intereses difusos e intereses colectivos puede hacerse desde dos 
perspectivas: desde la correspondiente al carácter de los grupos y desde la correspondiente al 
carácter de los intereses. En el primer caso, sus componentes pueden estar determinados o 
ser determinables o, por el contrario, no estar ni ser determinables. Desde la perspectiva de los 
intereses en litigio, estos pueden ser propiamente colectivos siendo referibles al sujeto como 
miembro de una colectividad o bien ser simplemente intereses individuales homogéneos cuya 
tutela puede hacerse desde una perspectiva individual pero que son referibles a una pluralidad 
de personas.          

799
 La doctrina vincula la noción de intereses de grupo o de intereses supraindividuales 

a dos elementos considerados esenciales para su definición. Un primer elemento subjetivo que 
se caracteriza por su carácter plural y colectivo. Un segundo elemento objetivo referido a la 
aptitud del bien para ser disfrutado por un grupo de personas. Este segundo elemento presenta 
ciertas objeciones respecto de los intereses individuales de relevancia colectiva que se ejercen 
colectivamente por razones económicas o de mayor fuerza ante la contraparte procesal.       

800
 BUJOSA VADELL, L.M. La protección jurisdiccional de los intereses de grupo, Bar-

celona, Editorial Bosch, 1995, pág. 65 y siguientes. Combinando un criterio objetivo y subjetivo, 
el autor define los intereses de grupo, en un sentido amplio: “(…) Teniendo en cuenta estas 
complejidades podemos intentar una definición aproximativa del concepto de interés de grupo, 
entendiendo que tal interés se refiere a la relación por la que un grupo más o menos determi-
nado de personas pretende la evitación de un perjuicio o la consecución de un beneficio en 
relación con un objeto no susceptible de apropiación exclusiva o en relación con diversos obje-
tos susceptibles de apropiación exclusiva pero cualitativamente idénticos.(…)”.     

801
 Sobre los intereses supraindividuales léase GUTIÉRREZ DE CABIEDES E 

HIDALGO DE CAVIEDES, P. La tutela Jurisdiccional de los intereses supraindividuales: colec-
tivos y difusos, Navarra, Editorial Aranzadi, 1999, pág. 68 y siguientes.       
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sitúan en una categoría intermedia entre los intereses individuales y los intereses ge-

nerales o públicos802 803.    

 

Segundo, el reconocimiento de legitimación activa a entidades colectivas permite re-

ducir los costes de defensa del consumidor en el ámbito analizado. Por lo que, la ten-

dencia debería ser el recurso creciente a este tipo de acciones, si se quiere facilitar el 

acceso del consumidor a la justicia. Subraya ARIZA COLMENAREJO que, por el mo-

mento, no parece que algunas de dichas entidades hayan hecho uso habitual de su 

legitimación activa (refiriéndose al Instituto Nacional de Consumo y a las entidades de 

otros Estados Miembros constituidas para su protección y habilitadas a tal fin)804.        

 

Tercero, en cuanto a sus pretensiones, el carácter preventivo de la acción permite que 

ésta despliegue sus efectos en el mercado de forma, especialmente, eficiente. Lo que 

resulta esencial, considerando la gran eficacia expansiva de determinadas técnicas de 

comunicación a distancia. La acción de cesación, no sólo, se dirige a obtener una sen-

tencia que condene al demandado a cesar en su conducta si no a prohibir una futura 

reiteración de la misma (cuando ésta haya finalizado al tiempo de ejercitar la acción) si 

existen indicios suficientes que hagan temer su reiteración, de modo inmediato805 (vid. 

artículo 15.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

                                                

 

802
 BUJOSA VADELL, L.M. “La protección jurisdiccional de los intereses de grupo (co-

lectivos y difusos): estado de la cuestión en España”. En GIMENO SENDRA, V. (dir.); 
CABEZUDO BAJO, M.J. (coord.). El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casa-
ción: estudios en homenaje del profesor Almagro Nosete, Madrid, Iustel, 2007, pág. 602.       

803
 GUTIÉRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P. La tutela jurisdiccional 

de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Navarra, Editorial Aranzadi, 1999, pág. 
83 y siguientes. El autor argumenta que son intereses privados que se desarrollan en un nivel 
intermedio entre lo público y lo privado puesto que tienen una dimensión social (en consonan-
cia con los cuerpos sociales que son sus naturales portadores).    

804
 ARIZA COLMENAREJO, M.J. La acción de cesación como medio para la protección 

de los consumidores y usuarios, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2012, pág. 86 y siguientes. Ex-
pone la autora la conveniencia de obtener una participación activa por parte del Ministerio Fis-
cal en procesos en que se ven afectados los derechos generales y sociales de los consumido-
res y usuarios. Añade que, en este sentido, actúa la Ley 29/2009, conforme a la cual, éste será 
parte en los procesos cuando el interés general lo justifique. En su virtud, el tribunal tiene la 
obligación de darle a conocer la interposición de acciones de este tipo, para que el fiscal valore 
la posibilidad de constituirse en parte o no (vid. art.15.1.2º LEC).  

805
 La cesación y la prohibición de futura reiteración es una de las varias pretensiones 

que pueden ejercitarse, de forma colectiva. Como subraya GONZÁLEZ GRANDA, en la mayo-
ría de los casos, una defensa eficaz de los intereses de los consumidores, exige que la acción 
de cesación vaya acompañada del ejercicio de una previa pretensión mero-declarativa de la 
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Ese carácter preventivo la convierte en una acción, especialmente, adecuada para 

afrontar actuaciones ilícitas que tiendan a repetirse806 y/o a expandirse con rapidez y 

facilidad en el mercado, como ocurre, en el ámbito específico analizado807.  

 

Este último aspecto (de la eficacia expansiva) lleva a la cuestión de la necesidad de 

buscar formulas dirigidas a promover la celeridad del proceso. De ahí, que la acción de 

cesación se sustancie a través del juicio verbal y de ahí, que se observe una excep-

ción a la publicidad, en torno al hecho del inicio del proceso (vid. artículo 15.4 de la 

LEC).  

 

2.1. LEGITIMACIÓN ACTIVA E INTERVENCIÓN 

 

La regulación sobre legitimación activa e intervención facilita el acceso del consumidor 

a la justicia permitiéndole afrontar algunas de las barreras existentes (i.a. costes exce-

sivos del proceso, dificultades del consumidor para afrontar ciertos niveles de comple-

jidad normativa…). 

 

En efecto, se dota de legitimación activa a entidades que se hallan en mejor posición 

para la defensa del consumidor por haber sido concebidas y preparadas para la reali-

zación del citado objetivo808 809 810: el Instituto Nacional de Consumo – actualmente, la 

                                                                                                                                          

 

ilicitud de la conducta afectada. En estos casos, la declaración de ilicitud del acto debería 
acompañarse y actuar como presupuesto a la condena a cesar en la conducta que se está 
realizando. Léase al respecto GONZÁLEZ GRANDA, P. “De la legitimación y otras cuestiones 
procedimentales para la tutela de la acción de cesación en materia de consumo”. Revista de 
Derecho Procesal, 2003, núm. 1 – 3, pág. 211 a 214. 

806
 GONZÁLEZ GRANDA, P. “De la legitimación y otras cuestiones procedimentales 

para la tutela de la acción de cesación en materia de consumo”, Revista de Derecho Procesal, 
2003, núm. 1 – 3, pág. 211 y siguientes. 

807
 Ambas notas – el carácter repetitivo y la facilidad de expansión - caracterizan los ac-

tos de comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores que la LCDSF 
contempla. Por un lado, son actos repetidos, en tanto que, se integran en un sistema de venta 
y de prestación a distancia de servicios financieros desarrollado a título profesional (vid. artículo 
4.1 de la LCDSF). Por otro lado, son actos con remarcables efectos expansivos siempre que se 
utilicen determinadas técnicas de comunicación a distancia (vid. artículo 4 de la LCDSF).    

808
 Vid. considerandos 9 y 10 y artículo 3 de la Directiva 98/27/CE. Los cuáles acotan la 

concesión de legitimación activa, a favor, solamente, de organismos públicos independientes o 
de organizaciones caracterizadas por el hecho notorio que, bien, se encargan, específicamen-
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Agencia Española de Consumo, de Seguridad Alimentaria y de Nutrición811 - y los ór-

ganos o entidades correspondientes de las comunidades autónomas y de las corpora-

ciones locales competentes, en materia de defensa de consumidores y usuarios; las 

asociaciones de consumidores y usuarios que reúnan los requisitos establecidos en la 

ley; el Ministerio Fiscal y las entidades de otros Estados Miembros de la Comunidad 

Europea constituidas para la protección de los intereses colectivos y de los intereses 

difusos de los consumidores y habilitadas, a tal fin, mediante su incorporación en la 

lista publicada en el “Diario Oficial de las Comunidades Europeas” (vid. artículo 15 de 

la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

                                                                                                                                          

 

te, bien, han sido legalmente, constituidos para proteger los intereses de los consumidores y 
usuarios. 

809
 ARIZA COLMENAREJO, M.J. La acción de cesación como medio para la protección 

de los consumidores y usuarios, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2012, pág. 86 y siguientes. Sub-
raya la autora respecto de las entidades con legitimación activa para interponer la acción de 
cesación que “(…). El denominador común es el hecho que no son entes directamente afecta-
dos, sino que se configuran como instituciones cualificadas en la defensa de intereses colecti-
vos o difusos. Varían desde instituciones públicas, hasta privadas, pero entre sus objetivos 
están precisamente cuestiones relacionadas con los consumidores. (…).”   

810
 A las asociaciones se les asigna, legalmente, la finalidad de defender los derechos e 

intereses de los consumidores (vid. artículo 23.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007); al Institu-
to Nacional de Consumo se le reconoce una serie de funciones tuitivas respecto de los dere-
chos de los consumidores (vid. artículo 3 del Real Decreto 19/2014, de 17 de enero se refun-
den los organismos autónomos Instituto Nacional de Consumo y la Agencia Española de Segu-
ridad Alimentaria y Nutrición en un nuevo organismo autónomo denominado Agencia Española 
de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutrición y se aprueba su estatuto [en adelante, el Real 
Decreto 19/2014] y artículo 4 del Estatuto de la Agencia Española de Consumo, Seguridad 
Alimentaria y Nutrición); a las entidades, legalmente, constituidas se les atribuye una función de 
protección (como se infiere de su propia regulación interna) y finalmente, al Ministerio Fiscal, se 
le reconoce una función de protección de un interés público o social (vid. artículo 3 de la Ley 
50/1981 de 30 de diciembre sobre el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal). De modo que, la 
estructura y funciones, legalmente, asignadas a estas entidades permite afrontar, con mayor 
facilidad, los costes del procedimiento y la complejidad normativa existente, así como, superar 
algunas de las barreras al acceso a la justicia.    

811
 En virtud del Real Decreto 19/2014 se refunden el Instituto Nacional de Consumo y  

la Agencia Española de Seguridad Alimentaria y Nutrición en un nuevo organismo denominado 
Agencia Española de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutrición y se aprueba su estatuto. Se 
asigna a la nueva agencia la capacidad jurídica y de obrar plena (vid. artículo 2 del Real Decre-
to 19/2014) y las funciones que con anterioridad correspondían al Instituto Nacional de Consu-
mo y a la Agencia Española de Seguridad Alimentaria y Nutrición (vid. artículo 3 del Real De-
creto 19/2014). Conforme a su Estatuto, uno de sus objetivos es promover y fomentar los dere-
chos de los consumidores y usuarios. A tal fin se le asignan parte de las funciones descritas en 
su artículo 4.           
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Sin embargo, en este ámbito de la comercialización a distancia con consumidores, no 

se atribuye legitimación activa colectiva a las personas físicas con un derecho o inte-

rés legítimo (vid. artículo 18 de la LCDSF) (tercer bloque normativo)812 813. 

 

Por otro lado, el mismo impacto positivo (de facilitar el acceso de la justicia) tiene el 

reconocimiento a estas entidades de la facultad de personarse en los procesos pro-

movidos por otra cualquiera de ellas, si lo estiman oportuno para la defensa de los 

intereses que representan (vid. artículo 15.3 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo)814. Mediante esta fórmula de la intervención se eleva el grado de contradicción en 

el proceso y se compensa, en cierta medida, el perjuicio causado por la criticada815 

excepción de publicidad sobre el inicio del proceso. Precisamente, reconocida para 

garantizar la rapidez y agilidad en el proceso (vid. artículo 15.4 de la LEC) (vid. Expo-

sición de Motivos de la Ley 39/2002). 

 

                                                

 

812
 A diferencia del artículo 32 de la LSSICE y del artículo 33 de la nueva LCD, entre 

otras normas.    
813

 GONZÁLEZ GRANDA, P. “De la legitimación y otras cuestiones procedimentales 
para la tutela de la acción de cesación en materia de consumo”, Revista de Derecho Procesal, 
2003, núm. 1 – 3, pág. 231 y siguientes. Indica la autora que, dada la naturaleza colectiva de la 
acción de cesación, no se atribuye, en principio, legitimación activa a las personas físicas y 
añade “(…) En la LEC, los intereses de consumidores y usuarios derivados de hechos dañosos 
en el ámbito general del consumo de bienes y servicios, encuentran tres vías de tutela proce-
sal, existiendo casos en los que caben las tres vías y casos en los que, en aras de la seguridad 
jurídica de la necesidad de evitar comportamientos fraudulentos, se prohíbe el ejercicio indivi-
dual de intereses supraindividuales, así como la actuación del grupo de afectados, optándose 
por asociaciones o entidades representativas y en cuyos fines estatutarios esté la defensa de 
dicho interés. (…)”.  

814
 Se completa, así, el régimen de la LEC. Ya que, esta figura se añade al reconoci-

miento de la intervención a favor de los consumidores (vid. artículo 13 de la LEC). 
815

 El artículo tercero de la Ley 39/2002 incorpora un nuevo apartado 4 al artículo 15 de 
la LEC en cuya virtud se excluye la acción de cesación del régimen de publicidad del artículo 
15 de la LEC. Como indica cierta doctrina, el artículo no excluye la posibilidad de intervenir sino 
el llamamiento público previsto en los apartados anteriores del mismo artículo. Todo ello con el 
objetivo de facilitar una mayor celeridad en el curso del proceso. Exclusión que ha sido critica-
da por la doctrina por no permitir un equilibrio adecuado entre el objetivo de garantizar una 
tutela judicial efectiva a los consumidores individuales y la necesidad de evitar dilaciones inde-
bidas. Concretamente, se alega que la excepción reduce, considerablemente, la posibilidad de 
intervención, precisamente, porque no se llega a difundir la existencia del inicio del proceso. Lo 
que, en principio, afectaría tanto a los consumidores (vid. artículo 13 de la LEC) como a las 
entidades del artículo 15.3 de la LCDSF.  



           

 

 

 

 

 

372 

2.2. EL DEBER DE LOS PROVEEDORES DE PONER FIN A LA 

PRESTACIÓN DEL SERVICIO. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DEL 

ALCANCE SUBJETIVO DE LA SENTENCIA   

 

Los proveedores de técnicas de comunicación a distancia están obligados a poner fin 

a la prestación del servicio de comunicación a distancia que esté siendo utilizado, in-

debidamente, si han sido requeridos, judicialmente, al efecto (vid. artículo 15.4 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Algunos autores, como PÉREZ BENÍTEZ, subrayan que esta norma resulta redundan-

te, en la medida en que, simplemente, contempla el obvio deber del proveedor de téc-

nicas de comunicación a distancia de actuar conforme a la resolución judicial dicta-

da816.  

 

Sin embargo, en su virtud, se incide en el alcance subjetivo de la sentencia estimatoria 

de la acción de cesación: cuestión que presenta especial relevancia, en estos casos. 

Una sentencia estimatoria de una acción de cesación merece el reconocimiento de 

ciertas particularidades cuando se enmarca en un proceso dirigido a la tutela judicial 

de los intereses colectivos o difusos. Ya no basta con que ésta se limite a resolver el 

debate entre actor y demandado817 sino que puede desarrollar sus efectos procesales 

más allá de las partes en el proceso.  

 

De ahí que el artículo 15.4 de la LCDSF deba interpretarse a la luz de la regla segunda 

del artículo 221.1 de la LEC que se refiere al alcance subjetivo de la sentencia dictada 

en procesos promovidos en defensa de intereses colectivos o difusos de consumido-

res y usuarios818 819. Tal y como defiende GONZÁLEZ GRANDA, el artículo 221.1 de la 

                                                

 

816
 PÉREZ BENÍTEZ, F.J. “La nueva Ley sobre comercialización a distancia de servi-

cios financieros destinados a consumidores. Ley 22/2007, de 11 de julio.” Diario La Ley, núm. 
6837, Lunes, 10 de diciembre de 2007, pág. 10.        

817
 ARIZA COLMENAREJO, M.J. La acción de cesación como medio para la protección 

de los consumidores y usuarios, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2012, pág. 170 y siguientes.       
818

 LUCCHI LÓPEZ-TAPIA, Y. DE. La tutela jurisdiccional civil de los intereses de los 
consumidores y usuarios, Madrid, Editorial Edisofer, S.L., 2005, pág. 126 y siguientes. Afirma la 
autora que el citado artículo 221 de la LEC “olvida” extender su alcance a otros legitimados 
además de las asociaciones de consumidores y usuarios. Añade que la rúbrica del artículo es 
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LEC es aplicable a la sentencia estimatoria de una acción de cesación820, en la medida 

en que la declaración de ilicitud a la que dicha regla se refiere, actúa como presupues-

to de la pretensión de cesación821. Ello determina que la sentencia estimatoria deba 

concretar si “conforme a la legislación de protección de los consumidores y usuarios” 

la declaración debe surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido parte 

en el proceso (vid. artículo 221 de la LEC). (Sin perjuicio de lo conveniente que pueda 

resultar la solicitud de tal pronunciamiento, en la propia demanda).  

 

Pues bien, el artículo 15.4 de la LCDSF (tercer bloque normativo) es la norma de con-

sumo que deja la puerta abierta a que, entre los pronunciamientos del juez, figure el de 

requerir a los proveedores de técnicas de comunicación a distancia al cese de la acti-

vidad822. De ahí que, el artículo aluda a la posibilidad de extender los efectos de la 

sentencia a los “proveedores de técnicas de comunicación a distancia” que sean re-

                                                                                                                                          

 

errónea y que lo previsto en él es aplicable a las sentencias dictadas en procesos promovidos 
por otras entidades con legitimación activa conforme al artículo 11 de la LEC.      

819
 MORENO CATENA, V. “Sentencias dictadas en los procesos para la tutela de los 

derechos e intereses de los consumidores y usuarios”. En: GONZÁLEZ PILLADO, E. (coord.) 
Resolución de conflictos en materia de consumo: proceso y arbitraje, Madrid, Editorial Tecnos, 
2010, pág. 121 y siguientes. El autor extiende el ámbito de aplicación del artículo 221 de la 
LEC a los procesos promovidos por entidades legalmente constituidas y por grupos de afecta-
dos en defensa de intereses generales de los consumidores. Afirma que la regla segunda del 
artículo 221.1 está pensada para procesos en que se ventilan intereses supraindividuales y 
argumenta: “(…) El motivo es que las mismas razones que justifican la aplicación de tales re-
glas especiales a las sentencias estimatorias obtenidas por las asociaciones de consumidores 
y usuarios concurren cuando el proceso haya sido promovido por otras entidades legalmente 
constituidas o por grupos de afectados en los términos previstos en los arts. 11.2 y 15.2 de la 
LEC.Y lo cierto es que, sin la aplicación de tales reglas en estos casos, carece de sentido que 
se les atribuya legitimación a estos entes, porque los afectados no litigantes no se podrán be-
neficiar de la sentencia estimatoria que se obtenga, que es lo que, en definitiva se persigue con 
el reconocimiento legal de esta legitimación colectiva: reforzar la posición de los afectados fren-
te al empresario responsable del hecho dañoso y obtener una sentencia que beneficie a todos 
los damnificados.(…)”.

 

820
 GONZÁLEZ GRANDA, P. “De la legitimación y otras cuestiones procedimentales 

para la tutela de la acción de cesación en materia de consumo”, Revista de Derecho Procesal, 
2003, núm. 1 – 3, pág. 260.   

821
 Bajo el título “Sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones de 

consumidores o usuarios”, la regla segunda del artículo 221 de la LEC dispone: “(…) 2ª. Si, 
como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o único, se declarara ilícita 
o no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, la sentencia determinará si, con-
forme a la legislación de protección a los consumidores y usuarios, la declaración ha de surtir 
efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el correspondiente proce-
so.(…).” [Subrayado añadido]  

822
 GARNICA MARTÍN, J.F. “Las acciones de grupo en la LEC.” La Ley: revista jurídica 

española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, Tomo 6, 2001, pág. 1463 y siguientes.  
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queridos judicialmente a “poner fin” al servicio, de conformidad con la LCDSF (en línea 

con las pretensiones de la acción de cesación).  

 

De la LCDSF no se infiere la necesidad de que los proveedores de técnicas de comu-

nicación a distancia deban figurar como demandados, desde un inicio: lo determinante 

es demandar al proveedor de servicios financieros, aunque, sea conveniente compeler 

a la cesación a los proveedores de técnicas de comunicación a distancia823.  

 

Por consiguiente, cabe concluir que ambos artículos – considerados, conjuntamente – 

inciden en el hecho que la sentencia estimatoria de la acción de cesación incorporará, 

en su caso, un pronunciamiento que irá más allá de las partes le compelan824.  

 

2.3. VALORACIÓN CRÍTICA  

 

Visto lo anterior, se puede concluir que la regulación de la acción de cesación puede 

tener un impacto positivo en el sentido de facilitar el acceso del consumidor a la justi-

cia (vid. artículo 15 de la LCDSF y artículos 13, 15 y 221 de la LEC) (tercer bloque 

normativo)825.   

                                                

 
823

 ARIZA COLMENAREJO, M.J. La acción de cesación como medio para la protección 
de los consumidores y usuarios, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2012, pág. 126 y 127. Respecto 
de la necesidad de demandar a estas entidades de manera aislada o conjuntamente con los 
proveedores de servicios financieros indica la autora: “(…).Lo determinante es dirigir la preten-
sión contra estos últimos, con independencia de que también se pueda compeler a una conde-
na a los prestadores de técnicas de comunicación. (…). Por lo tanto, entre los pronunciamien-
tos del juez, se encontraría éste, sin perjuicio de la conveniencia de solicitarlo en la demanda 
(…).”   

824
 GARNICA MARTÍN, J.F. “Las acciones de grupo en la LEC.” La Ley: revista jurídica 

española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, Tomo 6, 2001, pág. 1463. A la vista de la 
regla segunda del artículo 221.1 de la LEC, interpreta el autor que el alcance de la sentencia 
estimatoria dictada en el marco de una acción de cesación es extensible a otros que se hallen, 
potencialmente, en condiciones de llevar a cabo la actividad o conducta que ha sido declarada 
ilícita o no conforme a la ley.   

825
 La regulación interna de la acción de cesación se distribuye entre la LCDSF y la 

LEC – siendo la última, de aplicación subsidiaria -. Con motivo de la incorporación de la Directi-
va 98/27/CE sobre la acción de cesación, la regulación de la LEC fue objeto de ciertas refor-
mas (vid. artículo primero de la Ley 39/2002). La Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposi-
ción al ordenamiento jurídico español de diversas directivas comunitarias, en materia de pro-
tección de los intereses de los consumidores y usuarios es la norma que introduce la acción de 
cesación en nuestro ordenamiento jurídico, a través de una regulación que, por un lado, incor-
pora la acción de cesación, en determinados ámbitos sustantivos de consumo y que, por otro, 
modifica la nueva LEC en lo necesario, para hacer posible y eficaz dicha acción, en nuestro 
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Sin embargo, la eficacia práctica de su regulación dependerá de la actuación y del 

nivel de iniciativa de las entidades colectivas a las que la ley reconoce legitimación 

activa. En sus manos queda, el hecho de alcanzar un más eficaz levantamiento de 

algunas de las barreras al acceso a la justicia (como los costes y la celeridad del pro-

ceso).  

 

Una actuación insuficiente por su parte dejaría abierta la cuestión de hasta qué punto  

puede ser recomendable extender la legitimación activa al consumidor, es decir, a la 

persona física con un interés legítimo. Planteamiento que se hallaría en línea con otras 

normas que reconocen legitimación activa (para la tutela de intereses supraindividua-

les) a personas físicas o jurídicas con un derecho o interés legítimo. Por ejemplo, la 

LSSICE y la nueva LCD que aspiran a ejercer un elevado control en la actuación de 

los proveedores (vid. artículo 31 de la LSSICE) (vid. artículos 29, 32 y 33 de la nueva 

LCD) (segundo bloque normativo).  

 

Indica MORENO CATENA que el ejercicio por un particular de una acción judicial para 

la defensa de intereses supraindividuales no sea, quizás, la forma más idónea de ins-

tar la tutela de estos intereses, en la medida en que, los entes colectivos mencionados 

anteriormente, poseen, en principio, mejores medios y mejor posición para la defen-

sa826 pero, ello no, necesariamente, debería suponer la exclusión de la legitimación 

individual.  

 

La oportunidad de dicho reconocimiento, desde un punto de vista procesal, y el análi-

sis de cuáles deberían ser las garantías procesales (que lo deberían acompañar) es 

una cuestión que excede los límites del objeto de esta tesis. Baste con apuntar la rele-

                                                                                                                                          

 

derecho procesal interno. Así, el artículo 15 de la LCDSF contempla las especialidades aplica-
bles a la citada acción frente a la regulación de alcance general de la LEC. Su texto coincide, 
en su mayor parte, con el de varias normas de consumo que comparten un mismo papel - el 
del reconocimiento expreso de la aplicabilidad de la acción de cesación, en su correspondiente 
ámbito -.   

826
 MORENO CATENA, V. “Sentencias dictadas en los procesos para la tutela de los 

derechos e intereses de los consumidores y usuarios”. En: GONZÁLEZ PILLADO, E. (coord.). 
Resolución de conflictos en materia de consumo: proceso y arbitraje, Madrid, Editorial Tecnos, 
2010, pág. 135. 
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vancia que ello podría tener en el caso de que la actuación e iniciativa de los entes 

colectivos se revele insuficiente con el tiempo. 

 

3. LA INVERSIÓN DE LA CARGA DE LA PRUEBA  
 

En el ámbito específico analizado, la LCDSF atribuye al proveedor la carga de la prue-

ba del cumplimiento de las obligaciones que le incumben a su amparo, en materia de 

información al consumidor y del consentimiento para la celebración y cuando proceda 

para la ejecución del contrato (vid. artículo 17 de la LCDSF). Vista la formulación de la 

LCDSF, se puede afirmar que se trata de una inversión legal y directa827 de la carga 

probatoria828 (vid. artículo 17 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 

 

La carga de la prueba es uno de los pocos aspectos en los que la DCDSF cede cierto 

margen de decisión a los Estados Miembros (vid. artículo 15 de la DCDSF) (vid. consi-

derando 13 de la DCDSF). Ello explica las diferencias existentes entre las distintas 

normas de transposición. De las normas de transposición que se han analizado, úni-

camente, las vigentes en Luxemburgo y en Bélgica atribuyen al proveedor la carga de 

la prueba del cumplimiento de todo o parte de las obligaciones previstas a su cargo829. 

Las restantes normas se limitan a calificar de abusivas las cláusulas, en cuya virtud, se 

atribuya al consumidor la carga de la prueba del cumplimiento de todo o parte de las 

                                                

 
827

 FERNÁNDEZ LÓPEZ, M. La carga de la prueba en la práctica judicial civil, Madrid, 
Editorial La Ley, 2006, pág. 124 y siguientes. Indica la autora que la inversión puede realizarse 
por vía legal, judicial y convencional y analiza las tres formas de inversión para subrayar que la 
legal puede ser directa o a través de presunciones legales. La primera se desarrolla por aque-
llas normas que, de forma expresa y directa, establecen una distribución especial de la carga 
de la prueba en determinadas relaciones jurídicas. Mientras que, en el segundo caso, la inver-
sión se produce, de forma indirecta, a través de presunciones.  

828
 Vista la diversidad de nociones doctrinales existentes en torno a la figura de la in-

versión de la carga probatoria, valga puntualizar que este análisis parte de una noción amplia 
de la misma entendida como la que tiene por efecto desmarcarse de las reglas generales de 
distribución de la carga de la prueba previstas en el artículo 217 de la LEC.   

829
 Por un lado, de conformidad con el artículo L.221-2(3) del Code de la consommation 

(Luxemburgo) al proveedor le corresponde la carga de la prueba del cumplimiento de sus obli-
gaciones de información. Por otro lado, de conformidad con el artículo VI.62 del Code du droit 
économique (Bélgica) al proveedor le corresponde la carga de la prueba del cumplimiento de 
sus obligaciones de información; del respeto de los plazos aplicables y de la emisión del con-
sentimiento del consumidor para la celebración del contrato y del consentimiento para su eje-
cución durante el plazo de ejercicio del derecho de desistimiento.    
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obligaciones que corresponden al proveedor830. Aspecto éste último, respecto del cual, 

la DCDSF no cede margen de decisión alguno a los Estados Miembros (vid. artículo 

15 de la DCDSF).  

 

Sin embargo, su observancia en la LCDSF está más que justificada considerando las 

especiales dificultades que el consumidor debe afrontar para probar ciertas actuacio-

nes del proveedor – especialmente, las de naturaleza omisiva - y la evidente facilidad 

del proveedor para probar esas mismas actuaciones831. Como parte que organiza el 

sistema de comercialización a distancia, el proveedor goza de una especial proximidad 

a las fuentes de prueba por hallarse en su ámbito de poder832. De ahí, la aplicación del 

consolidado principio jurisprudencial de facilidad probatoria833 - del cual es concreción 

                                                

 

830
 Se califican de abusivas en virtud de las normas de transposición de la DCDSF vi-

gentes en Francia, Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo y Bélgica (vid. artículo R.132-2-1 del 
Décret núm.2005-1450) (vid. artículo 24.(3) del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 9.(6) del 
DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo L.222-22 del Code de la consommation) (vid. artículo 
VI.63 del Code du droit économique).       

831
 Antes de la promulgación de la LCDSF, la jurisprudencia hacía recaer, en otros ám-

bitos, las consecuencias de la falta de prueba a la parte con más facilidad o con mayor disponi-
bilidad o proximidad a las fuentes de prueba, apreciándose tal situación, concretamente, cuan-
do las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes en el litigio (en base a la 
obligación constitucional de colaborar con los tribunales en el curso del proceso [vid. artículo 
118 de la CE]); cuando desde la posición prevalente de una parte se debieran haber ofrecido 
explicaciones convenientes de los hechos; cuando por su actuación, de carácter profesional, 
una de las partes se halle en una posición más favorable para conseguir su prueba. Sobre esta 
cuestión, léase: la sentencia del Tribunal Supremo núm.1288/2002, de 23 de diciembre; la sen-
tencia del Tribunal Supremo núm.213/2004, de 26 de marzo; la sentencia del Tribunal Supremo 
núm.995/2004, de 27 de octubre; la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1989 y la 
sentencia del Tribunal Supremo núm.1167/2003, de 2 de diciembre. 

832
 GETE-ALONSO Y CALERA. M. del C.”Valoración y carga de la prueba en el proce-

dimiento arbitral de consumo (reclamaciones en el ámbito de la telefonía).” Estudios sobre con-
sumo, núm. 52, 2000, pág. 47 y 48. Subraya la autora respecto del criterio de la facilidad de 
probar: “(…) Con éste se atiende al grado de dificultad respecto a la posibilidad de las partes 
de probar. Se toman en consideración diferentes datos: la gran dificultad que representa para 
una parte frente a la facilidad de la otra; la mejor disponibilidad de probar; el conocimiento o 
tenencia del medio de prueba; la cercanía o proximidad de la misma y de sus fuentes. (…).”    

833
 FERNÁNDEZ LÓPEZ, M. La carga de la prueba en la práctica judicial civil, Madrid, 

Editorial La Ley, 2006, pág. 124. Subraya la autora a propósito de los principios de facilidad y 
de disponibilidad probatoria, en tanto que, criterios correctores respecto de las reglas generales 
de distribución de la carga de la prueba, que: “(…) Estos criterios correctores, tantas veces 
aludidos, obligan a realizar una búsqueda constante de mecanismos a través de los cuáles se 
eviten situaciones procesales en las que una de las partes se enfrente a una probatio diabolica, 
de modo que, se le impida ejercitar su derecho de defensa por corresponderle, según la regla 
general de distribución del onus probandi, la acreditación, bien, de hechos de muy difícil o im-
posible prueba, bien, de hechos cuya prueba resulta más asequible para la contraparte.(…)”.    
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el principio de proximidad probatoria834 -. Ambos principios fundamentan la inversión 

de las reglas generales sobre distribución de la carga probatoria para una más eficaz 

defensa del consumidor.  

 

En efecto, la inversión comporta la aplicación de criterios especiales frente a las reglas 

generales de distribución de la carga probatoria que parten del criterio jurisprudencial 

de la clasificación de los hechos835 (vid. artículos 217.2, 217.3 y 217.6 de la LEC 

1/2000). Lo que resulta, técnicamente, posible, en la medida en que, las últimas son 

susceptibles de una interpretación flexible836 en los casos en que ésta sea necesaria, 

para alcanzar una eficaz defensa de los derechos del consumidor (vid. artículo 24 de 

la CE).  

 

De modo que, si por regla general corresponde al actor la carga de la prueba de los 

hechos que constituyen el presupuesto fáctico de sus pretensiones, en el ámbito es-

pecífico de la LCDSF, corresponderá al proveedor la carga de probar que ha habido 

un adecuado cumplimiento de los deberes o prohibiciones que la LCDSF contempla a 

su cargo (vid. artículo 17 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Así se ha constatado a partir del análisis de las sentencias dictadas en aplicación de la 

LCDSF. Es más, la citada inversión constituye un mecanismo común en el mercado de 

los servicios financieros – en ámbitos conexos a la LCDSF – en los que el proveedor 

se halla sometido a un deber de información, explícito o implícito frente al cliente. En 

                                                

 

834
 Sobre el principio de facilidad probatoria léase, asimismo, CABAÑAS GARCÍA, J.C. 

“Tratamiento de la carga de la prueba en el proceso civil.” Revista Actualidad Civil, núm. 15. 8 a 
14 de abril de 1996, pág. 349 y siguientes.   

835
 FERNÁNDEZ LÓPEZ, M. La carga de la prueba en la práctica judicial civil, Madrid, 

Editorial La Ley, 2006, pág. 88 y siguientes. Sobre el origen del criterio, destaca la autora que 
ante la insuficiencia de las máximas romanas y la carencia de una regla general capaz de ex-
plicar la distribución de la carga de la prueba, la doctrina científica y la jurisprudencia se ocupa-
ron de buscar un criterio de aplicación en la mayor parte de casos posibles. La mayoría abogó 
por el que distingue entre los hechos constitutivos, los modificativos, los extintivos y los exclu-
yentes para determinar qué hechos ha de probar cada parte. 

836
 Sobre la interpretación flexible de tales reglas, léase FERNANDEZ LOPEZ, M. La 

carga de la prueba en la práctica judicial civil, Madrid, Editorial La Ley, 2006, pág. 85 y siguien-
tes y pág. 142 a 146; VALLESPÍN PÉREZ, D. “Análisis de los aspectos problemáticos de la 
carga de la prueba en el proceso civil español.” Justicia: revista de derecho procesal, núm. 2, 
1999, pág. 297 y siguientes y CABAÑAS GARCÍA, M. “Tratamiento de la carga de la prueba en 
el proceso civil.”  Revista Actualidad Civil, núm. 15. 8 – 14 abril 1996, pág. 361 y siguientes.    
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estos casos, la inversión halla su fundamento en el mismo principio de facilidad y de 

proximidad probatoria y tiene por objetivo preservar un comportamiento profesional 

leal y transparente por parte del proveedor en sus relaciones con sus clientes.  

 

Así, la doctrina jurisprudencial en sede de error vicio atribuye al proveedor la carga de 

la prueba del cumplimiento del deber de información que le impone la normativa secto-

rial sobre ordenación y transparencia aplicable al mercado de servicios financieros837. 

A grandes rasgos, del análisis de la citada jurisprudencia se extrae que – salvo prueba 

en contrario por parte del proveedor – se apreciará que al cliente no le fue facilitada la 

información legalmente exigible. De modo que, ante ciertas omisiones informativas del 

proveedor, el solo texto del contrato expresado de forma genérica e indeterminada y la 

declaración de los empleados del banco (conforme se cumplió con el deber de infor-

mación) no serán suficientes para acreditar que se transmitió la información suficiente 

al cliente. Por ejemplo, cuando no se haya definido, convenientemente, el perfil del 

cliente; cuando se haya omitido cierta información relevante sobre las características 

del producto (sobre su funcionamiento y riesgos) y del mercado (escenarios posibles 

y/o comportamiento futuro del activo o valor subyacente); cuando no se haya redacta-

do el resto de la documentación adjunta con la suficiente claridad y/o cuando no se 

haya entregado una copia del contrato con la suficiente antelación. 

          

                                                

 

837
 Son destacables, en este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Álava 

núm.664/2012 de 28 de diciembre (fundamentos jurídicos cuarto, séptimo y noveno); la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.509/2012 de 12 de noviembre (fundamento de 
derecho segundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva núm.120/2013 de 5 de 
diciembre (fundamentos de derecho tercero y cuarto) y la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Asturias núm.402/2012 de 14 de septiembre (fundamento jurídico tercero).  

Por lo explícita que resulta valga destacar la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Huelva núm.120/2013 de 5 de diciembre que, previa remisión a la sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de noviembre de 2005, atribuye la carga de la prueba del cumplimiento del deber 
de información al proveedor. En su marco, la Audiencia Provincial expone que, en cuanto a la 
legislación general de aplicación, el artículo 217 de la LEC impone la carga de la prueba a la 
demandada (proveedor), al ser quien pretende enervar la eficacia jurídica del hecho narrado en 
la demanda relativo a que no se entregó la documentación explicativa del producto contratado 
ni se comunicó la información suficiente. Pero es que, además, destaca la Audiencia Provincial 
que, en virtud de la aplicación del principio de cercanía y de facilidad probatoria es el deman-
dado (proveedor) el único que podría probar, de ser cierto, la entrega de dichos documentos e 
información, no así la actora (cliente) que nunca podría probar el hecho negativo (lo que sería 
una auténtica prueba diabólica) de no haber recibido dicho documento ni información (funda-
mento de derecho cuarto).          
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En línea con el planteamiento anterior, la doctrina jurisprudencial en sede de nulidad 

de cláusulas abusivas por falta de transparencia, atribuye, asimismo, al proveedor la 

carga de la prueba del cumplimiento del deber de información que comporta el “control 

adicional de transparencia” aplicable a contratos con condiciones generales de contra-

tación suscritos con consumidores838.  

 

Del análisis de la citada jurisprudencia (cláusulas suelo) se extrae, a grandes rasgos, 

que la mera constancia de la cláusula litigiosa (aún cuando ésta sea, gramaticalmente, 

clara) en la oferta comercial y en la escritura no es suficiente para acreditar el cumpli-

miento del deber de información del proveedor, cuando, a la vista de las circunstancias 

del caso – especialmente, de la concurrencia de una serie de omisiones informativas 

por parte del proveedor - se pueda concluir que el proveedor ha creado una apariencia 

de contrato de préstamo a interés variable siendo cierto que la evolución previsible del 

índice de referencia lo convierta, en el corto plazo, en un préstamo a interés fijo míni-

mo sólo variable al alza. De modo que, aún cuando el texto de la cláusula no sea fa-

rragoso, esa apariencia se crea, por ejemplo, cuando la cláusula se incorpore, sin 

realce alguno, entre un marasmo de cláusulas; cuando no se advierta que se refiere al 

objeto del contrato; cuando haya oscuridades y referencias continuadas a otros con-

ceptos o datos que contribuyan a que el consumidor dote de una importancia secunda-

ria a la cuestión de la limitación al tipo de interés variable. Situación que, en definitiva, 

tiene por resultado obstaculizar la posibilidad efectiva del cliente de conocer las con-

secuencias económicas de la citada cláusula.  

 

Añade la citada doctrina jurisprudencial que no son suficientes a efectos del cumpli-

miento del “control adicional de transparencia” la incorporación en la correspondiente 

escritura de cláusulas de estilo sobre conocimiento y aceptación o el hecho que la co-

rrespondiente escritura se haya leído en la notaría (vista la complejidad y extensión de 

                                                

 

838
 Entre otras, léase la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya núm.588/2014 

de 27 de octubre (fundamento de derecho segundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Asturias núm.285/2014 de 7 de noviembre (fundamento de derecho cuarto) y  la sentencia del 
Juzgado de lo Mercantil de Málaga núm.1311/2014 de 30 de septiembre (fundamentos de de-
recho tercero y quinto).            
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las cláusulas y que la intervención del notario se hace de palabra y en un momento 

que no es propicio para que el consumidor se replantee su decisión)839.    

 

A partir de ahí, valga exponer las cuestiones que el siguiente análisis trata de respon-

der en relación con la inversión de la carga probatoria prevista en la LCDSF. ¿Cuál es 

el alcance de la inversión prevista en la LCDSF? Considerando que la inversión puede 

ser de origen judicial o convencional, ¿qué aporta el reconocimiento legal de la misma, 

en este ámbito? ¿La nueva regulación en sede de cláusulas abusivas es, realmente, 

necesaria? (vid. disposición adicional primera de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 

En su virtud, se califican de abusivas las cláusulas que atribuyen al consumidor la car-

ga de la prueba del incumplimiento de las obligaciones que, específicamente, corres-

ponden al proveedor que comercializa servicios financieros a distancia840. Esta última 

es una cuestión de especial interés considerando que la naturaleza de norma procesal 

de la inversión excluye la posibilidad de pactos en contrario por tratarse de una mate-

ria de ius cogens.   

 

3.1. EN MATERIA DE INFORMACIÓN 

 

En cuanto a su alcance, dos son las áreas cubiertas por la inversión de la carga proba-

toria (vid. artículo 17 de la LCDSF). La primera concierne a los deberes del proveedor 

en materia de información (vid. artículos 7 a 9 de la LCDSF). La segunda se refiere al 

consentimiento del consumidor para la celebración y para la ejecución del contrato 

(vid. artículos 11.2 b), 10.2 c), 13, 14 y el derogado artículo 12 de la LCDSF) (tercer 

bloque normativo). 

 

En materia de información, la inversión afecta, fundamentalmente: la constancia de la 

oferta en soporte duradero (vid. artículo 6 de la LCDSF); la información previa (vid. 

                                                

 

839
 Léase al respecto la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya núm.588/2012 

de 27 de octubre (fundamento de derecho segundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Asturias núm.285/2014 de 7 de noviembre (fundamento de derecho tercero); la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Guipúzcoa núm.164/2014 de 8 de octubre (fundamento de derecho 
tercero) y la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Málaga núm.1311/2014 de 30 de sep-
tiembre (fundamento de derecho tercero), entre otras.            

840
 Vid. artículo 88.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007. 
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artículos 7 y 8 de la LCDSF)841; la comunicación de las condiciones contractuales y de 

la información previa (vid. artículos 9.1 y 9.2 de la LCDSF); el deber de aportar al con-

sumidor un ejemplar del contrato, en soporte papel, previa solicitud por su parte (vid. 

artículo 9.3 de la LCDSF) y el deber de informar sobre el precio aplicable (vid. artículo 

11.2 a) de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

De modo que, la inversión refuerza, en lo procesal, la eficacia de la protección que la 

LCDSF confiere. Así ocurre, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 

26 de marzo de 2012, en cuyo marco, se declara no acreditado el cumplimiento del  

deber de información que la LCDSF contempla por muchas que fueran las llamadas 

telefónicas realizadas por la entidad demandada al demandante842 y en la sentencia 

(de la misma Audiencia Provincial) de 11 de marzo de 2013 en la que se declara no 

acreditado el cumplimiento del riguroso deber de información que la LCDSF contempla 

por la mera transmisión de la propuesta de contrato que, a su vez, no se transmite con 

la suficiente antelación843. 

                                                

 

841
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.217/2012 de 26 de marzo y 

sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo que se analizan 
a continuación.            

842
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.217/2012 de 26 de marzo. La 

sentencia del Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, en virtud de la cual, se conde-
na al pago de la cantidad correspondiente a los honorarios satisfechos por operaciones que 
nunca llegaron a materializarse y a los que hacen referencia los contratos de 10 y 13 de agosto 
de 2009. La Audiencia Provincial argumenta que, por muchas que fuesen las llamadas que 
llegaron a realizarse por los empleados de la entidad demandada, no queda acreditado que 
ésta haya cumplido el deber de información que, legalmente, le incumbe.            

843
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm.106/2013 de 11 de marzo. En 

la demanda se interesaba se declarase la nulidad de cuatro contratos de asesoramiento finan-
ciero a distancia invocando, a tal efecto, la nulidad por vicios del consentimiento y la nulidad 
por incumplimiento de la LCDSF. El Juzgado de Primera Instancia estima la nulidad por incum-
plimiento de la LCDSF, concretamente, concluye que la entidad demandada había incumplido 
la obligación de información no habiendo, tampoco, probado que la información se transmitiera 
con la suficiente antelación. En su recurso de apelación la entidad demandada argumenta que 
los contratos reúnen los requisitos de información del artículo 7 y que consta como realizada la 
información con antelación a la firma de los contratos ya que “además de remitirse en el mismo 
día o con antelación los documentos, la perfección no se produce hasta que el cliente los de-
vuelve firmados”. Tras aludir al carácter riguroso del sistema de información de la LCDSF, la 
Audiencia Provincial declara que no ha practicado la entidad demandada prueba alguna de la 
que pueda desprenderse que se llevó a cabo la información del artículo 7 y que, la información 
contenida en el contrato no puede suponer el cumplimiento de la citada obligación, toda vez 
que, conforme al artículo 7.1 de la LCDSF la información debe ser suministrada “con tiempo 
suficiente y antes de que éste asuma cualquier obligación derivada de la oferta o del contrato a 
distancia”. De modo que, la sentencia de la Audiencia Provincial confirma la del Juzgado de 
Primera Instancia.            
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Por lo que, en el caso del artículo 7 de la LCDSF se exige un especial rigor que, en lo 

que concierne a la cuestión de si la falta de información puede subsanarse a través del 

contrato, puede ir más allá, de lo exigido por la jurisprudencia analizada en sede de 

error vicio y de cláusulas abusivas por falta de transparencia. Jurisprudencia que, val-

ga señalar, no descarta la posibilidad de que la falta de cierta información previa pue-

da subsanarse, en determinadas circunstancias, a través del contrato/cláusulas siem-

pre que su redacción responda a determinadas exigencias844 (y se transmita con la 

                                                

 

844
 En este sentido, en sede de error vicio, destáquese la sentencia de la Audiencia 

Provincial de Asturias núm.509/2012 de 12 de noviembre, en cuyo marco, se expone que al 
cliente se le ofreció un swap como si se tratara de una especie de seguro o de garantía contra 
la subida de los tipos de interés (el cliente había concertado un préstamo hipotecario a interés 
variable). La Audiencia Provincial argumenta que el proveedor no acreditó el tipo de informa-
ción precontractual que dio al cliente acerca de las características y comportamiento del citado 
producto complejo. Se añade, asimismo, entre otras circunstancias, que no consta que se hi-
ciesen a la demandante ni antes ni en el momento de contratar ni tan siquiera unas simulacio-
nes de los diferentes escenarios que podían producirse en las futuras liquidaciones y que la 
falta de información no se subsanó con la que se ofrecía en el propio contrato. En el contrato 
se expresaba, de forma genérica e indeterminada, en qué consistía el riesgo. Por lo que, aten-
dida la falta de información, concluye la Audiencia Provincial que el cliente no pudo valorar con 
conocimiento de causa si la oferta del banco satisfacía o no su interés. En la misma línea, con-
firman que el contenido del contrato es uno de los factores que se tienen en cuenta en la apre-
ciación de si hubo error vicio: la sentencia de la Audiencia Provincial de Álava núm.664/2012 
de 28 de diciembre (fundamento jurídico séptimo), la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Asturias núm.402/2012 de 14 de septiembre (fundamento jurídico tercero) y la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Burgos núm.170/2011 de 19 de mayo (fundamento jurídico quinto).  

Por otro lado, en sede de control adicional de transparencia aplicable a contratos con 
condiciones generales de contratación celebrados con consumidores es destacable la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Asturias núm.285/2014 de 7 de noviembre que incide en la 
idea apuntada que la redacción de la cláusula afectada es uno de los factores a considerar 
para determinar si faltó o no, la debida transparencia. Se expone, en el marco de su fundamen-
to de derecho tercero, en relación con la cláusula suelo: “(…) Evidentemente sobre la entidad 
demandada recaía la carga de la prueba de las informaciones previas y coétaneas con el con-
trato de préstamo, de conformidad con el artículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (…). Si 
bien es cierto que el texto individualizado de la cláusula suelo no es farragoso, como parece 
apuntar la resolución, no puede ocultarse sin embargo que está redactada en el marco de una 
primera estipulación donde se recoge la novación modificativa y condiciones financieras con 
una extensión de veinte páginas, en las que sí existen oscuridades y referencias continuadas al 
“tipo de interés inicial”, “variación del tipo de interés inicial”, “adición, en todo caso, de un de-
terminado margen”, “tipo de interés de referencia”, “tasa de bonificación a y tasa de bonifica-
ción b”, “revisión del tipo de interés pactado” para diversos periodos (…) que, a falta de acredi-
tarse informaciones sobre ella para que el consumidor alcanzase a captar su trascendencia y 
consecuencias económicas, es manifiesto que debe concluirse con que faltó la transparencia 
imprescindible exigible por la doctrina del Tribunal Supremo en aquella sentencia de 9 de mayo 
de 2013 (…).” [subrayado añadido]                        
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suficiente antelación a la firma del contrato, especialmente, en productos complejos 

del mercado de valores [en sede de error vicio]845).   

 

3.2. EN MATERIA DE CONSENTIMIENTO 

 

La segunda área concierne al consentimiento del consumidor para la celebración y 

para la ejecución del contrato (vid. artículo 17 de la LCDSF). Por un lado, en cuanto al 

consentimiento para la celebración del contrato, la inversión de la carga probatoria 

tiene por efecto reforzar la eficacia de la regulación sobre servicios financieros no soli-

citados (vid. artículo 13 de la LCDSF) y la exigencia en torno a la necesaria constancia 

de la celebración del contrato (vid. artículo 6 de la LCDSF). Por otro lado, en cuanto al 

consentimiento para la ejecución del contrato, la inversión de la carga probatoria tiene 

                                                

 

845
 En sede de error vicio, destáquese la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva 

núm.120/2013 de 5 de diciembre en la que se declara que, en aplicación del artículo 217 de la 
LEC, debe considerarse acreditado que al demandante (cliente) no le fue ofrecido ningún tipo 
de información. Expone la Audiencia Provincial que, de la falta de experiencia no sólo del de-
mandante sino de la persona que ofertaba el producto en nombre del demandado (proveedor) 
cabe deducir que ha existido una total y falta absoluta de información. Declara que consta 
acreditado (sin que el proveedor haya aportado prueba alguna que desvirtúe tales afirmacio-
nes) que, entre otras circunstancias: el demandado (proveedor) tuvo la iniciativa de contratar y 
prestó asesoramiento al respecto; la demandante no tenía experiencia previa en swaps; los 
empleados de la demandada (proveedor) que intervinieron no disponían de la formación nece-
saria ni conocían la preparación y formación del demandante (cliente); sólo consta la firma de 
la oferta (que no, de la confirmación); no se entregaron los documentos contractuales con la 
antelación suficiente – no constan firmados en todas sus hojas y se entregaron el mismo día de 
la firma -; no se aportaron ejemplos sobre distintos escenarios posibles ni se aportaron estudios 
sobre la evolución razonada y razonable del subyacente de la operación (Euribor). De modo 
que, faltó la información necesaria para que el demandante (cliente) tuviera un conocimiento 
preciso de las características del swap y de su verdadero significado en cuanto a las obligacio-
nes y riesgos que asumía. [subrayado añadido] Léase, asimismo, la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Álava núm. 664/2012 de 28 de diciembre (fundamento de derecho séptimo) a 
favor de la entrega del contrato (swap) con la suficiente antelación.   

En sede de cláusulas suelo abusivas por falta de transparencia destáquese la senten-
cia del Juzgado de lo Mercantil de Málaga núm.1311/2014 de 30 de septiembre, en cuyo mar-
co, se subraya que la intervención del notario conforme a los términos que se indican en la 
Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 no acredita una información en los términos que exige 
el control adicional de transparencia. Difícilmente, la información prevista puede superar el 
control adicional de transparencia “teniendo en cuenta por un lado que esta información se 
habría dado de palabra y en el mismo momento de la escritura (acto prácticamente formal en 
un momento en que la voluntad de contratar ya se ha conformado). El Juzgado de lo Mercantil 
subraya el carácter exiguo de los deberes de información que contempla la Orden de 5 de ma-
yo de 1994 que “en la práctica se sustancian en la oferta vinculante y en una advertencia de la 
existencia de la cláusula suelo en el mismo momento conclusivo del contrato, momento que no 
es propicio para que el consumidor se replantee una decisión previamente adoptada a partir de 
una información incompleta.” (fundamento de derecho tercero) [subrayado añadido]  
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por efecto reforzar la prohibición – no, explícitamente, prevista en la LCDSF - de ejecu-

tar el contrato sin el consentimiento del consumidor. Prohibición que se halla implíci-

tamente presente en algunos de los artículos de la LCDSF ya apuntados al inicio (vid. 

artículos 11.2 b), 10.2 c) de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

3.2.1. LA CARGA DE LA PRUEBA DEL CONSENTIMIENTO PARA LA 

CELEBRACIÓN  

 

Al proveedor que comercializa servicios financieros a distancia con consumidores co-

rresponde la carga de la prueba de la existencia del consentimiento contractual. Una 

primera aproximación permite concluir que la inversión tiene por efecto reforzar la exi-

gencia de la constancia de la celebración del contrato a distancia846 y la prohibición de 

prestación de servicios financieros no solicitados (vid. artículos 6 y 13 de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo).  

 

De forma que, en su caso, corresponderá al proveedor demostrar la concurrencia de 

ese consentimiento expreso (vid. artículos 6 y 13 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo). Así lo confirma, la Audiencia Provincial de Pontevedra declara no acreditada por el 

proveedor la constancia de la celebración de una compra de participaciones preferen-

tes por falta de aportación de las correspondientes órdenes de compra (que corres-

ponde a la entidad demandada por aplicación del artículo 6.1 de la LCDSF)847. De mo-

                                                

 

846
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de no-

viembre y sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas núm.112/2014 de 14 de marzo.           
847

 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra núm.676/2014 de 28 de no-
viembre. Se ejercita una acción de nulidad radical de adquisición de participaciones preferentes 
por no concurrencia de los requisitos exigidos por el artículo 1261 del Código Civil, concreta-
mente, se alega la inexistencia de consentimiento. Se declara por la Audiencia Provincial que 
resulta acreditado que se realizaron diligencias preliminares ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia en las que la demandante solicitó la documentación relativa a la adquisición de los valo-
res indicados y que la entidad demandada contestó que no había podido localizar esa docu-
mentación. De modo que, no se aporta por la  entidad demandada las concretas órdenes de 
compra de las participaciones litigiosas. Previa referencia al artículo 1259 del Código Civil y al 
artículo 79 de la LMV, la Audiencia Provincial argumenta que, conforme al artículo 6.1 de la 
LCDSF, debe quedar constancia de la celebración del contrato en soporte duradero. La Au-
diencia Provincial indica que corresponde a la entidad demandada acreditar que los cargos 
efectuados en la cuenta de la demandante responden a órdenes efectivas de ésta o que el 
encargo de gestión conferido comprende la contratación de los productos litigiosos. Nada de 
esto se acredita, por lo que, la falta de sustento documental del cumplimiento de las obligacio-
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do que, por aplicación del artículo 17 de la LCDSF decreta la nulidad radical de la con-

tratación de participaciones preferentes efectuada en nombre de la parte demandante.  

 

A la prueba de la constancia de la celebración del contrato se refiere, asimismo, la 

sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas de 14 de marzo de 2014. El juez no 

admitió, en primera instancia, la prueba solicitada consistente en que se requiera a la 

entidad demandante para que aporte al procedimiento las grabaciones telefónicas en 

aras a acreditar que se había contratado el seguro de protección de pagos para el ca-

so de desempleo de la demandada el cual cubría el abono de las cuotas del préstamo 

que el proveedor demandante reclamaba ante el Juzgado de Primera Instancia. No se 

aportó al procedimiento la citada grabación en la que el comercial convencía a la de-

mandada apelante de las ventajas de suscribir un contrato de seguro que ya le esta-

ban cargando. Alega la demandada apelante que la prueba era fundamental, sin em-

bargo, no pide la práctica de prueba en el recurso de apelación razón por la cual la 

Audiencia Provincial rechaza la alegación de indefensión. No obstante, vistos los con-

tratos aportados al procedimiento por el proveedor demandante, el tribunal considera 

probada la existencia del seguro de protección de pagos848.            

  

                                                                                                                                          

 

nes indicadas determina que la Audiencia Provincial decrete la nulidad radical de la contrata-
ción de participaciones preferentes efectuadas en nombre de la demandante.          

848
 Sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas núm.112/2014 de 14 de marzo. 

La parte demandada interpone recurso de apelación y alega que corresponde a la entidad de-
mandante la carga de probar la existencia del consentimiento para la celebración del contrato 
de seguro de protección de pagos que fue aceptado por teléfono. Solicitó la demandada, en 
primera instancia, la aportación al procedimiento como medio probatorio de las grabaciones 
telefónicas con el objetivo acreditar la contratación del citado seguro; lo que no fue admitido. La 
Audiencia Provincial rechazó la alegación de indefensión de la demandada por no haber solici-
tado la nulidad de las actuaciones practicadas ni haber pedido, nuevamente, la práctica de la 
prueba. Si bien, tras examinar las restantes pruebas y visionar el soporte audiovisual en el que 
figura grabado el acto de juicio celebrado en primera instancia, la Audiencia Provincial discre-
pa, parcialmente, de la valoración de la prueba efectuada en primera instancia. Vistos los con-
tratos aportados al procedimiento, el tribunal considera probada la existencia del seguro de 
protección de pagos y el acaecimiento del riesgo cubierto y estima probada la conducta desleal 
y contraria a la buena fe de la entidad demandante. La Audiencia Provincial considera que la 
entidad incumplió las obligaciones previstas en la Ley 22/2007 puesto que, nunca proporcionó 
el contrato de seguro a la parte demandada (a pesar de sus requerimientos) ni la grabación 
respecto de la emisión del consentimiento y que su conducta fue desleal y en incumplimiento 
de sus obligaciones contractuales. Por lo que, estima, parcialmente, el recurso de apelación.          
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ILLESCAS849 dota de especial alcance a la inversión (vid. artículo 17 de la LCDSF) 

(tercer bloque normativo). En su opinión, la expresión de consentimiento “para la cele-

bración” – empleada en la LCDSF – puede abarcar situaciones concernientes a la pro-

pia existencia del contrato lo que es susceptible de generar ciertos abusos. Sostiene el 

autor que el consumidor podría interponer demandas por incumplimiento de contratos 

que no han llegado a celebrarse colocándose al proveedor en la difícil situación de 

tener que demostrar un hecho negativo: a él correspondería demostrar que el contrato 

no ha sido celebrado. Lo que supondría la imposición de una prueba diabólica.  

 

Esta tesis entiende que la inversión de la carga afecta a los requisitos, obligaciones y 

prohibiciones que la LCDSF contempla, de forma específica, porque – como se ha 

avanzado - refuerza en lo procesal la protección que la LCDSF brinda (vid. artículo 

88.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007). Considerando la exigencia de la constancia 

de la celebración podría ocurrir que - ante una eventual demanda en el sentido ex-

puesto por el autor - el proveedor se viera obligado a probar la no existencia del con-

trato850 (vid. artículo 6 de la LCDSF): lo que exigiría una adecuada prueba de la efica-

                                                

 

849
 ILLESCAS ORTIZ, R. “La ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de servi-

cios financieros destinados a los consumidores y la dogmática contractual electrónica.”  Revista 
de la Contratación Electrónica, núm. 84, 2007, pág. 22. Expone el autor: “(…) La norma trans-
crita llega demasiado lejos cuando impone la carga de la prueba de la existencia del contrato 
convenido a distancia solo a una de sus partes – el proveedor u ofertante de SF -: su contra-
parte, un consumidor, por tanto, podría abusivamente ejercitar y reclamar ante los tribunales 
todos los derechos derivados para su persona de un contrato que nunca ha celebrado y cuya 
existencia y contenido pudiera conocer íntegramente en virtud de la obligación de información 
con la que la propia ley carga al proveedor en su artículo 9.1 y 2 ya analizado. En estas cir-
cunstancias el proveedor habrá de probar que el contrato no se ha celebrado para quedar 
exento de obligación alguna: prueba negativa y, como casi siempre, diabólica. (…)”.    

850
 Un supuesto distinto sería aquel en el que el cliente invocara – en calidad de de-

mandante - la inexistencia de consentimiento en un contrato que fue, efectivamente, firmado. 
Así ocurre en el caso analizado en el marco de la sentencia de la Audiencia Provincial de A 
Coruña núm.459/2013 de 8 de noviembre dictada en un supuesto de contratación presencial, 
que atribuye la carga de la prueba de la inexistencia del consentimiento “en un contrato que fue 
efectivamente firmado” a la parte que lo alega basándose en el hecho de no haber sido cons-
ciente de que firmaba un contrato, a resultas de la falta de transparencia y de diligencia de la 
entidad.    

En su marco, la parte demandante alega, en relación con la firma de un contrato de 
permuta de intereses, que no incurrió en un error en el consentimiento (anulabilidad) porque se 
equivocase al otorgar el contrato sino que se trata de un supuesto de ausencia de consenti-
miento (nulidad absoluta, inexistencia del contrato por carencia del consentimiento, conforme al 
artículo 1262 del Código Civil) porque nunca quiso contratar: plasmó su firma ignorando qué 
estaba firmando. No es que consintiese con una voluntad afectada por error es que nunca tuvo 
intención de consentir. Atendida la presunción iuris tantum que la voluntad contractual es libre, 
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cia, seguridad, nivel técnico, fiabilidad y rigor del sistema de contratación organizado 

por el proveedor. Al juez correspondería, atendiendo a las circunstancias de cada ca-

so, valorar si - visto el sistema de venta y de prestación de servicios - existe, técnica-

mente, la posibilidad de que el contrato se haya celebrado sin que quede rastro alguno 

del mismo (vid. artículo 4 de la LCDSF) (tercer bloque normativo)851 

 

3.2.2. LA CARGA DE LA PRUEBA DEL CONSENTIMIENTO PARA LA 

EJECUCIÓN 

 

La inversión, asimismo, afecta a la prueba del consentimiento para la ejecución del 

contrato con el objetivo de dotar de eficacia a la regla implícitamente presente, en se-

de de desistimiento, de que el proveedor no debe ejecutar el contrato, sin el previo 

consentimiento del consumidor (vid. artículo 7.1 de la DCDSF). Con anterioridad a la 

entrada en vigor de la LSP, la inversión afectaba, igualmente, al proveedor, en sede de 

pagos a distancia no autorizados (vid. el derogado artículo 12 de la LCDSF). Plantea-

miento que, posteriormente, tras la promulgación de la LSP, se mantiene en su regula-

ción, aunque, sujeto a las salvedades que la LSP dispone, de forma explícita (vid. ar-

tículos 30 y 32 de la LSP)852 853 854.    

                                                                                                                                          

 

consciente y espontáneamente manifestada, la Audiencia Provincial expone que no se puede 
sostener que - ante la mera alegación de la parte demandante - sea la parte contraria la que 
haya de acreditar que nos encontramos ante un supuesto normal en el cual el consentimiento 
resulta prestado, de forma libre y voluntaria con una adecuada representación de sus conse-
cuencias.     

851
 Determinadas cláusulas – comunes en contratos multicanal - pueden favorecer, en 

cierta medida, una imagen de rigor, de eficacia y de seguridad del sistema de contratación. Por 
ejemplo, las cláusulas sobre la necesaria activación de un determinado canal a través de los 
procedimientos que el proveedor tenga establecidos como exigencia previa al acceso al mismo; 
las cláusulas sobre los procedimientos previstos por el proveedor a los efectos de la aceptación 
de las ofertas realizadas a través de un determinado canal y sobre el registro en soporte mag-
nético de todas las operaciones realizadas y de todas las conversaciones mantenidas a través 
del servicio a distancia.     

852
 El vigente artículo 30 de la LSP relativo a la prueba de la autenticación y ejecución 

de las operaciones de pago dispone: “(…) 1. Cuando un usuario de servicios de pago niegue 
haber autorizado una operación de pago ya ejecutada o alegue que ésta se ejecutó de manera 
incorrecta, corresponderá a su proveedor de servicios de pago demostrar que la operación de 
pago fue autenticada, registrada con exactitud y contabilizada, y que no se vio afectada por un 
fallo técnico o cualquier otra deficiencia. 2. A los efectos de lo establecido en el apartado ante-
rior, el registro por el proveedor de servicios de la utilización del instrumento de pago no basta-
rá, necesariamente, para demostrar que la operación de pago fue autorizada por el ordenante, 
ni que éste actuó de manera fraudulenta o incumplió deliberadamente o por negligencia grave 
una o varias de sus obligaciones con arreglo al artículo 27.” 
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Así, en sede de desistimiento, la regla sobre el consentimiento para la ejecución se 

halla implícita en las siguientes fórmulas. Primero, el proveedor no podrá exigir pago 

alguno al consumidor, si inicia la ejecución del contrato, sin haberlo solicitado el con-

sumidor antes de que expire el plazo de desistimiento (vid. artículo 11.2 b) de la 

LCDSF). Segundo, es excepción al desistimiento el caso de contratos ejecutados en 

su totalidad por ambas partes a petición expresa del consumidor, antes de que éste 

ejerza el derecho de desistimiento (vid. artículo 10.2 c) de la LCDSF) (tercer bloque 

normativo). En ambos casos, se atribuye al proveedor la carga de probar que ha habi-

do un consentimiento para la ejecución. 

 

Finalmente, la regla del consentimiento para la ejecución se halla implícita también en 

la regulación sobre restricciones al uso de determinadas técnicas de comunicación a 

distancia siempre que las comunicaciones en cuestión sean una forma de ejecución 

del contrato (vid. artículos 17 y 14 de la LCDSF). Por ejemplo, si en el marco de un 

determinado contrato, se acuerda la ejecución de ciertas comunicaciones contractua-

les, a través de un determinado medio de comunicación a distancia y en la práctica, la 

comunicación se acaba realizando a través de una técnica cuyo uso no ha sido con-

sentido por el consumidor. En dichas circunstancias, corresponderá al proveedor la 

carga de la prueba del consentimiento a los efectos del uso de esas otras técnicas que 

                                                                                                                                          

 

853
 De modo que, como se ha indicado ya una operación de pago se considera no auto-

rizada cuando lo niegue el titular teniendo el proveedor la carga de probar la autentificación y 
sin que el mero hecho del uso del servicio baste para presumir la autorización de la misma (vid. 
artículos 30 y 31 de la LSP). Ello es, sin perjuicio de la responsabilidad del consumidor, cuando 
incumpla sus obligaciones con negligencia grave o cuando actúe fraudulentamente. 

Léase, en este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete núm. 
61/2012 de 23 de febrero (fundamento jurídico segundo). En su marco, tras destacar la atribu-
ción al proveedor de la carga de probar la autenticación de la operación de pago – en el caso: 
unas transferencias – la Audiencia Provincial argumenta, literalmente “(…) se establece un 
sistema de responsabilidad cuasi objetiva del proveedor (…) pues, en este ámbito de la contra-
tación electrónica, el prestador de servicios deberá reembolsar el importe de la sustracción a su 
cliente con el que tuviera contratado el servicio de pago electrónico en operaciones no autori-
zadas por éste, presumiéndose la falta de autorización si lo niega, con las exclusivas salveda-
des del artículo 32 de la indicada ley: que el cliente haya actuado con negligencia grave (…) en 
sus obligaciones (…) o haya actuado fraudulentamente (claro está) amén de una especie de 
“franquicia” de 150 euros como máximo para los exclusivos supuestos de extravío o de sus-
tracción (…).” 
 

854
 Vid. apartado 4 del CAPITULO VIII de esta tesis.  
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no sean las previstas y consentidas en el contrato (vid. artículo 14 de la LCDSF) (ter-

cer bloque normativo). 

 

3.3. VALORACIÓN CRÍTICA  

 

A la vista de lo anterior, cabe ratificar el impacto positivo de la inversión de la carga 

probatoria por los siguientes motivos. 

 

Primero, a la cuestión de qué aporta el reconocimiento legal - que no, convencional ni 

judicial - de la inversión de la carga probatoria cabe responder que éste tiene por efec-

to aumentar la confianza del consumidor en los nuevos medios, en línea, con los obje-

tivos sentados, en el marco del Consejo Europeo de Lisboa855.  

 

Segundo, no es innecesaria la calificación de abusivas de las cláusulas que atribuyan 

al consumidor la carga de la prueba del incumplimiento de las obligaciones que, espe-

cíficamente, corresponden al proveedor que comercializa servicios financieros a dis-

tancia (vid. disposición adicional primera de la LCDSF).  

 

Dicha fórmula tiene por efecto cerrar la posibilidad de que mediante cláusulas contrac-

tuales predispuestas, dirigidas a la variación de los supuestos de hecho, realmente, 

acontecidos a lo largo del proceso de formación del contrato, se pueda afectar la dis-

tribución de la carga probatoria con el consiguiente resultado de mermar los intereses 

económicos del consumidor856. Por ejemplo, vía presunciones o declaraciones (con-

tractuales) del consumidor previstas en cláusulas que merecen la consideración de 

condiciones generales de contratación857. Un caso sería el de cláusulas consistentes 

                                                

 
855

 Vid. “Consejo Europeo celebrado en Lisboa 23 y 24 de marzo de 2000. Conclusio-
nes de la Presidencia.” Puntos 10 y 11.  

856
 Sobre las posibilidades de una alteración convencional de la carga probatoria léase 

CABAÑAS GARCÍA, M. “Tratamiento de la carga de la prueba en el proceso civil.”  Actualidad 
Civil, núm. 15. 8 – 14 abril 1996, pág. 357 y 358.   

857
 Un claro ejemplo se halla en las cláusulas que ciertos proveedores solían incorporar 

en sus contratos de adhesión con el objetivo de evitar la extensión de la ineficacia del contrato 
principal de prestación de servicios al contrato accesorio: se trataba de cláusulas que creaban 
la apariencia de la inexistencia de una relación de exclusividad entre la entidad financiera y el 
proveedor. Léase al respecto: la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón núm. 
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en el reconocimiento de que ha habido un contacto presencial entre las partes en al-

gún momento de la negociación del contrato (vid. artículo 4 de la LCDSF) (tercer blo-

que normativo) o de cláusulas, en cuya virtud, se declare que la aceptación del contra-

to a través de un determinado canal supondrá que el consumidor ha recibido las con-

diciones contractuales, de conformidad con el artículo 9 de la LCDSF858.  

 

Tercero, la inversión de la carga probatoria859
 (vid. artículo 384.3 de la LEC) (vid. ar-

tículos 6 y 17 de la LCDSF) obliga al proveedor a actuar con cierta anticipación y plani-

ficación en lo que concierne a la formación de la prueba; lo que exige un mayor rigor, 

en la organización y puesta en marcha de su sistema de contratación a distancia y en 

el desarrollo de sus actuaciones. Es más, vista la posibilidad de que un consumidor 

                                                                                                                                          

 

50/2005 de 5 de abril 2005 y la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 22 de di-
ciembre de 2003.  

858
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 8 de septiembre de 2011. Apar-

tados 152 y siguientes. Respecto del canal telefónico, una determinada cláusula no prevé la 
remisión por escrito de las condiciones particulares con carácter previo a la aceptación de la 
oferta y establece la presunción de que la aceptación supone la recepción de las citadas condi-
ciones particulares. Por lo que, el juez argumenta que “(…) la cláusula resulta abusiva pues 
mediante la contratación del servicio impone al consumidor la declaración de conformidad con 
la recepción de unas condiciones generales cuya entrega previa a diferencia de lo previsto en 
el caso anterior no se establece lo que resulta igualmente abusivo al amparo del art.89.1, invir-
tiendo la carga de la prueba que corresponde a la entidad bancaria en torno al cumplimiento 
del deber de información previsto en el artículo 17 de la misma Ley 22/2007, lo que, igualmen-
te, resultaría abusivo al amparo del artículo 88.2 del TRLCU.(…)”.    

859
 Asimismo, obligan a actuar con rigor las reglas sobre valoración de la prueba, con-

cretamente, las reglas de la sana crítica, en su caso, aplicables en la valoración del soporte 
duradero como medio de prueba. A pesar de que el artículo 24 de la LSSICE - que atribuye el 
valor de prueba documental al contrato electrónico – excluya, en principio, la aplicación de las 
reglas de la sana crítica a los citados contratos.   

En efecto, la LEC 1/2000 admite la condición de medios de prueba a las fuentes resul-
tantes del uso de nuevas técnicas. En virtud del artículo 384.3 de la LEC la valoración de los 

“nuevos medios” se somete a las reglas de la sana crítica, lo que supone la denegación del 
reconocimiento de plena fuerza probatoria respecto a los citados medios. Sin embargo, el ar-
tículo 24 de la LSSICE - con un claro propósito de incentivar el comercio electrónico - dispone 
que los contratos electrónicos serán admisibles en juicio como prueba documental lo que su-
pone que harán prueba plena en el proceso, salvo que su autenticidad fuere objeto de impug-
nación y que ésta no se pudiere deducir (de conformidad con el artículo 326 de la LEC), en 
cuyo caso, el tribunal lo valorará conforme a las reglas de la sana crítica. 

Sobre la valoración de la prueba, léase: CRUZ RIVERO, D. Eficacia formal y probatoria 
de la firma electrónica, Barcelona, Editorial Marcial Pons, 2006, pág. 278 y siguientes y GETE-
ALONSO Y CALERA, M. del C. “Valoración y carga de la prueba en el procedimiento arbitral de 
consumo (reclamaciones en el ámbito de la telefonía).”  Estudios sobre Consumo, núm. 52, 
2000, pág. 45 y siguientes y ASENCIO MELLADO, J.Mª. “La prueba en la contratación electró-
nica. Otro ejemplo de desatención del consumidor.” Práctica de Tribunales, núm.68, febrero 
2010. 
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demande por un contrato inexistente, al proveedor corresponde instaurar un sistema 

de venta y de prestación que, por sus características y condiciones técnicas y de segu-

ridad, pueda ser considerado como un sistema fiable y adecuado para generar las 

pruebas necesarias en función de los hechos y circunstancias acaecidos en cada ca-

so.  

 

4. MECANISMOS EXTRAJUDICIALES DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS 

 

4.1. INTRODUCCIÓN  

 

La LCDSF dispone que el proveedor y el consumidor podrán someter sus conflictos al 

arbitraje de consumo, mediante la adhesión de aquellos al Sistema Arbitral del Con-

sumo o a otros sistemas de resolución extrajudicial de conflictos que figuren en la lista 

que publica la Comisión Europea sobre sistemas alternativos de resolución de conflic-

tos con consumidores y que respeten los principios establecidos por la normativa co-

munitaria, así como, a los mecanismos previstos en la legislación sobre protección de 

los clientes de servicios financieros (vid. artículo 16 de la LCDSF). Es más, se insta a 

los mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos a que cooperen entre ellos 

a través de la red FIN-NET o de cualquier otro sistema habilitado al efecto (vid. artículo 

16.2 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).   

 

Algunos autores han calificado la regulación adoptada, en esta sede, de redundante. 

Sin embargo, un análisis del contexto y del momento en el que ésta se adopta permite 

confirmar que ésta tiene su razón de ser: afrontar algunas de las carencias que, a lo 

largo de los últimos años, han venido afectando el funcionamiento de la red FIN – 

NET. 

 

Las carencias se identifican a lo largo del Informe de evaluación de la red FIN-NET 

realizado por el “Centre for Strategy & Evaluation Services” en junio de 2009 (en ade-

lante, el informe de evaluación [2009]). Se constata, a la vista de la experiencia adqui-

rida en la red FIN-NET (creada, en virtud del Memorándum de acuerdo sobre una red 

de denuncias transfronterizas extrajudiciales en el ámbito de los servicios financieros 

en el Espacio Económico Europeo [en adelante, el Memorándum]) que ésta carece de 

un funcionamiento eficiente por falta de cobertura en distintos niveles: el de los pro-
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veedores y el de los mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos (vid. ar-

tículo 16 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).    

 

De ahí, la observancia de las dos siguientes formulas que instan a la cooperación en 

ambos niveles (vid. artículo 16 de la LCDSF). En el nivel de los proveedores, se con-

templa la - ya citada - posibilidad de proveedores y de consumidores de someter even-

tuales conflictos ante el sistema arbitral de consumo u otros sistemas de resolución 

extrajudicial de conflictos (que figuren en la lista publicada por la Comisión y que cum-

plan los principios comunitarios aplicables) así como, ante los mecanismos previstos 

por la legislación sectorial sobre protección de los clientes de servicios financieros (vid. 

artículo 16.1 de la LCDSF, artículo 31 de la Ley 2/2011 y artículo 30 de la Ley 

44/2002) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Mientras que, en el nivel de los mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos, 

se insta – como se ha indicado al inicio - a que éstos cooperen entre ellos, a través de 

la red FIN-NET o de cualquier otro sistema habilitado al efecto (vid. artículo 16.2 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo). 

 

4.2. CONTENIDO BÁSICO   

 

Así, el legislador trata de fomentar una mayor cobertura de la red disponiendo la posi-

bilidad de los proveedores de adherirse a la misma (vid. artículo 16.1 de la LCDSF) e 

instando a los mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos a que cooperen 

entre ellos a través de la red (vid. artículos 16.1 y 16.2 de la LCDSF) (tercer bloque 

normativo).  

 

Ambas fórmulas redundan en un mejor funcionamiento de la misma y por tanto, en un 

mejor acceso del consumidor a la justicia. Lo que, en su día, constituyó una prioridad. 

   

4.3. VALORACIÓN CRÍTICA  

 

Por consiguiente, mediante las dos fórmulas analizadas, el legislador nacional trata de 

superar algunas de las flaquezas de la red FIN-NET (vid. artículo 16 de la LCDSF). 

Que el impacto de esta regulación sea positivo depende de circunstancias ajenas a la 
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LCDSF, entre las cuáles, la efectiva concienciación de los diversos agentes sobre la 

importancia de adherirse a la red FIN-NET para facilitar el acceso del consumidor a la 

justicia y para fomentar la confianza en los nuevos medios.  

 

Ciertas iniciativas legislativas sobre códigos de conducta y sellos de calidad han veni-

do actuando en esta dirección tratando de fomentar la adhesión de los proveedores a 

determinados mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos como el Tribunal 

Arbitral de Consumo (vid. artículos 4 y 7 del Real Decreto 1163/2005 de 30 de sep-

tiembre que regula el distintivo público de confianza en los servicios de la sociedad de 

la información y de comercio electrónico, así como, los requisitos y el procedimiento de 

concesión) (vid. artículo 16.1 de la LCDSF) (segundo y tercer bloques normativos).  

 

En cualquier caso, dos motivos pueden explicar la denunciada falta de cobertura de la 

red FIN-NET. La aplicabilidad de uno u otro depende de las particularidades de cada 

Estado Miembro.  

 

En el caso de España, un primer motivo podría ser que los conflictos transfronterizos 

entre proveedores y consumidores sean pocos por falta de iniciativa del consumidor 

que se abstiene de reclamar. Un segundo motivo, que los mecanismos nacionales de 

resolución de conflictos no cumplan con los principios de la normativa comunitaria (vid. 

principios I a VII de la Recomendación 98/257/CE)860. No es éste el caso del sistema 

arbitral de consumo; ni tampoco, el del Jurado de la Publicidad de Autocontrol: dos 

instituciones cada vez más observadas en los correspondientes códigos de conducta. 

Recuérdese que las reformas legislativas realizadas, a lo largo de los últimos años, 

colocan al sistema arbitral de consumo en situación de cumplimiento (entre otros) de 

los consolidados principios de independencia, de transparencia, de contradicción, de 

legalidad y de libertad a los que el Memorándum se remite (vid. artículos 16 y siguien-

tes, 22, 48 y 49 del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero que regula el sistema 

arbitral de consumo [en adelante, el Real Decreto 231/2008]). 

 

                                                

 

860
  Esencialmente: el principio de independencia, de transparencia, de eficacia, de con-

tradicción, de legalidad, de representación y de libertad. 
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Por lo que, en el caso de España, muy probablemente, la razón sea la falta de iniciati-

va del consumidor. De ahí, la importancia del fomento de la confianza y de la concien-

ciación social en torno a lo necesario que resulta alcanzar un buen funcionamiento de 

la red para mejorar el acceso a la justicia: objetivo al que aspiran los artículos analiza-

dos que presentan un marcado carácter programático. De ahí, asimismo, la importan-

cia del reconocimiento de legitimación activa para el ejercicio de la acción de cesación 

a otros sujetos al margen del consumidor para suplir esa falta de iniciativa. 
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CAPITULO XIII CONTROL REGULATORIO  

 

1. SUPERVISIÓN DE CONDUCTAS EN LOS MERCADOS DE SERVICIOS 

FINANCIEROS 

 

El papel esencial que el sector financiero juega en la economía ha comportado una 

regulación e intervención pública mayor que la que existe en otros sectores861. Su efi-

cacia depende, en parte, de un adecuado desarrollo de la función supervisora por par-

te de las autoridades competentes mediante el recurso a herramientas como la potes-

tad inspectora y la potestad sancionadora, así como, a diversas técnicas de control 

consistentes en la captación de información con el fin de comprobar que el comporta-

miento de las entidades cumple lo establecido por las normas (i.a. autorizaciones ad-

ministrativas, registros, comunicaciones…)862.  

   

Así, el sector bancario juega un papel económico esencial, en tanto que, transforma el 

ahorro en financiación para empresas, familias y administraciones públicas, a través 

de la mediación de las entidades de crédito. Éstas captan los recursos financieros del 

público - esto es, un amplio grupo de personas que, en muchos casos, carecen de la 

                                                

 

861
 La supervisión contribuye a la generación de confianza en las instituciones por parte 

del público ahorrador y comporta una serie de beneficios a favor de las entidades implicadas 
que encuentran un cauce regulador sano y prudente para el desarrollo de su negocio; a favor 
del público que puede adoptar sus decisiones en un entorno de mayor confianza y a favor de la 
sociedad, en general, que dispone de un sistema financiero sano y eficiente.  

862
 RIVERO ORTEGA, R. Derecho administrativo económico. Sexta Edición, Ma-

drid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, Editorial Marcial Pons, 2013, pág. 155 y siguientes. 
Partiendo del concepto de policía administrativa, el autor se remite a otras formas de designar 
la misma realidad que considera más expresivas de todo su alcance - como la “actividad admi-
nistrativa de limitación y de control” -. La cual se aplica a todos los sectores económicos regu-
lados y se traduce en herramientas como las potestades inspectora y sancionadora y otras 
técnicas policiales de “control”  que remiten al manejo de información con el fin de que la adm i-
nistración pueda comprobar que el comportamiento de las entidades se adecúa a lo estableci-
do por las normas. Entre estas técnicas policiales, destaca el autor, las autorizaciones adminis-
trativas para el desarrollo de ciertas actividades económicas (las cuáles consisten en el levan-
tamiento de una prohibición de llevar a cabo determinadas empresas sin un título habilitante) y 
otras actividades de recogida de información como los registros (dirigidos a controlar activida-
des que comportan ciertos riesgos) y la obligación de comunicar ciertas actividades (como téc-
nica sustitutiva de las licencias y autorizaciones más permisiva) que garantiza que la adminis-
tración se mantiene informada sobre el número de empresas que desarrollan una determinada 
actividad en un sector concreto, así como, de las condiciones de ejercicio de la actividad en 
cuestión.                 
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información y de los conocimientos necesarios para valorar la solvencia de las entida-

des y las características y riesgos de las operaciones que se le ofrecen - y los vinculan 

a la concesión de crédito por cuenta propia. De modo que, como subraya la doctrina, 

para el buen funcionamiento del mercado se hace necesario compensar esas caren-

cias y facilitar la confianza de los clientes en las entidades de crédito863. Ello determina 

la aparición de normas de disciplina y de control aplicables a las entidades y de nor-

mas de conducta aplicables a las relaciones de dichas entidades con sus clientes que 

se acompañan la citada labor de supervisión por parte del Banco de España (en ade-

lante, el BE). Supervisión que, como se constatará, abarca el desarrollo de una super-

visión prudencial o financiera y de una supervisión de conductas – ésta última a través 

del DCMR, en el caso específico del mercado bancario - (vid. artículos 4, 5, 50 y si-

guientes de la Ley 20/2014).  

 

Una y otra función supervisoras se distinguen, de forma clara y explícita, en el marco 

de la Memoria de la supervisión bancaria en España (2014) y como se constatará, 

más adelante, en el marco de la futura LOSSP. De hecho, a la vista del creciente im-

pacto y relevancia de las relaciones entre entidades y clientes, se asigna al DCMR864 - 

de reciente creación - la función de supervisión de las conductas (frente a la Dirección 

General de Supervisión865).       

 

La misma función esencial de asignación del ahorro a las necesidades de financiación 

desarrolla el mercado de valores. Si bien, en este caso, los suministradores de fondos 

se ponen en contacto con las personas o entidades necesitadas de financiación en el 

propio mercado de valores – principal mecanismo a través del cual se cumple la fun-

ción de asignar el ahorro a la inversión – siendo necesario, a tal fin, la realización de 

                                                

 

863
 LUCIANO PAREJO, A y PALOMAR OLMEDA, A. “El sistema financiero”. En: 

LUCIANO PAREJO, A. (dir.). Lecciones de Derecho Administrativo. Orden Económico y secto-
res de referencia. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2014, pág. 880.    

864
 En el año 2014, el BE creó una División de Supervisión de Conductas de Entidades 

dependiente de la Secretaría General para reforzar la supervisión de esta área y separarla 
organizativamente de la Dirección General de Supervisión lo que permitiría aplicar enfoques 
supervisores más apropiados a los objetivos perseguidos. En el marco de la Memoria de la 
supervisión bancaria en España (2014), se ratifica que la protección de los consumidores es un 
área no traspasada al Mecanismo Único de Supervisión (MUS). Léase la Memoria de la super-
visión bancaria en España, 2014. ISSN: 1695-4351 (edición electrónica), Madrid, 2015, pág. 33 
y siguientes.   

865
 www.bde.es/bde/es/secciones/sobreelbanco/organizacion/organigrama.  

http://www.bde.es/bde/es/secciones/sobreelbanco/organizacion/organigrama
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negocios sobre valores (a distinguir entre negocios del mercado primario o de emisión 

y negocios del mercado secundario). El mercado primario permite a las empresas po-

nerse en contacto con los ahorradores para captar recursos financieros, mientras que, 

el mercado secundario permite a los ahorradores ponerse en contacto entre sí para 

realizar transacciones sobre valores (se proporciona, así, liquidez respecto de los valo-

res previamente emitidos y adquiridos en el mercado primario). En este sector, la se-

guridad y eficacia se garantiza, entre otros aspectos, mediante la regulación de las 

conductas de los profesionales que prestan servicios de inversión. De modo que, una 

vez más, a la regulación del estatuto profesional se añade la de las normas de conduc-

ta aplicables a las relaciones entre las empresas de servicios de inversión y los clien-

tes, especialmente, los clientes minoristas. La labor de supervisión de la CNMV se 

extiende a la verificación del cumplimiento de los deberes impuestos en virtud de am-

bas categorías de normas y abarca las facultades que su ejercicio requiere (vid. artícu-

los 13 y 85 de la LMV).          

    

Subraya ZUNZUNEGUI que, desde un punto de vista económico, el seguro es, asi-

mismo, un mecanismo que permite asignar el ahorro a la inversión866. La actividad 

aseguradora supone el intercambio de una prestación presente y cierta - la prima - por 

una prestación futura e incierta - la indemnización -. Lo que exige garantizar, entre 

otros extremos, que cuando se produzca el siniestro que motive el pago de la indemni-

zación la entidad aseguradora estará en posición de poder hacer frente a las obliga-

ciones asumidas frente al cliente. Al igual que en los sectores anteriores, a la regula-

ción del estatuto profesional se añade la de las normas de transparencia y de protec-

ción al cliente. De modo que, la labor de supervisión de la DGSFP comprende la su-

pervisión financiera y la supervisión de conductas (vid. artículos 6 u) y 6 z) del Real 

Decreto 345/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgánica 

básica del Ministerio de Economía y competitividad tras las modificaciones realizadas 

por el Real Decreto 672/2014, de 1 de agosto, por el que se modifica el Real Decreto 

1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura orgánica básica 

                                                

 
866

 ZUNZUNEGUI, F. Derecho del Mercado Financiero. Tercera Edición. Barcelona: 
Editorial Marcial Pons, 2005, pág. 26. 
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de los departamentos ministeriales y el Real Decreto 345/2012, de 10 de febrero, por 

el que se desarrolla la estructura orgánica básica del ministerio de Economía y Com-

petitividad y se modifica el Real Decreto 1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se 

establece la estructura orgánica básica de los departamentos ministeriales [en adelan-

te, el Real Decreto 672/2014]). 

   

Como se avanzaba, esta distinción conceptual se halla claramente reflejada en el mar-

co de la futura LOSSP que distingue el contenido de la “supervisión de conductas de 

mercado” por alusión a su función consistente en velar por la transparencia y el desa-

rrollo ordenado del mercado de seguros, la libertad de los tomadores para decidir la 

contratación de los seguros y la aseguradora con la que contratan y, en general, la 

protección de tomadores, asegurados y beneficiarios promoviendo la difusión de cuan-

ta información sea necesaria para asegurar la consecución de esos fines, de confor-

midad con lo dispuesto en la citada ley y en sus normas de desarrollo (vid. artículo 118 

de la futura LOSSP). De modo que, la supervisión de conductas abarcaría la verifica-

ción, entre otros aspectos, del cumplimiento de la regulación que se localiza bajo el 

novedoso título de “conductas del mercado” (vid. Capítulo VII de su Título III) dedicado 

a la regulación de: las pólizas y tarifas (vid. artículos 94 y 95 de la futura LOSSP); el 

deber general de información al tomador (vid. artículo 96 de la futura LOSSP); los me-

canismos de solución de conflictos (vid. artículo 97 de la futura LOSSP); la publicidad 

(vid. artículo 98 de la futura LOSSP) y la protección de datos de carácter personal (vid. 

artículo 99 de la futura LOSSP).           

 

Expuesto lo anterior es en el nivel de relaciones entre proveedores y clientes en el que 

se desarrolla la labor de supervisión de las conductas de mercado. Su objetivo: la vigi-

lancia en el cumplimiento de las correspondientes normas de transparencia y de pro-

tección del cliente - entre las cuáles, la LCDSF - y en general, la protección del cliente  

(vid. artículo 118 de la futura LOSSP)867.  

                                                

 

867
  Diferentemente la supervisión financiera en el sector de los seguros privados, com-

prendería, por un lado, la comprobación del sistema de gobierno, de la solvencia, de la consti-
tución de provisiones técnicas, de los activos y de los fondos propios admisibles con arreglo a 
las normas que resulten de aplicación y por otro, la verificación del cumplimiento de las restan-
tes obligaciones impuestas en la ley (en cuestión) y en sus normas de desarrollo de conformi-
dad con la formulación de la futura LOSSP (vid. artículo 117 de la futura LOSSP). Formulación 
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No obstante, si bien, ambas modalidades de supervisión deben ser, conceptualmente, 

distinguidas atendiendo a su contenido, no ocurre lo mismo desde un punto de vista 

procedimental. La supervisión de conductas de mercado abarca el mismo tipo de ac-

tuaciones que la supervisión financiera (vid. artículo 71 de la LOSSP) o prudencial (vid. 

artículo 50 de la Ley 10/2014) (vid. artículo 85 de la LMV): el seguimiento a distancia, 

las visitas in situ (tanto a los servicios centrales de la entidad como a su red de ofici-

nas) y, en su caso, la adopción de medidas correctoras cuando ello se considere ne-

cesario (como las recomendaciones, los requerimientos o las propuestas de incoación 

de expedientes sancionadores)868.   

 

Existe una conexión funcional entre las reclamaciones presentadas por los clientes 

frente a los servicios competentes de las autoridades supervisoras y esta labor de su-

pervisión: de los informes anuales de los correspondientes servicios de reclamaciones 

se infiere que la información obtenida de las reclamaciones presentadas por los clien-

tes sirve de base para algunas de las actuaciones de supervisión en el ámbito especí-

fico de la supervisión de las conductas en el mercado869.  

 

De ahí, en parte, la importancia que el legislador confiere al buen desarrollo en la 

atención y resolución de las quejas y reclamaciones de los clientes y que queda evi-

denciada en la propia configuración de algunas infracciones administrativas dirigidas a 

garantizar que los correspondientes departamentos y servicios de atención al cliente 

actúen como filtro eficiente ante los servicios de reclamaciones de las autoridades su-

pervisoras, dando así, satisfacción a las legítimas pretensiones de los clientes870. Se 

                                                                                                                                          

 

que, en parte, sigue la estela, inicialmente, marcada por la LOSSP (vid. artículo 71.2 de la 
LOSSP).           

868
 Sobre la potestad sancionadora y la potestad inspectora y sus principios léase 

RIVERO ORTEGA, R. Derecho administrativo económico. Sexta Edición, Ma-
drid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, Editorial Marcial Pons, 2013. Pág. 155 y siguientes.      

869
 Léase la Memoria de la supervisión bancaria en España, 2014. ISSN:1695-4351 

(edición electrónica), Madrid, 2015, pág. 64 y 65.             
870

 En el ámbito de la protección al tomador, asegurado y beneficiario, la eficacia de la 
protección administrativa (vid. artículo 119 de la futura LOSSP) depende, en gran medida, - 
como ocurre en los demás sectores del mercado de servicios financieros – del grado de efica-
cia y de eficiencia alcanzado en la labor realizada por los servicios de atención al cliente y en 
su caso, por el defensor de cliente. De ahí, en parte, las medidas legislativas estratégicas 
adoptadas, hasta el momento, por algunos de los distintos órganos supervisores.  
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trata, básicamente, de infracciones dirigidas a reforzar una mayor eficiencia en la reso-

lución de conflictos por parte de las instancias de las entidades afectadas.    

 

En esta línea, son destacables algunas de las infracciones tipificadas en la Ley 

20/2014 y en la LMV como la ausencia del servicio o departamento de atención al 

cliente (vid. artículo 99 z) septies de la LMV) y su mal funcionamiento (vid. artículo 93 

s) de la Ley 20/2014) (vid. artículo 100 z) quinquies de la LMV). Asimismo, la futura 

LOSSP incorpora, por vez primera, en su listado de infracciones graves, la ausencia o 

el mal funcionamiento de los departamentos o servicios de atención al cliente, una vez 

que, transcurrido el plazo concedido al efecto por la DGSFP, no se haya procedido a la 

subsanación de las deficiencias detectadas por ésta (vid. artículo 195.18 de la futura 

LOSSP) y – dando un paso más - califica de leve el incumplimiento de la decisión emi-

tida por el defensor del cliente de una entidad aseguradora cuando sea favorable a la 

                                                                                                                                          

 

En este sentido, en el marco del informe anual de supervisión bancaria del BE, 2014, 
se describe la estrategia supervisora de las conductas de mercado que abarca, entre otras 
líneas de actuación, el control de un adecuado funcionamiento de los servicios de atención al 
cliente y/o defensores del cliente con el objeto de que actúen como filtro eficiente dando satis-
facción a las legítimas pretensiones de los clientes. Léase la Memoria de la supervisión banca-
ria en España, 2014. ISSN: 1694-4351 (edición impresa), Madrid, 2015, pág.64.   

La misma línea de actuación sigue la DGSFP. Desde el año 2010, el SRDGSFP viene 
aplicando una formula de seguimiento a distancia consistente, básicamente, en la obtención de 
información mediante un documento modelo en el que se solicitan datos sobre la actividad de 
los departamentos o servicios de atención al cliente y los defensores del cliente. Se pretende 
con ello que la información obtenida contribuya a mejorar el estudio de la actividad desarrollada 
por las distintas instancias encargadas de la atención y resolución de quejas y reclamaciones y 
a alcanzar un mejor conocimiento del grado de satisfacción de la clientela de las entidades 
aseguradoras.  

Léase al respecto, Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Re-
clamaciones 2010, Madrid, 2011, pág.55. En el informe se hace constar que, frente al total de 
reclamaciones presentadas, la entidad aseguradora no emitió - en un 16,06% de las reclama-
ciones - pronunciamiento expreso que estimara o desestimara la pretensión del reclamante por 
diferentes causas (desistimiento del reclamante, firma de un finiquito, tribunales y trámite peri-
cial del artículo 38 de la LCS). Los porcentajes de reclamaciones estimadas y no estimadas se 
mantienen, en el 2010, bastante igualados.  

En años posteriores, la distancia entre las citadas cifras aumenta, de forma progresiva, 
con una cifra inferior de reclamaciones estimatorias de las pretensiones del reclamante. Sin 
embargo, en lo que concierne a la cifra de reclamaciones no resueltas, se mantienen porcenta-
jes cercanos al anterior (16%) basándose en los mismos motivos. Léase: Seguros y Fondos de 
Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2011, Madrid, 2012, pág.45 y siguien-
tes y Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2013, 
Madrid, 2014, pág.47 y siguientes.              
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reclamación planteada por el tomador, el asegurado, el beneficiario o el tercero perju-

dicado (vid. artículo 196.11 de la futura LOSSP).                               

    

2. EL PAPEL DEL DCMR, DE LA OAI (CNMV) Y DEL SRDGSFP: PRINCIPALES 

RECLAMACIONES DETECTADAS EN EL ÁMBITO DE LA COMERCIALIZACIÓN 

A DISTANCIA DE SERVICIOS FINANCIEROS CON CONSUMIDORES 

 

Tal y como se destaca en el marco de la Memoria de la supervisión bancaria en Espa-

ña (2014), uno de los aspectos claves para el desempeño de la labor de supervisión 

de conducta es la determinación y actualización del perfil de conducta de las entida-

des. Dicho perfil sirve de base - junto con otras informaciones disponibles - para la 

adopción de las correspondientes actuaciones supervisoras. Informaciones que pro-

vienen, entre otras fuentes: de los estados periódicos remitidos por las entidades, de 

las reuniones mantenidas con los representantes de la entidad y finalmente, del análi-

sis de las reclamaciones presentadas ante el BE.  

 

Como se ha apuntado – y ello es extensible a los tres sectores del mercado de servi-

cios financieros -, la información extraída de las quejas y reclamaciones presentadas 

ante el órgano supervisor se halla en el origen de algunas actuaciones supervisoras 

como el seguimiento a distancia y la inspección in situ871. De lo que cabe inferir la es-

trecha conexión funcional (a la que se aludía anteriormente) existente entre la labor de 

supervisión de las conductas del mercado y la de atención y resolución de las quejas y 

reclamaciones presentadas por los clientes ante el organismo supervisor (vid. artículos 

30 y 31 de la Ley 44/2002 y artículo 31 de la Ley de economía sostenible) (vid. artículo 

62 de la LOSSP y artículo 119 de la futura LOSSP). 

 

                                                

 

871
 El SRDGSFP constata, en sus informes anuales, que la actividad por él desarrollada 

constituye una fuente de información para la supervisión de conductas de mercado de las enti-
dades. De modo que, una vez detectadas ciertas prácticas, se comunican a los órganos co-
rrespondientes de los servicios de inspección. Léase al respecto: Seguros y Fondos de Pen-
siones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2010, Madrid, 2011, pág.111; Seguros y 
Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 2011, Madrid, 2012, 
pág.84 y siguientes y Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclama-
ciones 2013, Madrid, 2014, pág.83.                            
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Valga, a partir de ahí, descender este análisis al estudio de las principales cuestiones 

planteadas en el marco de las reclamaciones recibidas en torno al cumplimiento de la 

LCDSF por parte de las entidades financieras.  

 

A partir de los informes anuales de los servicios de reclamaciones (BE, CNMV y 

DGSFP) se constata que, las principales prácticas objeto de reclamación y/o de queja 

por contrarias a la LCDSF conciernen, mayoritariamente, al deber de información, a la 

carga de la prueba (en materia de información y de consentimiento para la celebra-

ción) y a la constancia de la celebración del contrato (vid. artículos 6, 7 y 17 de la 

LCDSF) (tercer bloque normativo).   

 

Así, respecto del mercado bancario, consta la emisión de tres informes por parte del - 

entonces - SRBE, en los que se pone de manifiesto la existencia de una deficiente 

comercialización de contratos de permuta financiera a través del canal de banca a 

distancia. En el primer supuesto, el producto se ofrece al cliente mediante un mensaje 

SMS a su teléfono móvil. Cuando el reclamante se dirige - al día siguiente - a la oficina 

bancaria le indican que ya ha contratado el producto por dicho canal con lo que, el 

cliente no estuvo de acuerdo exigiendo la inmediata cancelación a lo que la entidad 

responde exigiéndole un pago de 1.515 euros. El SRBE concluye apreciando una mala 

práctica bancaria consistente en ofertar el producto y posibilitar su inmediata contrata-

ción, sin haber cumplido los requisitos de información previa previstos en la LCDSF y 

no dejando constancia de la oferta del contrato y de su celebración en soporte durade-

ro, tal y como exige la citada norma872.  

 

En el segundo supuesto, se reclama la cancelación unilateral de un contrato de permu-

ta financiera por parte de la entidad con motivo de la novación de un préstamo y de la 

concesión de un segundo crédito. Se ofrece un segundo contrato de permuta financie-

ra, sin embargo, cambian las tendencias alcistas del tipo de interés y el cliente solicita 

la cancelación del producto. El SRBE aprecia mala práctica bancaria, no sólo, por la 

cancelación unilateral y sin previo aviso del primer contrato, sino, también, en el pro-

ceso de comercialización del segundo contrato. En primer lugar, porque de las graba-

                                                

 

872
 Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, Madrid, 2010, 

ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.163 y 164. Número de expediente: 2009030508.         
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ciones telefónicas se desprende que, en todo momento, la entidad mostró al cliente un 

único escenario de tipos de interés alcista o moderadamente alcista; en segundo lugar, 

porque con posterioridad a la contratación telefónica no se hizo llegar al cliente el co-

rrespondiente documento contractual, tal y como exige la LCDSF873.       

 

En el tercer supuesto, se comercializa un contrato de permuta financiera a través del 

servicio de banca a distancia y el cliente reclama la falta de información, de claridad y 

de transparencia sobre las condiciones del producto del que sólo le facilitaron un ex-

tracto con las condiciones particulares. El SRBE opina de forma desfavorable para la 

entidad basándose en el hecho que la LCDSF exige la constancia de la oferta, de la 

información previa y de la celebración del contrato. En el caso, no se acredita ninguno 

de estos tres aspectos, por lo que, se concluye que el comportamiento del banco no se 

ha ajustado a las buenas prácticas bancarias874.  

 

Respecto del mercado de valores, la OAI destaca en su informe anual que varias de 

las reclamaciones planteadas conciernen a supuestos de contratación telefónica de 

permutas financieras y aplica los siguientes criterios en su resolución. La OAI resuelve 

asumiendo la validez operativa de la contratación telefónica, en la medida en que se 

haya advertido al cliente de que la conversación es, en sí misma, un acto de contrata-

ción que vincula a las partes y de que ésta va a quedar grabada. Sin embargo, estima 

que, en muchos de los supuestos analizados, faltan algunos elementos informativos 

importantes como son: la carencia de un derecho de desistimiento (contemplado en la 

LCDSF)875, la referencia específica a los posibles riesgos asociados al contrato y la 

existencia de la posibilidad o no de solicitar la cancelación anticipada del producto876. 

 

Finalmente, respecto del mercado de seguros privados consta la existencia de un ex-

pediente de reclamación en relación con el cobro de ciertos gastos por desistimiento 

                                                

 

873
 Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, Madrid, 2010, 

ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.164 y 165. Número de expediente: 200905841.           
874

 Memoria del Servicio de Reclamaciones 2009, Banco de España, Madrid, 2010, 
ISSN: 1695-4599 (edición impresa), pág.165 y 166. Número de expediente: 200905464.          

875
 Atención de reclamaciones y consultas, Memoria 2010, Comisión Nacional del Mer-

cado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.24.       
876

 Atención de reclamaciones y consultas, Memoria 2010, Comisión Nacional del Mer-
cado de Valores, Madrid, ISSN: 1889-0393 (edición impresa), pág.40 y 41.         
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en un contrato a distancia (2012). Por otro lado, el SRDGSFP confirma, de forma ex-

plícita, a partir de un análisis de datos estadísticos, que el tercer principal motivo de 

reclamación en el ramo de vida se origina, principalmente, en la fase de generación, 

concretamente, en la solicitud y proposición del seguro siendo este tipo de reclama-

ción, especialmente, habitual en los seguros comercializados a distancia. Subraya el 

SRDGSFP que, básicamente, los reclamantes denuncian que no prestaron su consen-

timiento definitivo al contrato ofertado vía telefónica o vía telemática y añaden que sólo 

cuando reciben toda la documentación contractual pueden prestar, válidamente, su 

consentimiento al contrato propuesto. El SRDGSFP concluye, en relación con esta 

casuística, que la LCDSF impone a la entidad aseguradora la carga de la prueba del 

cumplimiento de sus obligaciones de información previa, así como, del consentimiento 

prestado para la celebración del contrato (2010)877.            

     

3. POTESTAD SANCIONADORA: INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA 

DE ORDENACIÓN SECTORIAL Y TRANSPARENCIA 

 

La potestad sancionadora constituye el elemento de cierre de la actividad supervisora 

puesto que, la eficacia de las normas de ordenación y transparencia depende de la 

existencia de unas facultades coercitivas suficientes, en manos de las autoridades 

supervisoras. El sistema de sanciones es el mecanismo a través del cual se garantiza 

el cumplimiento de la citada normativa incluida, la LCDSF.  

 

Valga avanzar que, en sede de sanciones administrativas, la LCDSF, simplemente, se 

remite al sistema sancionador de la LSSICE, de la normativa sectorial sobre ordena-

ción y transparencia o, en su caso, de la normativa sobre consumo, según correspon-

da (vid. artículo 18 de la LCDSF)878. De modo que, el incumplimiento de los deberes 

que la LCDSF dispone se hallará sujeto a las sanciones por infracción de la normativa 

sectorial sobre ordenación y transparencia o de la normativa de consumo, dependien-

                                                

 

877
 Seguros y Fondos de Pensiones. Informe anual del Servicio de Reclamaciones 

2009, Madrid, 2010, pág.26 y 27.            
878

 En efecto, la aplicación cumulativa de estas normas en el ámbito específico analiza-
do es una manifestación más del principio de intervención mínima: basta someter los incumpli-
mientos de la LCDSF a las sanciones administrativas previstas en dichas normas preexisten-
tes, en lugar de promulgar una nueva regulación para sancionar las mismas conductas contra-
rias al principio de transparencia (vid. artículo 18 de la LCDSF).   
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do de si el proveedor es o no, una entidad financiera sujeta a la supervisión de las au-

toridades competentes del mercado de servicios financieros - Banco de España, Co-

misión Nacional del Mercado de Valores y Dirección General de Seguros Privados – 

(vid. artículos 18.2 y 18.3 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).  

 

Si el proveedor es una entidad financiera sujeta a la supervisión de las autoridades 

competentes del mercado de servicios financieros (conforme al artículo 2.1 de la 

LCDSF), el incumplimiento de los siguientes deberes - por parte de las entidades des-

critas en el artículo 2.1 de la LCDSF - constituirá una infracción de la normativa secto-

rial sobre ordenación y transparencia. Fundamentalmente: el deber de dejar constan-

cia de la oferta y de la celebración del contrato en soporte duradero; el deber de infor-

mación previa; el deber de comunicación de la información previa y de las condiciones 

contractuales en fase de generación del contrato y la prohibición en materia de servi-

cios financieros no solicitados (vid. artículo 18.2 de la LCDSF) (tercer bloque normati-

vo).   

 

En este sentido, dispone la LCDSF que las disposiciones que observan las citadas 

obligaciones se considerarán normas de ordenación y de transparencia (vid. artículo 

18.2 de la LCDSF)879. Lo que comporta que su incumplimiento quedará sujeto al sis-

tema sancionador de la normativa sectorial sobre ordenación y transparencia (vid. ar-

tículo 18.2 de la LCDSF) (vid. artículos 92 f), 92 x), 93 d), 93 f) y siguientes de la Ley 

10/2014) (vid. artículos 100 q) y 101.2 b) de la LMV) (vid. 93 o), 94 a), 94 e), 94 i), 94 

y), 94 j) y 95 c) y siguientes de la Ley 22/2014 de entidades de capital riesgo; artículos 

80 u), 80 z septies), 81 a), 81 f), 81 l), 81 z) quinquies) y 82 b) de la LIIC) (vid. artículos 

40.3 b), 40.4 b) de la LOSSP; artículos 35.3 ñ), 35.3 r), 35.4 ñ) y 35.4 u) de la LPFP; 

artículos 55.2 c), 55.2 k), 55.3 a), 55.3 e), 55.3 g) y 55.4 de la Ley 26/2006) (primer y 

tercer bloques normativos).  

                                                

 

879
 El artículo dispone que: “(…) En el caso de proveedores de servicios financieros in-

cluidos en el artículo 2.1 de la presente Ley ,se considerarán normas de ordenación y de disci-
plina las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas a la obligación de dejar constan-
cia de las ofertas y de la celebración de los contratos en un soporte duradero según establece 
el artículo 6.1; a los requisitos de información previa al contrato establecidos en el artículo 7; a 
las obligaciones de comunicación de las condiciones contractuales y de la información previa 
reguladas en el artículo 9 y a las contenidas en el artículo 14 relativas a servicios no solicita-
dos. (…).”  
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Una infracción sectorial bastante común y con especial incidencia en el ámbito especí-

fico analizado es la realización de operaciones o de actos prohibidos por normas de 

ordenación y de disciplina con rango de ley o con incumplimiento de los requisitos pre-

vistos en las mismas. A la anterior infracción se añaden otras por incumplimiento de 

ciertos deberes de información en fase de generación; por prácticas consistentes en el 

cargo de comisiones por servicios que no hayan sido, efectivamente, prestados y por 

incumplimiento de normas de protección del cliente (por ejemplo, normas de conducta 

o, en general, normas de protección de los legítimos intereses de los clientes – en se-

de de transparencia, de información precontractual o de especialidades en la contrata-

ción electrónica o a distancia…) (vid. artículo 93 f) de la Ley 10/2014 y artículo 100 t) 

de la LMV).      

 

El carácter reiterado de la conducta observada es uno de los factores considerados e 

influye en la calificación de las infracciones como muy graves, graves o leves (vid. ar-

tículos 92 f), 92 y), 93 d) y 93 u) de la Ley 10/2014) (vid. artículos 99 z), 100 t) y 101.2 

b) de la LMV) (vid. artículos 40.3 b) y 40.4 b) de la LOSSP880; artículo 35.3 r) de la 

LPFP y artículos 55.2 c) y 55.3 a) de la Ley 26/2006) (primer bloque normativo). Junto 

con este factor, suele considerarse, obviamente, el carácter ocasional o aislado de la 

actuación e incluso el hecho de haber incurrido en la misma infracción durante un de-

terminado plazo de tiempo anterior (vid. artículos 92 f), 92 y), 93 d) y 93 u) de la Ley 

10/2014) (vid. artículos 99 z), 100 q) y 100 t) de la LMV) (vid. artículos 40.3 b), 40.3 p), 

40.4 b) y 40.4 p) de la LOSSP; artículo 35.3.r) de la LPFP; artículos 55.2 c), 55.2 g), 

                                                

 

880
 Como novedades más destacables, la futura LOSSP incide, de forma especial, en 

infracciones contrarias a la normativa sobre transparencia y protección de los derechos de los 
usuarios, en coherencia con el contenido y objetivos de la supervisión de conductas (vid. artícu-
lo 118 de la futura LOSSP). Se califica de infracción muy grave los comportamientos consisten-
tes en actos u operaciones contrarios a las normas de transparencia de mercado y de protec-
ción de los derechos de los usuarios en el ámbito de los seguros, siempre que, por el número 
de afectados, la reiteración de la conducta o los efectos sobre la confianza de la clientela y la 
estabilidad del sistema financiero, tales incumplimientos puedan estimarse como, especialmen-
te, relevantes (vid. artículo 194.17 de la futura LOSSP). La misma práctica se incorpora en el 
listado de infracciones graves mereciendo tal calificación, siempre y cuando su realización no 
suponga la comisión de una infracción muy grave. Lo que viene determinado por la falta de 
concurrencia de las circunstancias, explícitamente, previstas en el artículo 194.17 (vid. artículo 
195.16 de la futura LOSSP). La misma práctica se califica de leve siempre y cuando no consti-
tuya una infracción grave o muy grave (vid. artículo 196.9 de la futura LOSSP).               



           

 

 

 

 

 

408 

55.3 a) y 55.3 e) de la Ley 26/2006) - frecuentemente, de cinco o de dos años coinci-

diendo con algunos plazos de prescripción de infracciones – (vid. artículo 95 de la Ley 

10/2014) (vid. artículo 101.bis de la LMV) (vid. artículo 45 de la LOSSP y artículo 58 de 

la Ley 26/2006). 

  

Por consiguiente, asumiendo que el carácter reiterado de una determinada práctica 

constituye un elemento determinante de la tipificación de las infracciones sectoriales 

sorprende que, respecto de determinadas categorías de servicios, la LCDSF se limite 

a observar como infracciones relevantes las que merezcan la calificación de graves 

omitiendo mención alguna a las infracciones muy graves, algunas de las cuáles po-

drían ser relevantes a efectos de la LCDSF (vid. artículo 18.2 a) y 18.2 b) de la 

LCDSF). Por ejemplo, las que consisten en infracciones graves que por haber sido 

realizadas, de forma reiterada, en un determinado plazo de tiempo merezcan la califi-

cación de muy graves881 (vid. artículos 18.2 a) y 18.2 b) de la LCDSF) (vid. artículo 92 

y) de la Ley 10/2014). Por otro lado, la LCDSF omite, asimismo, la consideración de 

infracciones leves. Lo que, posiblemente, se deba a la asunción de la idea que las 

infracciones a la LCDSF responden a actuaciones habituales y reiteradas dado que se 

enmarcan en un sistema de venta o de prestación de servicios financieros a distancia 

(vid. artículos 18.2 a), 18.2 b), 18.2 c), 18.2 d), 18.2 e) y 4.1 de la LCDSF) (tercer blo-

que normativo) organizado por el proveedor que actúa a título profesional: lo que im-

plica actos habituales y reiterados.  

 

En lo que concierne a las entidades sujetas al ejercicio de la potestad sancionadora se 

aplica, fundamentalmente, lo previsto en el marco de la Ley 10/2014, de la LMV y de la 

                                                

 
881

 Los artículos 18.2 a) y 18.2 b) de la LCDSF se remiten, simplemente, a las infrac-
ciones graves de la Ley 10/2014 y de la LMV cuando algunas de las infracciones muy graves 
previstas en una u otra norma pueden constituir incumplimientos relevantes a los efectos de la 
LCDSF (vid. artículo 92 f) de la Ley 10/2014) (vid. artículo 99 z) de la LMV). En este sentido, es 
destacable la infracción muy grave prevista en la Ley 10/2014 consistente en la realización de 
actos u operaciones prohibidos por normas de ordenación y de disciplina con rango de ley o 
con incumplimiento de los requisitos establecidos en las mismas, salvo que tengan un carácter 
meramente ocasional o aislado (vid. artículo 92 f) de la Ley 10/2014); así como, la infracción 
grave – prevista en la LMV – en los casos en que, durante los cinco años anteriores a su comi-
sión, hubiera sido impuesta al infractor sanción por el mismo tipo de infracción que merece la 
calificación de muy grave a la vista de su carácter reiterado (vid. artículo 99 z) de la LMV).                
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LOSSP882. De modo que, a grandes rasgos, la potestad sancionadora se proyecta so-

bre el conjunto de sujetos y mercados sometidos a la supervisión del BE, de la CNMV 

y de la DGSFP (vid. artículos 56 y 89 de la Ley 10/2014) (vid. artículo 84 de la LMV) 

(vid. artículos 40 y 42 de la LOSSP y artículos 190 y 192 de la futura LOSSP883)884.  

 

En cualquier caso, vista la existencia de diversas autoridades supervisoras, las labores 

de supervisión y de sanción deberán realizarse de forma coordinada para evitar sola-

pamientos y duplicidades.  

 

                                                

 

882
 Respecto del mercado bancario, ello incluye, no sólo, las entidades de crédito y 

otras entidades sujetas al control e inspección del BE sino, también, a sus administradores y 
directivos - a quienes es posible sancionar por la comisión de infracciones muy graves o graves 
cuando estas sean imputables a su conducta dolosa o negligente – y a los titulares de partici-
paciones significativas de las entidades de crédito. Es más, la potestad sancionadora se ex-
tiende, asimismo, a personas y entidades que pretendan irrumpir en el mercado sin haber 
cumplido las condiciones de acceso dispuestas en la Ley 10/2014 (vid. artículo 89 de la Ley 
10/2014).  

Respecto del mercado de valores, ello incluye, por un lado, aquellos sujetos cuyo régi-
men jurídico se establece en la propia LMV y cuya actuación se encuentra sometida, de forma 
plena, a la supervisión de la CNMV (entre otros, las sociedades rectoras de mercados secun-
darios oficiales, sociedad de sistemas, la sociedad de bolsas, las empresas de servicios de 
inversión españolas y las no comunitarias que operen en España) y por otro lado, aquellos 
sujetos no regulados por la LMV cuya supervisión por parte de la CNMV se halle limitada a sus 
actuaciones relacionadas con el mercado de valores (entre otros, sucursales en España de 
entidades de crédito autorizadas en otro Estado Miembro, empresas de servicios de inversión 
comunitarias que operen en España) (vid. artículo 84 de la LMV). Igualmente, la responsabili-
dad administrativa sancionable será extensible a quienes ostenten de hecho o de derecho car-
gos de administración o de dirección de las entidades sujetas a la LMV (vid. artículos 84 y 95 
de la LMV).  

Finalmente, respecto del mercado de seguros, ello incluye las entidades aseguradoras 
autorizadas para operar en España, incluidas las actividades que realicen en régimen de dere-
cho de establecimiento o de libre prestación de servicios y las entidades que se listan en el 
artículo 40 de la LOSSP (vid. artículos 71 y 40 de la LOSSP).            

883
 La futura LOSSP somete a supervisión de la DGSFP las entidades aseguradoras y 

reaseguradoras autorizadas para operar en España incluidas las actividades que realicen a 
través de sucursales y en régimen de libre prestación de servicios (vid. artículo 109 de la futura 
LOSSP) y atribuye la condición de sujetos infractores a los que incurren en acciones u omisio-
nes tipificadas como infracción de la citada ley (vid. artículo 190 de la futura LOSSP).               

884
 Sobre la supervisión y sanción en los mercados de valores y bancario, léase: DÍEZ 

DE LOS RÍOS FLORES, M. “La supervisión, inspección y sanción de los intervinientes en el 
mercado de valores”. En: CAMPUZANO, A.B.; CONLLEDO LANTERO, F. y PALOMO ZURDO, 
R.J. (dir.). Los mercados financieros. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, pág. 397 y 
siguientes y MELÉNDEZ HUELIN, O. “La supervisión, inspección y sanción de las entidades de 
crédito”. En: CAMPUZANO, A.B.; CONLLEDO LANTERO, F. y PALOMO ZURDO, R.J. (dir.). 
Los mercados financieros. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, pág. 251 y siguientes.  
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A tal fin, se observan, por un lado, deberes recíprocos de cooperación entre autorida-

des en el ejercicio de las funciones asignadas (por ejemplo, mediante el intercambio 

de información, la asistencia y colaboración en actividades de investigación, los cole-

gios supervisores)885. Y por otro, se adecúan las competencias a los principios del Es-

tado Miembro de origen y de reconocimiento mutuo para un adecuado reparto de las 

mismas entre las autoridades supervisoras de los Estados Miembros. La aplicación de 

ambos principios comporta que (i) la autorización obtenida en un Estado Miembro sea 

válida respecto de los demás Estados Miembros de la Unión Europea sin que la enti-

dad en cuestión deba obtener una nueva autorización para operar en el territorio de 

otro Estado Miembro y que (ii) el control del cumplimiento de las normas prudenciales 

corresponda al Estado Miembro de origen.   

 

Es más, por regla general, corresponde el control de las normas prudenciales (dirigi-

das a garantizar su solvencia y viabilidad) a la autoridad del Estado Miembro de origen 

de la entidad, mientras que, el cumplimiento de las normas de conducta se ha venido 

atribuyendo al Estado miembro de acogida en la medida en que el interés general de 

la defensa de los consumidores pueda justificar, en determinadas circunstancias y/o 

con determinadas exigencias, la aplicación de las normas de conducta del Estado 

Miembro de acogida. Sin embargo, tal y como subraya ZUNZUNEGUI, se tiende hacia 

la aplicación de las normas de conducta por parte del Estado Miembro de origen. Esta 

tendencia se produce forma progresiva a medida que se va avanzando en la labor 

legislativa de convergencia de normas de conducta y sobre información precontrac-

tual886 887.  

                                                

 

885
 DÍEZ DE LOS RÍOS FLORES, M. “La supervisión, inspección y sanción de los inter-

vinientes en el mercado de valores”. En: CAMPUZANO, A.B.; CONLLEDO LANTERO, F. y 
PALOMO ZURDO, R.J. (dir.). Los mercados financieros. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 
2013, pág. 397 y siguientes. Subraya el autor que, en relación con las autoridades competentes 
de los terceros Estados se reconoce la posibilidad de celebrar acuerdos de cooperación que 
prevean el intercambio de información, si bien con mayores restricciones, destinadas, princi-
palmente, a garantizar el secreto profesional y un uso adecuado de la información revelada o 
con base en el principio de reciprocidad.             

886
 En lo que concierne a la provisión en línea de servicios financieros on line la DCE 

anuncia futuras iniciativas en el campo de los servicios financieros, en particular, en relación 
con la futura armonización de normas de conducta en este terreno. Lo que se pretende con ello 
es que el principio del país de origen se aplique en la práctica y comprenda todos los servicios 
financieros y técnicas de venta a distancia (vid. considerando 27 de la DCE).        
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Este planteamiento del Estado Miembro de origen (salvo excepciones) es el que se 

aplica en el ámbito de la comercialización a distancia de servicios financieros con con-

sumidores siguiéndose un enfoque que está en línea con el de la DCE y de la 

LSSICE888 (vid. artículo 2.4 de la LCDSF) (vid. considerandos 5, 6, 10, 19, 22, 24, 27889 

y artículos  2 c), 3890, 4 y 19 de la DCE) (vid. artículos 2, 3, 7, 8 y 11 de la LSSICE): en 

ambos casos se parte de la premisa que el control de los servicios en línea o a distan-

                                                                                                                                          

 
887

ZUNZUNEGUI, F. Derecho del Mercado Financiero. Tercera Edición, Barcelona: Edito-
rial Marcial Pons, 2005, pág. 82 y 83.  

888
 La Exposición de motivos de la LSSICE dispone: “(…) El lugar de establecimiento del 

prestador de servicios es un elemento esencial en la Ley, porque de él depende el ámbito de 
aplicación no sólo de esta Ley (…). Asimismo, el lugar de establecimiento del prestador deter-
mina la ley y las autoridades competentes para el control de su cumplimiento, de acuerdo con 
el principio de la aplicación de la ley del país de origen que inspira la Directiva 2000/31/CE. Por 
lo demás, sólo se permite restringir la libre prestación en España de servicios de la sociedad de 
la información procedentes de otros países pertenecientes al Espacio Económico Europeo en 
los supuestos previstos en la Directiva 2000/31/CE, que consisten en la producción de un daño 
o peligro graves contra ciertos valores fundamentales como el orden público, la salud pública o 
la protección de los menores. Igualmente, podrá restringirse la libre prestación de servicios 
provenientes de dichos Estados cuando afecten a algunas de las materias excluidas del princi-
pio de país de origen, que la Ley concreta en su artículo 3, y se incumplan las disposiciones de 
la normativa española que, en su caso, resulte aplicable a las mismas. (…)” [subrayado añadi-
do]         

889
 Los considerandos 22, 24 y 27 de la DCE son bastante claros. El considerando 22 

establece que el control de los servicios de la sociedad de la información debe realizarse en el 
origen de la actividad para garantizar que se protege, de forma eficaz, los intereses generales. 
Se añade que es indispensable precisar con claridad la responsabilidad del Estado Miembro de 
origen para mejorar la confianza mutua entre Estados Miembros. El considerando 24 añade 
que pese a la regla del control en el origen resulta legítimo que, en las condiciones estableci-
das (por la DCE), los Estados Miembros puedan adoptar medidas dirigidas a restringir la libre 
circulación de servicios de la sociedad de la información. El considerando 27 puntualiza que la 
posibilidad de restringir la libre circulación de los servicios de la sociedad de la información a fin 
de proteger a los consumidores abarca, también, medidas en el ámbito de los servicios finan-
cieros, en particular, medidas de protección de los inversores y que la DCE junto con la DCDSF 
crean un marco jurídico para la provisión en línea de servicios financieros. Se añade que la 
DCE no impide la futura adopción de medidas, en el ámbito de los servicios financieros, en 
particular, la armonización de normas de conducta en este terreno.          

  
890

 La DCE pretende garantizar la libre prestación de servicios de la sociedad de la in-
formación. A tal fin, se parte de la regla general que (i) los Estados Miembros no pueden res-
tringir la libre prestación de servicios, es decir, no pueden adoptar medidas que obstaculicen o 
que hagan menos atractiva la prestación de servicios desde otros Estados Miembros y que (ii) 
estas restricciones, únicamente, son justificables si se contemplan en algunas de las excepcio-
nes recogidas en el Anexo a la DCE o si son notificadas por un Estado Miembro con arreglo al 
artículo 3. De modo que, conforme a este enfoque, por aplicación del artículo 2 de la LCDSF y 
en su caso, del artículo 3 de la LSSICE, España, en tanto que Estado Miembro de acogida sólo 
puede restringir la libre prestación de servicios, en los casos y en la medida en que así lo admi-
tan las excepciones al planteamiento del mercado interior.             
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cia puede realizarse, de forma más rápida y eficaz, en el Estado Miembro en el que 

esté establecido el prestador891.     

 

De ahí que, el artículo 2.1 de la LCDSF disponga bajo el título de “Ámbito subjetivo de 

aplicación”, que ésta se aplica a los contratos de servicios financieros prestados a dis-

tancia (entre otros) por las entidades de crédito, las empresas de servicios de inver-

sión, las entidades aseguradoras, las sociedades gestoras de instituciones de inver-

sión colectiva, las sociedades gestoras de fondos de pensiones, los mediadores de 

seguros, las sociedades gestoras de entidades de capital riesgo y cualesquiera otras 

que presten servicios financieros, así como, las sucursales en España de entidades 

extranjeras que figuren inscritas en algunos de los registros de entidades a cargo del 

BE, de la CNMV y de la DGSFP892. Así como, a los servicios financieros prestados por  

proveedores (distintos a los anteriores) establecidos en España y a los servicios que 

se ofrezcan en a través de un establecimiento permanente en España.   

 

4. OTROS ILÍCITOS ADMINISTRATIVOS   

 

Como se ha apuntado al inicio, los incumplimientos de la LCDSF pueden quedar so-

metidos a las sanciones previstas en la LSSICE, en la regulación sobre ordenación y 

transparencia aplicable al mercado de servicios financieros y/o en algunas normas de 

                                                

 

  
891

 La aplicación del principio del Estado Miembro de origen exige que el Estado en el 
cual se reciba el servicio confiará en las medidas adoptadas por el primero. De ahí, la impor-
tancia de la confianza y la cooperación entre Estados Miembros que apunta el propio artículo 
19 de la DCE. El cual no sólo obliga a un control eficaz por parte del Estado Miembro de origen 
sino que reconoce al Estado Miembro donde se reciba el servicio el derecho a obtener cual-
quier información necesaria.           

892
 Esta regla general se acompaña de una regla especial. En su virtud, la LCDSF se 

aplica, asimismo, a otras entidades no españolas – concretamente, a los proveedores de servi-
cios establecidos en otro Estado Miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Euro-
peo – cuando el destinatario radique en España y resulten afectadas las siguientes materias: (i) 
emisión de publicidad por instituciones de inversión colectiva; (ii) actividad de seguro directo 
realizada en régimen de derecho de establecimiento o de libre prestación de servicios; (iii) obli-
gaciones nacidas de los contratos celebrados por personas que tengan la condición de consu-
midores; (iv) régimen de elección por las partes contratantes de la legislación aplicable a su 
contrato; (v) licitud de las comunicaciones comerciales por correo electrónico u otro medio de 
comunicación electrónica equivalente no solicitada (vid. artículo 2.3 de la LCDSF) (vid. artículo 
3.1 de la LSSICE).          
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consumo, de conformidad con las correspondientes fórmulas de remisión de la LCDSF 

(vid. artículo 18 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).    

 

Así, si la modalidad de contratación a distancia utilizada es el comercio electrónico, las 

infracciones por incumplimiento de algunos de los deberes de transparencia previstos 

en la LCDSF estarán sujetas a la aplicación de las correspondientes sanciones de la 

LSSICE para dotar al consumidor de una protección, especialmente, adaptada a las 

peculiaridades de la modalidad de contratación a distancia (vid. artículo 18.1 de la 

LCDSF) (vid. artículos 38 y siguientes de la LSSICE) (segundo y tercer bloques nor-

mativos).  

 

Ello, sin perjuicio del hecho que, la aplicación de la LSSICE y/o de la LCDSF – que 

confieren una protección por razón de la modalidad de contratación a distancia y/o del 

modo de comercialización, respectivamente – no es obstáculo a la aplicación cumula-

tiva de las sanciones administrativas previstas en las normas de carácter sectorial o en 

las normas de consumo.  

 

4.1. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE COMERCIO 

ELECTRÓNICO 

 

Como se ha apuntado, el incumplimiento de determinados requisitos contemplados en 

la LCDSF se halla sujeto, en su caso, al sistema sancionador de la LSSICE.  El artícu-

lo 18.1 dispone que las sanciones de la LCDSF se aplican, de forma subsidiaria, a las 

previstas en la LSSICE. Subsidiariedad que, por otro lado, encaja con la idea apuntada 

en el marco de la Exposición de motivos de la LSSICE consistente en que su regula-

ción parte de la aplicación a las actividades realizadas por medios electrónicos de las 

normas tanto generales como especiales que las regulan. De modo que, la LSSICE se 

ocupa, tan sólo, de aquellos aspectos que, por su novedad o por las peculiaridades 

que implica su ejercicio por vía electrónica, no están cubiertos por dicha regulación.    

 

A partir de ahí, el área de convergencia entre una y otra norma determina que sea el 

incumplimiento de los siguientes requisitos el que active las sanciones de la LSSICE. 

Básicamente: las restricciones al envío de comunicaciones comerciales por correo 

electrónico u otro medio de comunicación electrónica equivalente; el deber de informa-
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ción previa y el deber de poner a disposición las condiciones generales que se incor-

poran al contrato (vid. artículos 7, 9 y 13 de la LCDSF) (vid. artículos 10, 21 y 27 de la 

LSSICE) (segundo y tercer bloques normativos). 

 

Las infracciones se clasifican en muy graves, graves o leves. Si bien, en el ámbito es-

pecífico analizado, el incumplimiento de los citados deberes da lugar, básicamente, a 

infracciones graves o leves.  

 

Se califican como graves, ciertas infracciones en las que, bien, concurre una nota de 

habitualidad; bien, el incumplimiento es susceptible de ser considerado “significativo” a 

la vista de las circunstancias concurrentes (vid. artículos 38.3 b), 38.3 c), 38.3 d), 38.3 

e), 38.3 f), 38.3 h) y 38.3 i) de la LSSICE). Por ejemplo, el envío masivo de comunica-

ciones comerciales por correo electrónico u otro medio de comunicación equivalente o 

su envío insistente o sistemático a un mismo destinatario cuando en dichos envíos no 

se cumplan los requisitos establecidos en el artículo 21 alusivo a la solicitud o autori-

zación previas por parte del destinatario (vid. artículo 38.3 c) de la LSSICE)893 y deter-

minados incumplimientos “significativos” en relación con el deber de información con-

sistentes en la omisión de ciertas informaciones (vid. artículos 38.3 b) de la LSSICE) 

como: el nombre o denominación social del proveedor; su residencia o domicilio o, en 

su defecto, la dirección de uno de sus establecimientos permanentes en España; su 

dirección de correo electrónico y cualquier otro dato que permita establecer con él una 

comunicación directa y efectiva (vid. artículo 10.1 a) de la LSSICE) o el precio indicán-

dose, si se incluyen o no, los impuestos aplicables y en su caso, los gastos de envío 

(vid. artículo 10.1 f) de la LSSICE). Finalmente, el hecho de no poner a disposición del 

destinatario las condiciones generales a que, en su caso, se sujete el contrato en la 

forma prevista en el artículo 27 de la LSSICE (vid. artículo 38.3 e) de la LSSICE) (se-

gundo bloque normativo). 

                                                

 

893
 Este artículo tal y como está, actualmente, redactado plantea dificultades de inter-

pretación en torno al concepto de envío masivo. Resulta difícil concretar qué número de comu-
nicaciones deben haber sido realizadas y en qué plazo de tiempo para considerar que ha habi-
do un envío masivo. Aspectos que la LSSICE resolvía y concretaba en su redacción anterior, 
en cuyo marco, se equiparaba el envío masivo al realizado en el plazo de un año y consistente 
en más de tres comunicaciones comerciales dirigidas a un mismo destinatario, cuando en di-
chos envíos no se cumplieran los requisitos establecidos en el artículo 21 de la LSSICE.   
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Se califican como leves algunas de las siguientes infracciones que carecen de la nota 

de habitualidad o del carácter significativo del incumplimiento propias de algunas in-

fracciones graves (vid. artículos 38.4 b), 38.4 d) y 38.4 e) de la LSSICE). Básicamente, 

no informar en la forma prescrita en el artículo 10 sobre los siguientes aspectos, entre 

otros: los datos de inscripción en el Registro Mercantil o aquel otro registro en el que 

estuvieren inscritos para la adquisición de personalidad jurídica o a los solos efectos 

de publicidad (vid. artículo 10.1 b) de la LSSICE); en su caso, los datos de la autoriza-

ción administrativa previa y/o los datos del órgano competente encargado de su su-

pervisión (vid. artículo 10.1 c) de la LSSICE); los datos exigibles en los casos en que el 

proveedor ejerza una profesión regulada (vid. artículo 10.1 d) de la LSSICE); el núme-

ro de identificación fiscal (vid. artículo 10.1 e) de la LSSICE) y los códigos de conducta 

a los que, en su caso, esté adherido y la manera de consultarlos electrónicamente (vid. 

artículo 10.1 g) de la LSSICE). Así como, la omisión del nombre o la denominación 

social del proveedor; su residencia o domicilio o, en su defecto, la dirección de uno de 

sus establecimientos permanentes en España; su dirección de correo electrónico y 

cualquier otro dato que permita establecer con él una comunicación directa y efectiva 

(vid. artículo 10.1 a) de la LSSICE) o el precio indicándose, si se incluyen o no, los 

impuestos aplicables y en su caso, los gastos de envío (vid. artículo 10.1 f) de la 

LSSICE), en los casos en que dicha omisión no constituya una infracción grave (vid. 

artículo 38.3 b) de la LCDSF) (segundo bloque normativo).       

 

A las anteriores infracciones se aplican las siguientes sanciones que abarcan desde  la 

imposición de multas de mayor o menor cuantía en función de la calificación de la in-

fracción (vid. artículo 39.1 de la LSSICE) a la exigencia de la publicación de la resolu-

ción en distintos medios, en caso de infracciones graves (y previa consideración de la 

repercusión social de la infracción cometida - por el número de usuarios o de contratos 

afectados y la gravedad del ilícito -) (vid. artículo 39.2 de la LSSICE) y finalmente, la 

imposición de cierta colaboración a los prestadores de servicios de intermediación en 

el sentido de impedir el acceso desde España a los servicios de la sociedad de la in-

formación - por un plazo de un año en las infracciones graves o de seis meses en las 

infracciones leves – cuando las infracciones hubieren sido realizadas por prestadores 

de servicios establecidos en Estados que no sean miembros de la Unión Europea o 
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del Espacio Económico Europeo (vid. artículos 11 y 39.3 de la LSSICE) (segundo blo-

que normativo).  

 

De lo anterior se infiere que las sanciones de la LSSICE pueden dotar al consumidor 

de una protección más adaptada a las peculiaridades del medio, particularmente, a la 

globalidad de Internet (vid. artículos 11 y 39.3 de la LSSICE) y a su elevada capacidad 

de expansión (vid. artículo 39.2 de la LSSICE) (segundo bloque normativo).  

 

En lo que concierne a las entidades sujetas al ejercicio de la potestad sancionadora, la 

LSSICE dispone que los prestadores de servicios de la sociedad de la información 

están sujetos al régimen sancionador previsto en la misma “cuando la presente Ley les 

sea de aplicación” (vid. artículo 37 de la LSSICE) (segundo bloque normativo). Lo que 

se determina atendiendo al lugar de establecimiento.  

 

En efecto, el artículo 2 extiende su ámbito de aplicación a los prestadores que se ha-

llen establecidos en España (y a los servicios prestados por ellos) y a los servicios que 

se ofrezcan a través de un establecimiento permanente situado en España.  

 

Respecto de los primeros, concreta la LSSICE que, el prestador se halla establecido 

en España cuando su residencia habitual o domicilio social coincidan con el lugar en 

que, efectivamente, esté centralizada la gestión administrativa y la dirección de sus 

negocios, añadiéndose que, en otro caso, se atenderá al lugar en que se realice dicha 

gestión o dirección (vid. artículo 2.1 de la LSSICE). Es más, la determinación del lugar 

de establecimiento se completa a través de una presunción a favor del prestador o de 

algunas de sus sucursales inscritas en el Registro Mercantil o en otro registro público 

español en el que fuera necesaria la inscripción para la adquisición de personalidad 

jurídica. Se añade que la utilización de medios tecnológicos localizados en España no 

servirá para determinar, por sí solo, el establecimiento del prestador en España (vid. 

artículo 2.3 de la LSSICE). Respecto de los segundos, dispone la LSSICE su aplica-

ción a los servicios de la sociedad de la información que los prestadores o residentes 

domiciliados en otro Estado ofrezcan a través de un establecimiento permanente en 

España. Concepto que se asocia al hecho que el prestador disponga en España, de 

forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo, en los que realice 
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todo o parte de su actividad (vid. artículo 2.2 de la LSSICE) (segundo bloque normati-

vo)894.          

 

De este artículo 2.2 debe inferirse, lo que ya en su día aclaró la Comisión Europea: 

cuando los servicios de la sociedad de la información son proporcionados por una su-

cursal de un Estado Miembro, el Estado Miembro donde esté situada la sucursal es el 

“país de origen” de los servicios prestados y es, por lo tanto, el Estado miembro cuyas 

normas deberá respetar la sucursal en la prestación de los servicios de la sociedad de 

la información (vid. artículo 2.2 de la LSSICE) (segundo bloque normativo). Sin que 

ello afecte ni altere la transferencia de competencias del país de acogida al país de 

origen ya realizadas en materia de supervisión de sucursales que sigue siendo válida. 

De modo que, según dispuso la Comisión Europea, la DCE no altera las disposiciones 

                                                

 

894
 Sentencia del Tribunal Supremo núm.144/2013 de 4 de marzo (fundamentos de de-

recho primero, segundo, tercero y cuarto). El actor interpone demanda de protección de su 
honor contra Google Inc. cuyo domicilio social se halla en Estados Unidos y contra su director 
ejecutivo. La conducta que se les imputaba era permitir el enlace a una serie de contenidos 
informativos en los que se hacía referencia al actor como imputado en la Operación Malaya. El 
actor se puso en contacto, en reiteradas ocasiones, con Google Inc. solicitando la retirada de 
los contenidos, sin embargo, esta no los retiró. La Audiencia Provincial al igual que el Juzgado 
de primera instancia confirmó la aplicación de la exoneración de responsabilidad de Google al 
considerar (i) que la entidad se limitaba a facilitar enlaces a contenidos y (ii) que no había ac-
tuado de forma negligente al no retirar los contenidos, visto el contenido de las comunicaciones 
de la demandante: que simplemente solicitaba a Google la retirada y sólo, en uno de los casos, 
informó sobre la existencia de un procedimiento judicial sin que constara la remisión de una 
copia de la resolución dictada (hecho que la Audiencia consideró como suficiente para enten-
der cumplido la falta de requisito de un “conocimiento efectivo” del carácter ilícito de la informa-
ción [vid. artículo 17 de la LSSICE]). Por otro lado, y en lo que concierne al concepto de esta-
blecimiento permanente del artículo 2 de la LSSICE, la demandante plantea su discrepancia 
con la aplicación territorial de la LSSICE al caso. Entiende la sentencia de instancia que la 
LSSICE se aplica al caso en tanto que la demandada – Google Inc. – opera en España a través 
de una oficina de ventas permanente situada en Madrid. Extremo que la demandante no consi-
dera acreditado a través de la prueba practicada, en concreto de la declaración de la represen-
tante legal de la demandada que niega ostentar la representación de Google Inc. Concluye el 
Tribunal Supremo que la aplicación de la LSSICE al caso es correcta al constar acreditado en 
el procedimiento que Google Inc. dispone, conforme al artículo 2 de la LSSICE, de una oficina 
de ventas en España, según su propia información corporativa disponible, concepto que ha de 
encuadrarse en el supuesto de domicilio fuera de España, pero con disponibilidad de forma 
continuada o habitual de instalaciones o lugares de trabajo, en los que realice todo o parte de 
su actividad.     
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vigentes en materia de supervisión prudencial de las entidades de servicios financie-

ros895.  

 

Por otro lado, respecto de los prestadores de servicios establecidos en Estados no 

miembros de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo, la LSSICE dispone 

que les será de aplicación lo dispuesto en los artículos 7.2 y 11.2 de la LSSICE. El 

artículo 7.2 establece que la aplicación de la libre prestación de servicios a los presta-

dores establecidos en un Estado no perteneciente a la Unión Europea o al Espacio 

Económico Europeo se atendrá a los acuerdos internacionales que resulten de aplica-

ción (vid. artículo 7.2 de la LSSICE). Mientras que, el artículo 11.2 observa la posibili-

dad de impedir el acceso desde España a determinados servicios o contenidos proce-

dentes de los citados prestadores ordenando a los prestadores de servicios de inter-

mediación establecidos en España que suspendan el correspondiente servicio de in-

termediación utilizado para la provisión del servicio de la sociedad de la información o 

de los contenidos cuya interrupción o retirada hayan sido ordenados, respectivamente. 

Mecanismo al que el órgano competente podrá recurrir si lo estimara necesario para 

garantizar la efectividad de la resolución que acuerde la interrupción del servicio o la 

retirada de contenidos procedentes de un prestador establecido en un Estado no per-

teneciente a la Unión Europea o al Espacio Económico Europeo.   

 

Finalmente, la potestad sancionadora corresponde al Secretario de Estado de Tele-

comunicaciones y para la Sociedad de la Información en el caso de infracciones gra-

ves o leves (vid. artículo 43 de la LSSICE).  

 

4.2. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE CONSUMO 

 

El incumplimiento de ciertas disposiciones de la LCDSF constituye infracción en sede 

de consumo, si es realizado por un proveedor que no se halle sometido a la supervi-

sión de las autoridades competentes del mercado de los servicios financieros quedan-

do sujeto a lo previsto en el Título IV del Libro Primero del Real Decreto Legislativo 

                                                

 

895
 “Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre comercio 

electrónico y servicios de la sociedad de la información”. 7 de febrero de 2001, COM (2001) 66 
final, pág.19.  
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1/2007 (vid. artículos 7, 9, 13, 14 y 18.3 de la LCDSF) (vid. artículos 48 y siguientes 

del Real Decreto Legislativo 1/2007) (tercer bloque normativo).  

 

Así lo dispone, el artículo 18.3 de la LCDSF aplicable a los proveedores de servicios 

financieros distintos de los contemplados en el artículo 2.1 de la LCDSF. Lo que inclu-

ye, entre otros, a los profesionales en las actividades de concesión de créditos al con-

sumo (vid. artículos 2 y 34.1 de la nueva LCC), de préstamos o de créditos hipoteca-

rios y de servicios de intermediación de préstamos (vid. artículos 1 y 9.1 de la Ley 

2/2009)896. De ahí que, tanto la nueva LCC como la Ley 2/2009 dispongan que el in-

cumplimiento de los correspondientes deberes será sancionado como infracción en 

materia de consumo aplicándose lo previsto en el Real Decreto Legislativo 1/2007 (vid. 

artículos 46 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007) (tercer bloque normati-

vo).       

 

Partiendo de la zona de convergencia entre una y otra norma, las infracciones consis-

ten, básicamente, en el incumplimiento de los deberes de información y de documen-

tación (vid. artículo  49.2 b) del Real Decreto Legislativo 1/2007); en el envío con pre-

tensión de cobro de servicios no solicitados (vid. artículo 49.2 b) del Real Decreto Le-

gislativo 1/2007) y en el incumplimiento de la regla del consentimiento en el uso de 

técnicas de comunicación a distancia que requieran dicho consentimiento. Las citadas 

infracciones podrán calificarse por las autoridades competentes como muy graves, 

graves o leves atendiendo, entre otros criterios, a la posición de mercado del infractor, 

a la cuantía del beneficio obtenido, al grado de intencionalidad y a la alteración social 

producida (vid. artículo 50 del Real Decreto Legislativo 1/2007) (tercer bloque normati-

vo).    

                                                

 

896
 Léase la Exposición de motivos de la Ley 2/2009. Tras aludir al vertiginoso creci-

miento del crédito hipotecario vinculado al incremento de la demanda en el mercado inmobilia-
rio, se incide en que en el ordenamiento español esta actividad no está reservada a las entida-
des de crédito – que cuentan con una regulación sectorial específica al respecto –. Cuando 
dicha actividad es desarrollada por otro tipo de empresas queda sometida, únicamente, a la 
legislación general de protección de los consumidores sin otras exigencias particulares ni un 
marco específico de garantías exigible por quienes contratan préstamos o créditos hipotecarios 
con esas empresas. En la misma línea, se incide en la proliferación de actividades de interme-
diación de préstamos que se hallan, igualmente, sometidas, de forma exclusiva, a la legislación 
mercantil y civil y a las normas generales de protección de los consumidores y usuarios.             
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De hecho, las infracciones señaladas merecerán, en todo caso, la calificación de muy 

graves cuando exista reincidencia o el volumen de facturación alcanzado a que se 

refiere la infracción sea superior a la cuantía de 601.012,10 euros (vid. artículo 50.2 

del Real Decreto Legislativo 1/2007) (tercer bloque normativo).  

 

A las citadas infracciones se aplican las siguientes sanciones que abarcan desde  la 

imposición de multas de mayor o menor cuantía en función de la calificación de la in-

fracción (vid. artículo 51.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007) a la posibilidad por 

parte de las autoridades competentes de acordar, en el  caso de infracciones muy gra-

ves, el cierre temporal del establecimiento por un plazo máximo de cinco años (vid. 

artículo 51.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007) incluida, en su caso, (a título de san-

ción accesoria) la publicidad de las sanciones impuestas (cuando hayan adquirido fir-

meza en vía administrativa), así como, los nombres, apellidos, denominación o razón 

social de las personas naturales o jurídicas responsables y la índole y naturaleza de 

las infracciones, siempre que, concurra reincidencia en infracciones de naturaleza 

análoga o acreditada intencionalidad en la infracción (vid. artículo 52 del Real Decreto 

Legislativo 1/2007).   

 

5. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD 

PATRIMONIAL OMISIVA DE LAS AUTORIDADES SUPERVISORAS 

 

5.1. INTRODUCCIÓN 

 

Este apartado centra su análisis en la responsabilidad patrimonial de la administración 

por omisión en el deber de vigilancia y en el ejercicio de las potestades atribuidas a las 

autoridades supervisoras del mercado de servicios financieros (i.a. información, ins-

pección, sanción…).  

 

Si se traslada esta figura al ámbito específico analizado a lo largo de esta tesis, la 

cuestión que se plantea es: bajo qué criterios y circunstancias podría un consumidor 

de servicios financieros reclamar una indemnización por los daños sufridos como con-

secuencia de la actuación omisiva de la administración en su labor de vigilancia, así 

como, en el ejercicio de las potestades legalmente reconocidas, de conformidad con el 
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artículo 139 de la LRJPAC y de la jurisprudencia que lo desarrolla. FUERTES describe 

algunas de las posibles reclamaciones de clientes o de inversores por alusión a su-

puestos de desaparición o de insolvencia de entidades financieras que originan gran-

des pérdidas. Lo que, como destaca la autora, puede dirigir la mirada de los clientes o 

inversores a las autoridades supervisoras preguntando por qué no actuaron antes, 

dónde quedaron sus funciones de investigación, qué fue de la supervisión que ejercen 

o qué se hicieron de las facultades de control. Esta tesis añade la siguiente cuestión: 

hasta qué punto su actuación por omisión veló por la protección de los clientes o in-

versores que es una de sus principales funciones (vid. artículo 5 de la Ley 10/2014) 

(vid. artículo 13 de la LMV) (vid. artículo 6 del Real Decreto 345/2012, de 10 de febre-

ro, que desarrolla la estructura orgánica básica del Ministerio, modificado por Real 

Decreto 672/2014, de 1 de agosto). 

 

En cualquier caso, valga anticipar que, si bien, este apartado sitúa su análisis en la 

responsabilidad por inactividad u omisión de la administración en el desarrollo de los 

deberes legales de supervisión, control e inspección de los mercados financieros, así 

como, en el ejercicio de sus consiguientes facultades (i.a. información,  inspección, 

sanción e intervención) no debe obviarse la esencial premisa que no toda omisión 

comporta una responsabilidad de la administración. Lo contrario, llevaría a un desbor-

damiento del sistema. Idea que el propio Tribunal Supremo confirma en sus senten-

cias.  

   

Sirva una primera aproximación de alcance general a la figura de la responsabilidad 

patrimonial de la administración. Tal y como destacan algunos autores, la responsabi-

lidad de la administración constituye una de las piezas fundamentales de cierre de la 

cláusula del Estado de Derecho y comporta el derecho de los particulares a ser in-

demnizados por los daños ocasionados a resultas de su funcionamiento (vid. artículo 

103.1 de la Constitución Española y artículos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 

26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedi-

miento administrativo común [en adelante, la LRJPAC]) (vid. artículos 32 y siguientes 

de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen jurídico del sector público [en adelante, 
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la Ley 40/2015])897. Se trata de una responsabilidad de carácter objetivo que surge por 

el funcionamiento de la administración, con independencia de que se trate de un fun-

cionamiento normal o anormal. Lo que como subraya la doctrina, no impide admitir 

que, en determinados supuestos de responsabilidad patrimonial por omisión de ciertos 

deberes generales en la labor de vigilancia o de policía de la administración, adquiera 

cierta importancia el análisis de la actuación de la administración atendiendo a criterios 

de rendimiento, de eficacia y de diligencia, para determinar si procede o no una in-

demnización. Así se constata a lo largo del siguiente análisis.      

 

Considerando las distintas manifestaciones que el concepto de inactividad (de la ad-

ministración) presenta898 valga puntualizar, en primer lugar, que este análisis se cen-

tra, principalmente, en la responsabilidad por inactividad material de la administración 

en los casos en que hay un cierto grado de actuación pero este no es, jurídicamente, 

suficiente para cumplir con las obligaciones de actuar que establece nuestro ordena-

miento jurídico, desde un prisma de eficacia. La jurisprudencia que se analiza en rela-

ción con el mercado de servicios financieros trata, principalmente, este tipo de supues-

tos en los que la demora, la falta de eficacia o de una actuación material suficiente 

comporta la superación de un determinado nivel de riesgo que queda materializado en 

el daño sufrido en la protección de los clientes e inversores. Subraya, acertadamente, 

AGUADO I CUDOLÀ que, en estos casos, más que hablar, propiamente, de inactivi-

dad sería conveniente aludir a la ausencia de una actividad, jurídicamente, relevante.  

 

                                                

 

897
 El 2 de octubre de 2016 entran en vigor la Ley 40/2015 y la Ley 39/2015, de 1 de oc-

tubre, del procedimiento administrativo común de las administración públicos (en adelante, la 
Ley 39/2015). De modo que, la nueva regulación aplicable a la responsabilidad patrimonial de 
las administraciones públicas se sitúa en los artículos 32 y siguientes de la Ley 40/2015. Valga, 
simplemente, destacar que su redacción mantiene intactos los elementos esenciales de la res-
ponsabilidad patrimonial.    

898
 Destaca AGUADO I CUDOLÀ que en los supuestos de inactividad material puede 

producirse una inactividad total o sencillamente hay una cierta actividad por parte de la admi-
nistración pero ésta resulta insuficiente (para cumplir con las obligaciones de actuar) o ineficaz 
(por ejemplo, a resultas de la demora en el desarrollo de las funciones supervisoras o de san-
ción) siendo, éstos últimos, los casos más frecuentes.  

Léase al respecto: AGUADO I CUDOLÀ, V. y NETTEL BARRERA, A. “La responsabili-
dad patrimonial por inactividad de la administración”. En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y 
CASARES MARCOS, A. (Coord.) La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública. 
Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo I, pág. 297 y siguientes.        
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En segundo lugar, como se constatará, la jurisprudencia recurre a criterios de rendi-

miento y de eficacia de la administración en su labor de vigilancia para determinar si 

procede o no, la indemnización. En estos casos, el desarrollo jurisprudencial de los 

estándares de eficacia exigibles a la actuación de la administración se convierte en 

algo, especialmente, necesario ante la insuficiente precisión normativa al respecto. A 

lo largo del apartado 5.3 se profundiza en esta cuestión.    

 

5.2. ELEMENTOS ESENCIALES  

 

Doctrina y jurisprudencia coinciden en que los elementos que han de concurrir para 

originar la responsabilidad patrimonial omisiva de las administraciones públicas son: la 

lesión patrimonial; la actuación omisiva del poder público ante un deber jurídico de 

actuar y finalmente, el vínculo o relación de causalidad entre el resultado dañoso y 

dicha actuación por parte de la administración (vid. artículos 139 y siguientes de la 

LRJPAC) (vid. artículos 32 y siguientes de la Ley 40/2015).  

 

En primer lugar, respecto de la lesión patrimonial, se parte de la idea que no toda acti-

vidad provoca, necesariamente, una lesión indemnizable siendo necesario que el daño 

reúna los siguientes requisitos.  

 

El primero de los requisitos es que sea antijurídico en el sentido que el particular no 

tenga el deber jurídico de soportar ese daño (vid. artículo 141.1 LRJPAC) (vid. artículo 

32.1 de la Ley 40/2015)899. Destaca FUERTES respecto de este primer requisito, que 

                                                

 

899
 Concreta GÓMEZ PUENTE que, en los casos de actuación por omisión no existe 

obligación de soportar el daño en tanto que la administración tiene el deber de evitarlo: es de-
cir, tiene un deber legal de actuar. Esta posición ha sido objeto de discrepancias doctrinales. 
AGUADO I CUDOLÀ se manifiesta a favor de la idea que las diversas manifestaciones que 
presenta la inactividad de la administración no deben tener siempre un tratamiento uniforme y 
unitario en los casos de inactividad de la administración y añade que, en general, en los casos 
de inactividad material cuando la responsabilidad patrimonial se fundamente en deberes tan 
amplios como las funciones de control, vigilancia o inspección sobre hechos de terceros puede 
cobrar especial relevancia examinar si la conducta ha sido diligente o no para evitar un desbor-
damiento del sistema.  

Léase al respecto: AGUADO I CUDOLÀ, V. y NETTEL BARRERA, A. “La responsabili-
dad patrimonial por inactividad de la administración”. En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y 
CASARES MARCOS, A. (Coord.) La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública. 
Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo I, pág. 306 y siguientes y GÓMEZ PUENTE, 
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la antijuridicidad permite dibujar una frontera en la que quedan excluidos diversos da-

ños, entre los cuáles, los que se derivan del propio funcionamiento de los mercados o 

de los riesgos inherentes a la actividad financiera (por ejemplo, por los perjuicios oca-

sionados por fluctuaciones, por las pérdidas del depositante en caso de cierre de la 

entidad a resultas de la revocación de su autorización, por los perjuicios sufridos a 

resultas de las inadecuadas decisiones de gestión tomadas por los directivos…)900. De 

hecho, el requisito de la antijuricidad del daño explica que, en ocasiones, no se haya 

estimado la responsabilidad por existir una decisión libremente tomada por el inversor 

que debe ser consciente de ciertos riesgos. Indica la autora que, en determinadas cir-

cunstancias, se puede asumir que, a resultas de dicho acto voluntario, existe un deber 

de soportar el daño jurídico901.  

                                                                                                                                          

 

M. La inactividad de la administración. Navarra, Editorial Aranzadi, S.A., 1997, pág. 767 y si-
guientes.        

900
 FUERTES, M. “¿Ha de responder también la Administración de las pérdidas finan-

cieras?”. En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y CASARES MARCOS, A. (Coord.) La responsabili-
dad patrimonial de la Administración Pública. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo 
II, pág. 1169 y siguientes. Destaca la autora los informes del Consejo de Estado de 1 de julio 
de 1999 y de 1 de julio de 2000 que transcribe parcialmente: “(…) en una economía de merca-
do dicha actuación supervisora no se dirige a eliminar la propia noción de riesgo implícita en 
toda actividad mercantil y muy especialmente en la empresa bancaria, ni sustrae a esta de los 
efectos de la competencia, en virtud de la cual las empresas menos competitivas pueden ver 
amenazada su supervivencia. Por otro lado, la supervisión en modo alguno sustituye una ade-
cuada gestión de los administradores de las mismas, puesto que la actividad supervisora no 
decide las operaciones que se realizan o que se dejan de realizar, o cómo se emplean los re-
cursos de la misma; en definitiva, el supervisor no administra y gestiona las entidades supervi-
sadas ni es un tutor de menores o incapacitados. En cuanto al alcance de la supervisión tam-
bién debe ponerse de manifiesto, que la citada normativa sectorial no garantiza que todos y 
cada uno de los bancos deban ser siempre solventes, como resulta del hecho que los mismos 
se encuentran plenamente sometidos a la legislación concursal con las especialidades previs-
tas al efecto. En este sentido, la función de la supervisión consiste en velar por la solvencia del 
sistema financiero en su conjunto, en aras del buen funcionamiento del sistema de pagos y de 
la economía nacional, pero no en garantizar la solvencia de todas y cada una de las empresas 
bancarias. En definitiva, si bien el ordenamiento jurídico atribuye al Banco de España la super-
visión e inspección del sector crediticio, lo cierto es que el cumplimiento de todas las normas 
que integran la disciplina del sector es algo que depende en última instancia de la propia ac-
tuación de las entidades de crédito y de sus administradores (…). [subrayado añadido]   

901
 FUERTES, M. “¿Ha de responder también la Administración de las pérdidas finan-

cieras?”. En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y CASARES MARCOS, A. (coord.) La responsabili-
dad patrimonial de la Administración Pública. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo 
II, pág. 1169 y siguientes. Destaca la autora que muchos son los informes del Consejo de Es-
tado que insisten en esta idea. Transcribe parcialmente los informes de 3 de diciembre de 
1998, de 20 de enero de 2000 y de 1 noviembre de 2000: “(…) los reclamantes tienen el deber 
jurídico de soportar el daño sufrido. Pues fueron ellos quienes eligieron una concreta Agencia 
de Valores y quienes invirtieron en ella parte de su patrimonio, suscribiendo los oportunos con-
tratos de gestión de cartera, en los que deferían al criterio profesional de la empresa las inver-
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Al factor de la libre decisión de invertir se refieren la sentencia del Tribunal Supremo 

de 25 de abril de 1988 (caso Sofico) y la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de 

marzo de 2003 (caso Ava). En su marco, se destaca la idea que, junto al pretendido 

funcionamiento anormal de la administración, aparecen actuaciones voluntarias del 

perjudicado (y de terceros) que no, necesariamente, excluyen la existencia de un nexo 

causal respecto de la actuación de la administración. Partiendo de este enfoque, se 

procede, en ambos casos, a un análisis de las causas concurrentes y se concluye a 

favor de la falta de nexo causal del daño con la actuación omisiva de la administración 

denegándose, por consiguiente, la responsabilidad de la administración902. 

 

En el marco de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1998 (caso Sofi-

co), los reclamantes pretenden ligar, causalmente, la decisión de invertir con la con-

fianza creada por una apariencia de legalidad en un caso de falta de sanción por actos 

de publicidad no autorizados que fueron difundidos por televisión. El Tribunal Supremo 

argumenta que ligar, causalmente, la decisión de invertir con la confianza en la exis-

tencia de un respaldo administrativo de la legalidad de la actuación de las empresas 

que emitieron la publicidad resulta excesivo y añade que el carácter personal que tiene 

la decisión de invertir implica la asunción personal de ciertos riesgos903. El Tribunal 

                                                                                                                                          

 

siones a realizar y en los que la dispensaban de consultar cada una de las decisiones adopta-
das (…). [subrayado añadido]   

902
 Sobre las diversas teorías aplicables al nexo causal léase: AGUADO I CUDOLÀ, V. 

y NETTEL BARRERA, A. “La responsabilidad patrimonial por inactividad de la administración”. 
En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y CASARES MARCOS, A. (Coord.) La responsabilidad patri-
monial de la Administración Pública. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo I, pág. 
322 y siguientes. Subrayan los autores en relación con la transformación jurisprudencial de las 
teorías del nexo causal: “(…). La primera concepción corresponde a la teoría de la causalidad 
exclusiva que exigía que la responsabilidad sólo se podía declarar cuando no concurriera nin-
guna causa extraña a la actividad administrativa. Posteriormente, la teoría de la equivalencia 
de las condiciones determina que todas las causas que concurren en la producción del daño (y 
que en su ausencia éste no se hubiera producido) permiten atribuir responsabilidad a cualquie-
ra de los sujetos causantes con carácter solidario que, entre ellos, tendrán el derecho de repe-
tición. Y, por último, la teoría de la causalidad adecuada distingue de entre las causas concu-
rrentes la que tenga más relevancia en la producción de la lesión. De esta forma, permite pon-
derar, por ejemplo, la indemnización correspondiente cuando concurren para la producción del 
daño no sólo la inactividad administrativa sino también la acción de terceros o de la propia víc-
tima.(…)”.            

903
 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1998 (caso Sofico) (fundamentos 

de derecho quinto, sexto y séptimo). El grupo de empresas Sofico realizó una publicidad masi-
va de negocios con fines de captación de capitales sin obtener la previa autorización de la Di-
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Supremo concluye, atendidas las circunstancias, que la causa directa e inmediata del 

daño sufrido por los demandantes es la situación de insolvencia en la que incurre el 

grupo de empresas Sofico y que ningún nexo causal puede deducirse entre esta situa-

ción y el funcionamiento de los servicios públicos (entendidos, en un sentido 

plio904). De modo que, la falta de sanción al hecho de emitir una publicidad no autori-

zada no es suficiente para generar la confianza en que la administración reconoce 

como legal una determinada publicidad: a la administración le resulta imposible san-

cionar de oficio todas las infracciones administrativas que se producen905. En el marco 

de la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2003 (caso Ava), se con-

cluye, entre otros extremos, que el resultado lesivo viene determinado por la imposibi-

lidad de recuperar unos valores que se encontraban pignorados. Argumentaba la Au-

diencia Nacional que, no habiendo sido comunicada a la CNMV la situación jurídica de 

los citados valores hasta 25 de noviembre de 1997, ni tampoco, la situación de crisis 

patrimonial de la entidad bancaria que había financiado su adquisición hasta febrero 

de 1998 ambas situaciones se constituyen hasta tal fecha en un hecho ajeno al control 

de la CNMV. De modo que, no se aprecia nexo causal alguno entre la actuación omi-

siva de la administración y el daño a los clientes de la citada agencia, considerando 

que la CNMV no estaba sujeta a un deber de realizar una determinada actuación906.   

 

                                                                                                                                          

 

rección General de Política Financiera y sin incluir en el texto la mención a la correspondiente 
autorización. Tales infracciones no fueron objeto de sanción; lo cual, en el sentir de la deman-
dante, produjo una apariencia de legalidad para la mencionada actuación publicitaria.      

904
  Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 (caso Gescartera) (fun-

damento de derecho primero). Se excluye el concepto de servicio público, en un sentido estric-
to, entendido como la actividad de prestación de un servicio a los particulares pues la respon-
sabilidad de la administración no se circunscribe al concreto ámbito de la actividad de presta-
ción. De modo que, el concepto de servicio público debe ser entendido como actividad o inacti-
vidad administrativa en el ámbito de potestades públicas.       

905
 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1998 (caso Sofico) (fundamento 

de derecho séptimo).       
906

 Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2003 (caso Ava) (fundamen-
to jurídico quinto). Previa alusión del principio de habilitación normativa se expone que: “(…) 
toda circunstancia que escape a su conocimiento tras ejercer todas las facultades de investiga-
ción que el ordenamiento jurídico le otorga, se configura como un hecho ajeno a su ámbito 
competencial y por ello también ajeno a su actividad – ya sea positiva, acción, o negativa, omi-
sión. No existe actuación posible fuera de las competencias expresamente otorgadas, y por 
tanto, no puede existir acción u omisión a la que anudar causalmente un resultado. No existe 
en tales casos el elemento de la acción u omisión que constituye la base de la responsabilidad 
patrimonial.(…).”         



           

 

 

 

 

 

427 

La relevancia del factor de la libre decisión se determina en base a la idea que el in-

versor debe saber que, en el mundo de los negocios, no todo son éxitos o beneficios 

sino que también existen los fracasos y las pérdidas. De modo que, la labor de vigilan-

cia de las autoridades supervisoras no excluye esos riesgos ni sitúa a las citadas auto-

ridades en la posición de asumir las responsabilidades propias de los operadores del 

mercado. En coherencia con este planteamiento, la asunción de riesgos por la libre 

decisión de los inversores opera, especialmente, cuando las propias autoridades su-

pervisoras advierten al mercado, en general, sobre los riesgos de contratar con enti-

dades no autorizadas907.        

 

El segundo de los requisitos aplicables al daño es que éste sea efectivo - no siendo 

efectivos los daños potenciales o futuros -. El tercero, que sea evaluable económica-

mente. Finalmente, el cuarto, que sea individualizable – es decir, que se trate de da-

ños causados en relación con una persona o grupo de personas determinados -.     

 

En segundo lugar, para que la omisión pueda generar la responsabilidad de la admi-

nistración se exige como presupuesto un deber de actuar reconocido por nuestro or-

denamiento jurídico. De modo que, el derecho a la reparación surge cuando la omisión 

de la administración constituye un incumplimiento a un concreto deber legal de actuar.  

 

Sobre el deber de actuar tratan las sentencias del Tribunal Supremo dictadas en torno 

al caso Forum Filatélico – Afinsa que fue objeto de varios recursos. En su marco, el 

Tribunal Supremo no reconoce la existencia de un deber de las autoridades superviso-

ras del mercado de servicios financieros (mercado bancario y de valores) de supervi-

sar y de controlar las actividades de compra venta de sellos desarrolladas por ambas 

                                                

 

907
 Piénsese, por ejemplo, en la advertencia que, desde su página web, el BE formula 

en relación con las ofertas de servicios bancarios ofrecidos en Internet. La cual responde a los 
siguientes términos (en fecha de 8 de noviembre de 2015): “El Banco de España alerta sobre 
ciertos servicios bancarios que ofrecen en Internet entidades que se presentan como autoriza-
das para realizar la actividad bancaria en España. Normalmente, estas entidades se presentan 
con direcciones incompletas o inexistentes y ofrecen como contacto números de móviles, nú-
meros de teléfono inexistentes, o números que no se corresponden con los prefijos españoles. 
Pues bien, el Banco de España considera necesario recordar que en el territorio español el 
ejercicio de las actividades legalmente reservadas a las entidades de crédito requiere la pre-
ceptiva autorización y su inscripción en el Registro de Entidades del Banco de España. Por 
ello, en caso de duda sobre la autenticidad de alguna entidad, recomienda consultar en el Re-
gistro de Entidades.”           
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empresas por considerarlas actividades, netamente, mercantiles908 – que no, financie-

ras -909. A partir de ahí, considerando que dichas actividades no se hallan sujetas al 

ámbito competencial de las autoridades supervisoras entiende el Tribunal que no cabe 

la responsabilidad patrimonial de la administración del Estado, dado que, fuera del 

ámbito competencial, no existe un deber de actuar respecto del cual pueda producirse 

una omisión jurídicamente relevante910. Se añade que, vista la naturaleza mercantil de 

                                                

 

908
 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2012 (caso Forum Filatélico – 

Afinsa) (fundamento de derecho primero): “(…) Inicialmente debemos sostener, en relación con 
la actividad desarrollada por Forum y Afinsa, que la comercialización de sellos como bienes 
tangibles con un compromiso cierto de revalorización, se enmarca dentro de la legislación mer-
cantil, y los contratos suscritos en el ámbito de dicha actividad se regulan por dicha legislación 
y por las disposiciones contractuales convenidas por las partes en el ejercicio de su autonomía 
de la voluntad; siendo también de aplicación a dicha actividad la legislación general de consu-
midores y usuarios que en la materia que nos ocupa fue objeto de desarrollo complementario 
sectorial mediante la disposición adicional cuarta de la Ley 35/2003, derogada y sustituida pos-
teriormente por la Ley 43/2007, que versa precisamente sobre la protección de los consumido-
res en la contratación de bienes con oferta de restitución.(…). Ahora bien, sentado lo anterior 
en una primera aproximación al contenido concreto de los contratos suscritos por Forum y Afin-
sa, podría estimarse que subyace en los referidos contratos una causa financiera, al referirse a 
un producto de ahorro/inversión en sentido económico, dada la revalorización cierta comprome-
tida, sin que, no obstante, ello implique necesariamente que estemos ante un producto finan-
ciero en sentido estricto, en función del derecho positivo que rige los productos y mercados 
financieros y de valores, como más adelante analizaremos.(…).”[subrayado añadido]     

En el mismo sentido, en relación con el caso Forum Filatélico-Afinsa, léase, asimismo: 
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2012 (fundamento de derecho primero); 
la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2012 (fundamento de derecho primero); la 
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2011 (fundamento de derecho primero); la 
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2010 (fundamento de derecho tercero) y 
la sentencia de 13 de diciembre de 2010 (fundamento de derecho primero), entre otras.    

909
 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2012 (caso Forum Filatélico – 

Afinsa) (fundamentos de derecho primero y tercero). Indica el Tribunal Supremo que la senten-
cia de la Audiencia Nacional acertó al calificar la actividad de Afinsa y de Forum Filatélico de 
mercantil y como una actividad no incluida en la actividad financiera propia del mercado de 
valores o de las entidades de crédito o de inversión colectiva. En el marco de la sentencia recu-
rrida, la Audiencia Nacional fundaba su posición en la premisa (entre otras) que los sellos que 
se comercializaban no tenían la condición de valores y que las sociedades que con ellos co-
merciaban no eran entidades de inversión colectiva sino individual, puesto que, el rendimiento 
de sus clientes no se establecía en función de los resultados colectivos sino de los obtenidos 
por cada uno de los partícipes. 

910
 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2012 (caso Forum Filatélico – 

Afinsa) (fundamento de derecho tercero): “(…). Pues bien esas operaciones no encajan en las 
propias en el mercado de valores porque los sellos no tienen esa condición ni las sociedades 
que con ellos comerciaban eran entidades de inversión colectiva sino individual y, que además 
tenían un neto carácter de contrato mercantil. En consecuencia, como la actividad de la Comi-
sión Nacional del Mercado de Valores viene determinada por su competencia, es claro que la 
misma sólo le era exigible en relación con las actividades que consistieran en la captación de 
ahorro a través de alguno de los instrumentos previstos en la legislación del mercado de valo-
res. (…).” [subrayado añadido]   
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las citadas actividades, tampoco cabe deducir la existencia de un deber de control por 

infracción a la reserva de actividad aplicable en ambos mercados, dado que ni Forum 

Filatélico ni Afinsa realizaban actividades cuyo objeto directo fuera la captación de 

fondos reembolsables del público o las operaciones propias del mercado de valores911.  

 

En cualquier caso, como se ha avanzado al inicio, ese deber de actuar puede infringir-

se, también, mediante la vulneración de ciertos estándares de eficacia que comporten 

una dejación de funciones. Este es el supuesto que se resuelve en el marco de la sen-

tencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2008 (caso Ava) en relación con la cual 

se emite el voto particular de uno de los magistrados que argumenta la concurrencia 

de una dejación de funciones en base a la idea que los daños hubieran sido menores 

si la CNMV hubiera actuado antes y ejerciendo en plenitud las facultades que el orde-

                                                                                                                                          

 

En el mismo sentido, en relación con el caso Forum Filatélico-Afinsa, léase, asimismo: 
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2012 (fundamento de derecho tercero); la 
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2012 (fundamento de derecho octavo); la 
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2011 (fundamento de derecho tercero) y la 
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2010 (fundamento de derecho quinto), 
entre otras.                 

911
 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2012 (caso Forum Filatélico – 

Afinsa) (fundamentos de derecho primero y tercero). Indica el Tribunal Supremo por referencia 
a la sentencia de la Audiencia Nacional: “(…) En el supuesto enjuiciado Forum y Afinsa sólo 
estaban sujetas a las facultades de control que ostentan el Ministerio de Economía y Hacienda 
y el Banco de España, en la medida en que hubieran infringido la reserva de actividad legal-
mente establecida a favor de las entidades de crédito. Sin embargo, las mismas actuaban en el 
mercado de bienes tangibles a través de un entramado de diversos contratos cuyo objeto prin-
cipal venía constituido por las recíprocas prestaciones de sello y precio, añadiendo una especie 
de pacto de recompra, sin que el objeto directo de los contratos que constituían su oferta fuera 
la captación de fondos reembolsables del público, siendo obligado recordar, en este punto, que 
los contratos mercantiles han de interpretarse según sus propios términos y conforme a las 
exigencias de la buena fe, por lo que era razonable entender que tales empresas desarrollaban 
en el mercado una actuación comercial sujeta a la autonomía de la voluntad de las partes, defi-
nida por el legislador como mercantil y totalmente ajena a la legislación financiera.(…).Y ello 
porque los contratos suscritos entre las empresas y sus clientes no consistían en operaciones 
financieras de activo o pasivo o la prestación de servicios financieros. Ni se trataba de opera-
ciones activas en las que las empresas llevaran a cabo préstamos, descuentos, anticipos, aper-
tura de créditos y, por tanto realizando entregas de dinero a sus clientes bien con garantía o sin 
ellas, ni pasivas en las que las empresas recibiesen de sus clientes depósitos con los que pu-
dieran a su vez realizar otras operaciones sin perjuicio del compromiso de su devolución y en 
su caso con interés. (…).”  

En la misma línea, en relación con el caso Forum Filatélico – Afinsa, lease: la sentencia 
del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2012 (fundamento de derecho tercero); la sentencia 
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2012 (fundamento de derecho primero); la sentencia 
del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2011 (fundamento de derecho tercero) y la sentencia 
del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2010 (fundamento de derecho tercero), entre 
otras.   
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namiento le confiere. Se profundiza sobre esta cuestión a lo largo del apartado 5.3 

sobre los estándares de eficacia exigibles en la actuación de la administración.  

 

Valga, por el momento, partir de la idea que, conforme a la jurisprudencia, la valora-

ción de la actuación omisiva debe realizarse, entre otros aspectos, considerando las 

potestades legales de la autoridad supervisora y sus limitaciones. Es destacable, en 

este sentido, la sentencia de 27 de enero de 2009 (caso Gescartera), en cuyo marco, 

el Tribunal Supremo concluye – tras un análisis de las potestades legales de la 

CNMV912 y mediante remisión a la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo 

de 2003 (caso Ava) - que toda circunstancia que escape del conocimiento de la CNMV 

tras ejercer dichas potestades (con las limitaciones inherentes a su naturaleza) es aje-

na a su ámbito competencial y por tanto, a su actividad913. Lo que lleva a la idea apun-

tada: la relevancia jurídica de la omisión debe medirse a la luz de las potestades lega-

les reconocidas y ejercidas (y de sus limitaciones).   

 

En tercer y último lugar, respecto de la relación de causalidad entre la omisión y el 

daño producido la jurisprudencia admite la teoría del concurso de causas sin que sea 

indispensable que la actuación de la administración haya sido la causa directa e inme-

diata. Se parte de que la concepción de causalidad que interesa es la que explica el 

daño914, de modo que, se admite la concurrencia de causas pero se exige que la omi-

sión haya contribuido, aún en medida mínima, a la producción del resultado dañoso. 

En cualquier caso, tal y como destaca, muy acertadamente, FUERTES resulta difícil 

atribuir una responsabilidad directa e inmediata a las autoridades de supervisión cuan-

                                                

 

912
 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 (caso Gescartera) (funda-

mento de derecho quinto). En relación con el artículo 85 de la LMV, el Tribunal Supremo con-
firma que la potestad inspectora de la CNMV no incluye facultades coercitivas de investigación 
y que la labor de la CNMV no quedó limitada a la mera recepción pasiva de la información re-
mitida considerando que hubo una razonable utilización de los medios disponibles.  

913
 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 (caso Gescartera) (funda-

mento de derecho primero).   
914

 Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2003 (caso Ava) (fundamen-
to jurídico quinto) y sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1997 (fundamento 
jurídico cuarto).     
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do en este mercado son varios los operadores que participan en los hechos previos a 

la producción del daño915.  

 

Incide en este matiz la (ya citada) sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 

1998 (caso Sofico) en la que, habiéndose descartado la existencia de un nexo causal 

entre la actuación omisiva de la administración – por falta de sanción a un tercero - y el 

daño, el Tribunal Supremo sitúa la reparación en el terreno de las relaciones entre los 

reclamantes y las sociedades de Sofico y sus directivos. En su marco, tras incidir en la 

dificultad que entraña la determinación de la concurrencia de un nexo causal se expo-

ne que, junto a la actividad de la administración, en la que se pretende ver el origen 

del daño se interponen dos tipos de actuaciones voluntarias (i) la decisión de los de-

mandantes de invertir en las sociedades del grupo Sofico y (ii) la gestión desarrollada 

por los directivos de aquélla. Si bien, los reclamantes pretendieron ligar la decisión de 

invertir con la confianza en la existencia de un respaldo administrativo de la legalidad 

de la actuación de las empresas916, el Tribunal Supremo identifica la causa directa e 

                                                

 

915
 FUERTES, M. “¿Ha de responder también la Administración de las pérdidas finan-

cieras?”. En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y CASARES MARCOS, A. (coord.) La responsabili-
dad patrimonial de la Administración Pública. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo 
II, pág. 1169 y siguientes. Destaca la autora que, antes de llamar a la puerta de la administra-
ción habrá que llamar a la de todos y cada uno de los empresarios que intervinieron de manera 
directa en la gestión de los intereses privados o que participaron con su asesoramiento en el 
análisis de sus cuentas anuales, en la calificación de sus productos, en las negociaciones bur-
sátiles. En la mayoría de los casos – subraya la autora – las pérdidas se producen a raíz de 
contratos con las entidades bancarias o bursátiles. Habrá que dirigirse, en primer término, a la 
entidad en la que se ha confiado pues su actuación o negligencia serán las causas más inme-
diatas del origen de los perjuicios. Añade la autora que hay también la responsabilidad de los 
consejeros y directivos responsables de las estrategias que tantas pérdidas pueden haber oca-
sionado. Además, el ámbito financiero se caracteriza por la intervención de otros empresarios 
que tratan de ofrecer ciertas garantías de seguridad en el negocio mercantil como auditores, 
empresas de servicios de inversión, empresas de calificación de solvencia…En su opinión otra 
consideración a tener en cuenta antes de reclamar a la administración: hay que analizar la 
conducta de los mismos perjudicados. Indica que, en la mayoría de las ocasiones, éstos han 
suscrito contratos voluntarios, de modo que, contratan de manera voluntaria y, en principio, 
consciente, lo que conduce a que deban asumir los riesgos de su decisión, máxime, cuando 
desatienden los consejos básicos, advertencias y anuncios que difunden las autoridades finan-
cieras.    

916
 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1988 (caso Sofico) (fundamento 

de derecho sexto). Expone el Tribunal Supremo que la ausencia de un control administrativo en 
la publicidad de las empresas afectadas era clara (dado que no concurría la mención de la 
autorización de la CNMV) y que, por tanto, no podía generar en el inversor la confianza que se 
estaba produciendo en la legalidad. Se añade que, la mera inexistencia de sanciones no es 
suficiente para generar la confianza en la legalidad dado que “(…) no le resulta posible a la 
Administración sancionar de oficio todas las infracciones administrativas que se producen (…)”.  
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inmediata de la lesión sufrida en la suspensión de pagos (partiendo de la literalidad de 

las alegaciones de la reclamante que, en una incorrecta percepción sobre el contenido 

y alcance de la función de supervisión917, hace responsable a la administración del 

desastre económico del grupo de empresas Sofico).  

 

5.3. CRITERIOS O ESTÁNDARES DE EFICACIA APLICABLES A LA 

ACTUACIÓN DE LAS AUTORIDADES SUPERVISORAS    

 

Se afirmaba que el concepto de inactividad abarca, no sólo, actuaciones basadas en 

una pasividad total por parte de la administración; sino también actuaciones en las que 

la administración realiza algún tipo de actividad pero esta no es, jurídicamente, sufi-

ciente para cumplir con eficacia las obligaciones de actuar que dispone el ordenamien-

to jurídico (vid. artículo 103 de la CE). Como se ha avanzado, en estos casos, los re-

clamantes alegan dejación de funciones por parte de las autoridades supervisoras.  

 

Respecto de esta segunda tipología de casos por omisión, la jurisprudencia del Tribu-

nal Supremo suele centrar su análisis en el elemento del nexo causal con el objetivo 

de determinar si hubo la actuación necesaria o suficiente para evitar el menoscabo. 

Según el criterio del Tribunal Supremo ello exige atender (i) al contenido de las obliga-

ciones legales aplicables y (ii) a la valoración del rendimiento o de la eficacia exigibles, 

de conformidad con el principio de eficacia que la CE impone a toda actuación admi-

nistrativa (vid. artículo 103.1 de la CE)918.  

                                                

 

917
 Recuérdese que conforme a los informes del Consejo de Estado de 1 de julio de 

1999 y de 1 de julio de 2000: “(…) la función de la supervisión consiste en velar por la solvencia 
del sistema financiero en su conjunto, en aras del buen funcionamiento del sistema de pagos y 
de la economía nacional, pero no en garantizar la solvencia de todas y cada una de las empre-
sas bancarias. (…).” [subrayado añadido] 

918
 Es destacable, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre 

de 1997, en cuyo marco, el Tribunal concluye que, a la luz de la función legal de policía que 
corresponde a la administración (en materia de prevención de inundaciones), ésta ha infringido 
elementales normas de cuidado y de diligencia pues “conociendo” determinadas circunstancias 
no adoptó las medidas “necesarias” para evitar los daños. A partir del análisis de esta senten-
cia, se constata lo que se avanzaba al inicio de este apartado 5: en el ámbito de la responsabi-
lidad por omisión la jurisprudencia recurre, cada vez más, a criterios subjetivos para determinar 
la procedencia o no de la indemnización.  

Léase al respecto: AGUADO I CUDOLÀ, V. y NETTEL BARRERA, A. “La responsabili-
dad patrimonial por inactividad de la administración”. En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y 



           

 

 

 

 

 

433 

 

Sin embargo, la determinación de los niveles de conducta y de eficacia exigibles a las 

autoridades supervisoras en el desarrollo de su labor de vigilancia o de control sobre 

terceros no es tarea fácil. A falta de precisión normativa, la jurisprudencia ha venido 

fijando una serie de principios o criterios (i.a. razonabilidad, prudencia, ponderación de 

los intereses en conflicto….) para delimitar un determinado nivel de conducta en las 

autoridades supervisoras.  

 

La jurisprudencia analizada en relación con el mercado de valores sienta las siguientes 

premisas (que son extensibles al mercado de servicios financieros). Primera, el reco-

nocimiento de una responsabilidad patrimonial por omisión exige la concurrencia de un 

deber jurídico de actuar. De modo que: donde no hay deber jurídico, no puede haber 

responsabilidad patrimonial por omisión o inactividad. Segunda, dicho deber puede ser 

un deber general o un deber claro y preciso (de ejercitar unas determinadas actuacio-

nes) dependiendo del contenido de la obligación legal impuesta a la administración919.  

 

Tercera, atendiendo al citado deber – más concretamente, a su carácter general o 

preciso - se dota de cierto margen de apreciación a la autoridad supervisora que debe 

evaluar, en cada caso, según su propia experiencia y sus propios conocimientos técni-

                                                                                                                                          

 

CASARES MARCOS, A. (Coord.) La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública. 
Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo I, pág. 296.       

919
 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2008 (caso Ava) (fundamento de 

derecho octavo). Expone el Tribunal Supremo lo siguiente en torno a la conexión existente 
entre el presupuesto esencial de la existencia de un deber jurídico y el nexo causal: “(…) Sin 
duda alguna, desde un punto de vista puramente lógico, es cierto que la mencionada pérdida 
patrimonial no se habría producido si la CNMV hubiese ejercido todas sus potestades frente a 
Ava desde el momento en que tuvo noticia de irregularidades en la actuación de dicha agencia 
de valores. Pero ya se ha visto que la CNMV no tenía entonces un deber jurídico de realizar 
unas determinadas actuaciones, tales como divulgar toda la información que iba adquiriendo, 
incoar un procedimiento sancionador, o incluso acordar la intervención de los cargos de direc-
ción y administración de Ava. Un deber jurídico, claro y preciso de llevar a cabo una determina-
da actuación sólo surgió, como se ha comprobado, el 25 de noviembre de 1997. Este extremo 
es de crucial importancia para el análisis jurídico del presente caso y, más en general, para la 
adecuada comprensión del significado del nexo causal en los supuestos de responsabilidad 
patrimonial por omisión. En efecto, aún cuando el hecho de que la CNMV no ejerciese todas 
sus potestades desde el primer momento sea una de las causas en sentido lógico de la pérdida 
patrimonial sufrida por los recurrentes, ello no significa, por sí solo, que quepa hacer a la 
CNMV jurídicamente responsable de dicha pérdida patrimonial. La razón es que la CNMV no 
tenía un deber jurídico de realizar una determinada actuación. De aquí que no se le pueda ob-
jetivamente imputar un resultado lesivo que no estaba obligada a evitar. (…).” [subrayado aña-
dido] 
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cos. Cuarta, se asume que (i) dentro de ese margen de actuación, las autoridades 

supervisoras deben actuar bajo los criterios de razonabilidad y de prudencia (entre 

otros) y que (ii) el nivel de conducta exigible a las autoridades está en relación con la 

información disponible en cada momento (obtenida de conformidad con las potesta-

des, legalmente, reconocidas, lo que implica la consideración de su naturaleza con sus 

correspondientes limitaciones).  

 

Quinto, el nivel de conducta exigible a las autoridades supervisoras en el cumplimiento 

de sus deberes se define - siguiendo a NAVARRO MUNUERA – mediante un examen 

del nivel real de funcionamiento de la administración en términos de calidad y de efica-

cia para deducir por comparación con un deseable estándar ideal de prestación de los 

servicios públicos (en un sentido amplio), si aquella actuación administrativa tuvo al-

guna incidencia en el proceso causal de producción de la lesión. Ese ejercicio que, 

muy acertadamente, describe el citado autor comporta la ponderación de los diversos 

intereses públicos y privados afectados debiendo primar los primeros en caso de con-

flicto, así como, la consideración - entre otros factores y circunstancias – de: la intensi-

dad de la actividad de control, efectivamente, desarrollada (si ha habido o no, una con-

tinua actividad de control exigiendo la regularización de las irregularidades detectadas, 

así como, un seguimiento sobre tal regularización); el momento en que la administra-

ción empieza a actuar – bien, instruyendo un expediente sancionador, bien, transmi-

tiendo cierta información relevante al mercado, bien, adoptando las medidas oportunas 

a la vista de las circunstancias del caso – considerando sus conocimientos reales de la 

situación (en función de la información obtenida en el ejercicio de sus facultades)920; 

los plazos de tiempo aplicados en el ejercicio de sus deberes (en orden a determinar si 

ha habido o no demora); la naturaleza más o menos restrictiva de las medidas al al-

                                                

 

920
 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1997 (fundamento de derecho 

quinto).  
Léase, asimismo, el voto particular del magistrado Don Agustín Puente Prieto en rela-

ción con la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2008 (caso Ava) que incide en 
que el hecho determinante de la lesión patrimonial fue conocido por la administración un año 
antes de instruir el correspondiente expediente sancionador y que las citadas irregularidades 
eran sustancialmente coincidentes con las que determinaron la instrucción del expediente san-
cionador en febrero de 1998 y tenían la suficiente relevancia como para haber exigido del ór-
gano de control una actuación concreta tanto en la instrucción del expediente sancionador co-
mo en la suspensión cautelar del ejercicio de las funciones de los consejeros de la entidad, la 
facilitación de información al público o bien – aunque, como solución más grave – la interven-
ción de la empresa a la que hace referencia.    
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cance de la administración - desde la instrucción del expediente sancionador pasando 

por la información al mercado, la suspensión temporal de los consejeros de la entidad 

u otras medidas como la intervención de la entidad que se caracteriza por ser, espe-

cialmente, restrictiva - la cual conforme al Tribunal Supremo debe adoptarse en los 

casos en que sea muy evidente que no cabe adoptar ninguna otra medida alternati-

va921 -).        

   

De la jurisprudencia analizada, se infiere que, medir la actuación de las entidades su-

pervisoras en términos de eficacia y/o de calidad lleva a la consideración de ciertas 

circunstancias como el hecho que la administración haya tenido conocimiento con cier-

ta anticipación de las irregularidades que - por el transcurso del tiempo y por el devenir 

de los hechos - causen daños a los inversores y consumidores. Es destacable, en este 

sentido, la – anteriormente, citada - sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 

2008 que, considerando el carácter general del deber de actuar de la CNMV en térmi-

nos de supervisión, inspección y sanción resuelve la cuestión reconociendo un cierto 

margen de apreciación a su favor. Sin embargo, el voto particular emitido en relación 

con la citada sentencia destaca la relevancia del momento en que la autoridad tuvo 

conocimiento de las graves irregularidades – 24 de enero de 1997 - para determinar si 

hubo dejación de funciones - a la vista de los plazos transcurridos hasta que ésta ins-

truye el expediente sancionador y/o adopta otras medidas -. Se añade y este es un 

dato importante, que la autoridad podría haber informado antes al público de las gra-

ves irregularidades (y consiguientes riesgos) que afectaban a la agencia de valores y 

que con ello se habría disminuido los daños a los inversores por la obvia razón de que 

éstos habrían prescindido de realizar ciertas inversiones (máxime, considerando que 

las inversiones de los reclamantes fueron posteriores al 24 de enero de 1997).  

 

Esta tesis entiende que la posición del Tribunal Supremo en el caso analizado es, téc-

nicamente, correcta: se parte de que los deberes de actuación son generales – en 

sede de inspección, de sanción y de intervención – y se reconoce, en consecuencia, 

un cierto margen de apreciación que reduce las posibilidades de una indemnización si 

la actuación de la administración puede ser considerada suficiente, a la luz de las cir-

                                                

 

921
 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2008 (caso Ava) (fundamento de 

derecho séptimo). 
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cunstancias concurrentes922. De modo que, esa suficiencia no implica velar por la sol-

vencia de las entidades supervisadas923.     

                                                

 

922
 Lo que, en cierta medida, está en línea con la posición expresada por el Consejo de 

Estado que limita la función de supervisión a la labor de velar por la solvencia del sistema fi-
nanciero en su conjunto pero no en garantizar la solvencia de todas y cada una de las empre-
sas bancarias. Sin que la aplicación del principio del artículo 38 de la CE – sobre  libertad de 
empresa – ni del principio del artículo 51 - que encarga a los poderes públicos la garantía de 
una eficaz defensa de los consumidores - deba conllevar la asunción por la autoridad supervi-
sora de los riesgos inherentes a la actividad económica.  

Léase en este sentido, FUERTES, M. “¿Ha de responder también la Administración de 
las pérdidas financieras?”. En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y CASARES MARCOS, A. (coord.) 
La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública. Valencia, Editorial Tirant Lo 
Blanch, 2013, Tomo II, pág. 1169 y 1170. Transcribe la autora, el contenido de los informes del 
Consejo de Estado de 1 de julio de 1999 y de 1 de julio de 2000 “(…) la función de supervisión 
consiste en velar por la solvencia del sistema financiero en su conjunto, en aras del buen fun-
cionamiento de los sistema de pagos y de la economía nacional, pero no en garantizar la sol-
vencia de todas y cada una de las empresas bancarias. En definitiva, si bien el ordenamiento 
jurídico atribuye al Banco de España la supervisión e inspección del sector crediticio, lo cierto 
es que el cumplimiento de todas las normas que integran la disciplina del sector es algo que 
depende en última instancia de la propia actuación de las entidades de crédito y de sus admi-
nistradores. (…).”

 
   

923
 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2008 (fundamentos de derecho 

tercero, sexto y séptimo). Respecto de la potestad sancionadora indica el Tribunal Supremo 
que no pesa sobre la CNMV un deber de incoar procedimiento sancionador siempre que tenga 
indicios de que se ha producido una infracción, ni menos aún un deber jurídico de hacerlo in-
mediatamente:”(…). Cosa distinta es que los recurrentes entiendan que la CNMV tiene un de-
ber jurídico de incoar un procedimiento sancionador siempre que exista algún indicio de que se 
ha producido una de las infracciones tipificadas por la LMV y que, además, tiene el deber jurí-
dico de hacerlo desde el primer momento en que recibe alguna noticia al respecto. (…). Y no 
es ocioso observar que ni en la LMV ni en la legislación administrativa general hay norma algu-
na, semejante a la establecida para el proceso penal en el art.105 de la LECr., que imponga un 
deber jurídico de perseguir en todo caso y desde el primer momento todas las posibles infrac-
ciones administrativas.(…).” [subrayado añadido] 

Respecto de la medida consistente en la suspensión temporal de los consejeros de la 
entidad, ésta está configurada como una medida cautelar que puede ser adoptada en el curso 
de un procedimiento sancionador. Por lo que, el Tribunal Supremo expone: “(…). Si no hay un 
deber jurídico de incoar un procedimiento sancionador, no puede haberlo de adoptar una medi-
da cautelar propia del mismo. (…).”.  

Respecto de la medida de intervención concluye el Tribunal Supremo que: “(…) la úni-
ca interpretación plausible es que el art. 107 de la LMV en relación con el art.31 de la LDIECr. 
sólo impone un deber jurídico de intervenir a la CNMV en aquellos casos en que sea absoluta-
mente evidente que no cabe adoptar ninguna otra medida alternativa.(…).”.  

Finalmente, respecto de la publicidad de la información pesa sobre la CNMV un deber 
claro y preciso: “(…) a diferencia de lo que ocurre con las potestades de la CNMV en materia 
de sanciones y de intervención, con respecto a cuyo ejercicio dicho ente público goza de un 
notable margen de apreciación, en materia de publicidad de la información pesa sobre la 
CNMV un deber jurídico más claro y preciso. Ello no sólo se desprende del tenor literal del arri-
ba transcrito art.89 LMV, que está redactado en términos inequívocamente imperativos sino 
que se desprende también de otro dato: según el art.13 LMV, velar por la transparencia de los 
mercados de valores es, junto con la supervisión e inspección de los mismos, la gran función 
de la CNMV. (…)”. [subrayado añadido]          
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Ahora bien, un uso “razonable” de las potestades conferidas puede comportar que la 

autoridad supervisora utilice los medios a su alcance sin demora alguna – desde que 

adquiere conocimiento de ciertas irregularidades - para proteger a los inversores y 

consumidores que es una de las funciones principales de la CNMV (vid. artículo 13 de 

la LMV). Esa es la posición que, en las circunstancias del caso, defiende el voto parti-

cular en relación con la indicada sentencia de 16 de mayo de 2008 (caso Ava): desde 

el momento en que la CNMV obtuvo conocimiento de las irregularidades que afecta-

ban a la agencia de valores existía una obligación de actuar en términos de razonabili-

dad (sin que, en su opinión, la CNMV pudiera alegar motivos de prudencia conside-

rando que estaba en juego la seguridad de los inversores)924. Momento que el Tribunal 

Supremo sitúa en febrero de 1998, es decir, un año después925.  

 

Frente a esta posición, esta tesis entiende que, al menos, en relación con la medida de 

información al público – una de las menos restrictivas al alcance de la CNMV –, la po-

sición del Tribunal Supremo es discutible. Expone el Tribunal que, en el momento en 

que se obtuvo conocimiento de las irregularidades éstas no constituían riesgos y que 

su adopción hubiera resultado ineficaz puesto que, hasta entonces no se había detec-

tado la existencia de una doble prenda. Sin embargo, posteriormente, añade que ha 

habido una omisión de un deber jurídico de actuar al no informar pero excluye la res-

                                                

 

924
 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2008 (voto particular). Destaca 

que si la CNMV hubiera adoptado una serie de medidas y hubiere informado al público sobre 
las irregularidades detectadas en octubre de 1997 – momento en el que tuvo conocimiento de 
las mismas - los daños a los inversores habrían disminuido dado que muchos inversores no 
habrían invertido. Frente a esta posición el Tribunal Supremo expone que el hecho determinan-
te de la lesión patrimonial fue conocido por la CNMV el 25 de noviembre de 1997 y en esas 
fechas las medidas que hubiera podido tomar la CNMV no resultaban eficaces, puesto que, 
hasta entonces había simplemente irregularidades (que no riesgos): no se había detectado la 
existencia de una doble prenda sobre los valores (fundamento de derecho séptimo).   

925
 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2008 (voto particular): “(…) Co-

mo la sentencia en su propio texto reconoce, la pérdida patrimonial no se hubiera producido si 
la Comisión hubiera ejercido todas sus potestades frente a Ava desde el momento en que tuvo 
noticia de esas irregularidades que, contrariamente, al criterio mayoritario, a mi entender, se 
produjo en enero de 1997, desde cuya fecha los actores, como hemos venido repitiendo, reali-
zaron sus inversiones en la Agencia, hecho que hubiera podido evitarse si la Comisión no hu-
biera hecho dejación de sus funciones y hubiera cumplido al menos, con la obligación de infor-
mación que le confiere la Ley para la protección de los inversores que, como expresó el Presi-
dente de la Comisión Nacional del Mercado de Valores en la comparecencia antes citada, 
constituye “la más sagrada de las funciones que la Ley del Mercado de Valores encomienda a 
la Comisión”.(…).”     
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ponsabilidad por falta de concurrencia del nexo causal bajo la idea que “(…) el 25 de 

noviembre los valores estaban ya pignorados y los recurrentes no habrían ya podido 

hacer nada para evitar las consecuencias de la doble prenda”.  

 

Cierto es que, como argumenta el Tribunal Supremo, se toman decisiones en función 

de la información disponible en cada momento, sin embargo, situaciones como las que 

se tratan en el marco de la citada sentencia llevan a plantear la conveniencia de ga-

rantizar, por otras vías adicionales (que no, sólo la judicial) un mayor nivel de eficacia y 

de calidad en la actuación de la administración926.   

 

La pregunta a resolver es cómo aumentar la calidad y eficacia en la actuación de las 

autoridades supervisoras para disminuir los riesgos de futuros daños en aras a una 

mayor protección de los clientes e inversores. Si el objetivo es, precisamente, el de 

aumentar la calidad y eficacia para disminuir futuros riesgos de daños a clientes e in-

versores puede no resultar suficiente con la aplicación jurisprudencial de la figura de la 

responsabilidad administrativa omisiva. En este sentido, se pronuncia AGUADO I 

CUDOLÀ que destaca que la principal función de la institución de la responsabilidad 

administrativa es compensatoria o resarcitoria, así como, que resulta difícil que, a tra-

vés de esta figura se pueda desarrollar, de forma efectiva, una función de control diri-

                                                

 

926
 AGUADO I CUDOLÀ, V. y NETTEL BARRERA, A. “La responsabilidad patrimonial 

por inactividad de la administración.” En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y CASARES MARCOS, 
A. (coord.). La responsabilidad patrimonial de la administración pública. Valencia, Tirant Lo 
Blanch, 2013, Tomo I, pág. 362 y 363. Sobre el necesario y posible de control de la responsabi-
lidad patrimonial de la administración, indican los autores: “(…) Sin embargo, la responsabilidad 
patrimonial no tiene como función la de ser un remedio destinado a garantizar el cumplimiento 
de las obligaciones legales que el ordenamiento atribuye a la Administración, sino que su fun-
ción básica y esencial es la de reparar los posibles daños que se produzcan como consecuen-
cia de este funcionamiento anormal de la Administración. (…). Con todo, la responsabilidad 
patrimonial de la Administración podría jugar un papel relevante como instrumento de control 
de la inactividad administrativa. De esta forma, permitiría prevenir que en el futuro se repitieran 
esos comportamientos patológicos e ilegales. Para ello, deben tenerse en cuenta no sólo la 
producción del daño sino la conducta del autor o del responsable del daño. (…) Debe advertir-
se, cómo la jurisprudencia, pese a proclamar enfáticamente el dogma del carácter objetivo del 
sistema de responsabilidad patrimonial tiene cada vez más en cuenta aspectos relativos a la 
conducta del autor o responsable del daño, especialmente, en el ámbito de la inactividad mate-
rial de la Administración. (…) Debe advertirse, sin embargo, que la ausencia de estándares 
normativos de cómo debe actuar la Administración pueden derivar en un excesivo decisionismo 
judicial. Tal situación puede provocar incerteza e inseguridad jurídica y, por tanto, frustrar esta 
necesaria función de control  sobre una de las patologías más extendidas pero al mismo tiempo 
más preocupantes. (…).” [subrayado añadido]           
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gida a mejorar la eficacia y la calidad en la actuación de las administraciones públicas, 

dada la diversidad de criterios con que los tribunales valoran la eficacia y calidad de 

los servicios públicos.  

  

De ahí que, autores como AGUADO I CUDOLÀ, NAVARRO MUNUERA y MIR 

PUIGPELAT propongan la vía normativa para alcanzar un efectivo aumento de los 

estándares de calidad y de eficacia, especialmente, en casos de inactividad material 

de la administración927. Así, la actuación normativa del legislador complementada con 

                                                

 

927
 En aras a evitar que se produzcan situaciones similares de inactividad, AGUADO I 

CUDOLÀ sugiere el establecimiento (por los órganos o unidades administrativos que hayan 
ocasionado el daño) de protocolos de actuación u órdenes de servicio que permitan corregir las 
disfuncionalidades detectadas por los órganos encargados de resolver y de tramitar los proce-
dimientos de responsabilidad patrimonial de la administración. Léase al respecto: AGUADO I 
CUDOLÀ, V. y NETTEL BARRERA, A. “La responsabilidad patrimonial por inactividad de la 
administración.” En: QUINTANA LÓPEZ, T. (dir.) y CASARES MARCOS, A. (coord.). La res-
ponsabilidad patrimonial de la administración pública. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, Tomo I, 
pág. 302 y 303.   

NAVARRO MUNUERA se inclina, asimismo, por la conveniencia que las pautas legales 
que condicionen la actuación de la administración vengan establecidas por la propia adminis-
tración o por el legislador y añade que: “(…). En este punto el legislador y la propia administra-
ción tienen una tarea pendiente que resulta imprescindible: la codificación de las regulaciones 
relativas a la garantía de una mínima calidad en el desarrollo de la actividad administrativa allá 
donde ya existen, aunque, de manera dispersa, incompleta y demasiado genérica; y la regla-
mentación ex novo en los sectores respecto a los que todavía no se ha legislado. (…).” Asi-
mismo, el autor apunta la importancia de las cartas de servicios públicos instrumentadas con la 
finalidad de precisar los compromisos de calidad y de eficacia en la prestación directa de sus 
servicios. Las cuáles se aplican, básicamente, a supuestos en los que la propia administración 
es quien presta el servicio, de modo que, actúa como autora del daño. No se trata, en estos 
casos, de una inactividad referida al deber de vigilancia o de control de la administración sobre 
la actuación de terceros operadores en el mercado.  

Hecha esta distinción, valga destacar, por un lado, la vigente carta de servicios (2015-
2018) de la DGSFP centrada, básicamente, en la identificación de los fines, de los servicios 
prestados a los fines de la protección del asegurado y del partícipe, de los compromisos de 
calidad y finalmente, de los indicadores de seguimiento y de evaluación de la calidad. Y por 
otro lado, la vigente carta de servicios (2015-2018) de la DGSFP en materia de mediación cen-
trada, asimismo, en la identificación de los fines, de los servicios prestados y finalmente, de los 
compromisos asumidos para mejorar la calidad en su prestación.         

Léase al respecto: NAVARRO MUNUERA, A. “El papel de la jurisdicción contencioso-
administrativa en la garantía de la eficacia en el funcionamiento de los servicios públicos a tra-
vés de la institución de la responsabilidad patrimonial de la administración.” En: MONTORO 
CHINER, Mª.J. (coord.). La justicia administrativa. Libro Homenaje al prof. Dr. D. Rafael Entre-
na Cuesta. Barcelona, Atelier, 2003, pág. 628 y siguientes. 

MIR PUIGPELAT opta, igualmente, por el establecimiento de concretos estándares 
normativos de diligencia por parte del legislador y la administración para evitar los problemas 
de seguridad jurídica y de eficiencia que suscita la fijación judicial del nivel de diligencia exigible  
añadiendo que su utilidad es, especialmente, importante en relación con la responsabilidad por 
omisión. Añade el autor que existen estándares de diligencia en multitud de normas legales y 
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la actividad regulatoria de las autoridades supervisoras - bajo la forma de circulares 

internas928 y protocolos, entre otros instrumentos – es la vía para identificar los criterios 

exigibles a la actuación de las autoridades (evitándose problemas de inseguridad jurí-

dica).           

 

Un ejemplo, en este sentido, es el ejercicio de precisión normativa que suponen la Ley 

40/2015 y la Ley 39/2015929 cuya entrada en vigor se producirá el 2 de octubre de 

2016. Concretamente, el artículo 3.1 de la Ley 40/2015 aporta una regulación más 

precisa en torno a los principios generales aplicables a la actuación de las administra-

ciones públicas. De modo que, enumera una serie de principios, entre los cuáles, cabe 

destacar los siguientes, por su relevancia en el mercado de servicios financieros: (i) 

servicio efectivo a los ciudadanos; (ii) racionalización y agilidad de los procedimientos 

                                                                                                                                          

 

reglamentarias, de cartas de servicios, de protocolos de actuación, de pliegos de cláusulas 
contractuales, sin embargo, incide en que su expresa consideración en la normativa reguladora 
de la responsabilidad patrimonial potenciaría su proliferación sistemática.       

Léase al respecto: MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tración. Madrid, Edisofer, S.L., 2012, pág. 327 y siguientes.   

928
 Respecto del mercado bancario, cítese como ejemplo la Circular interna 2/2013 de 

procedimientos aplicados por la Dirección  General de Supervisión. Algunos de los contenidos 
más relevantes son: (i) la formalización del seguimiento in situ y “a distancia” en un informe 
periódico con el objetivo que de todas las actuaciones supervisoras resulten escritos de reco-
mendaciones o requerimientos a las entidades (ii) el deber de entregar un escrito – resumen de 
las situaciones observadas por parte del jefe de grupo de los equipos de inspección para con-
seguir una mayor agilidad de las actuaciones supervisoras y (iii) un seguimiento “a distancia” 
simplificado respecto de las entidades que no sean de depósito con el fin de utilizar de manera 
más eficaz los recursos disponibles.      

929
 Aunque, fuera de los límites de la inactividad material en los que se enmarca el aná-

lisis de este apartado, el artículo 129 de la Ley 39/2015 precisa los principios de buena regula-
ción aplicables al ejercicio de la iniciativa legislativa y a la potestad reglamentaria. A grandes 
rasgos, el artículo enumera y aclara el sentido de los principios de necesidad, de eficacia, de 
proporcionalidad, de seguridad jurídica, de transparencia y de eficiencia. De modo que, en 
esencia, éstos mantienen una relación de coherencia con el objetivo de promover un funciona-
miento de la administración pública de calidad y eficaz.  

Como se indica en la Exposición de Motivos de la Ley 39/2015: “(…) Sin embargo, es 
necesario contar con una nueva regulación que, terminando con la dispersión normativa exis-
tente, refuerce la participación ciudadana, la seguridad jurídica y la revisión del ordenamiento. 
Con estos objetivos, se establecen por primera vez en una ley las bases con arreglo a las cua-
les se ha de desenvolver la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria de las Administra-
ciones Públicas con el objeto de asegurar su ejercicio de acuerdo con los principios de buena 
regulación (…). Con esta regulación se siguen las recomendaciones que en esta materia ha 
formulado la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) en su in-
forme emitido en 2014 «Spain: From Administrative Reform to Continous Improvement». (…).” 
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administrativos; (iii) buena fe, confianza legítima y lealtad constitucional; (iii) eficacia en 

el cumplimiento de los objetivos fijados; (iv) responsabilidad por la gestión pública; (v) 

economía, suficiencia y adecuación estricta de los medios a los fines institucionales y 

(vi) eficiencia en la asignación y utilización de los recursos públicos930. Asimismo, es 

destacable su artículo 4 en sede de principios de intervención de las administraciones 

públicas (para el desarrollo de una actividad) que añade, como novedad, el deber de 

las administraciones públicas de “(…) evaluar periódicamente los efectos y resultados 

obtenidos (…).”, en línea con la exigencia de una cierta constancia e intensidad en el 

desarrollo de las actividades de inspección que es, precisamente, uno de los criterios 

utilizados por el Tribunal Supremo.  

 

Algunos de estos principios son acordes con los criterios de eficacia que la doctrina ha 

venido identificando por remisión a la jurisprudencia: los parámetros normativos vigen-

tes (obviamente, en primer término y con valor prioritario), los principios de proporcio-

nalidad y razonabilidad (comúnmente utilizados en el mercado de los servicios finan-

cieros); criterios científico-técnicos que implican la obligación de adaptación continua 

de la actividad pública a las innovaciones científicas y técnicas; limitaciones económi-

cas y financieras dado que la determinación de un determinado nivel de calidad no 

puede prescindir de la cuestión de su financiación (igualmente, un criterio considerado 

en el desarrollo de la labor de supervisión, así como, en el desarrollo de la labor de 

inspección del mercado de servicios financieros) y finalmente, las valoraciones socia-

les medias del momento (a falta de parámetros normativos).  

 

Esta tesis entiende que este último criterio presenta cierta vinculación con los criterios 

legales de servicio efectivo a los ciudadanos y con el de responsabilidad por la gestión 

pública (vid. artículo 3 de la Ley 40/2015). Esta tesis entiende que un posible instru-

mento al servicio de concreción de las valoraciones sociales medias podría ser la in-

formación obtenida de los correspondientes servicios de reclamaciones de las autori-

dades supervisoras en relación con las reclamaciones y consultas recibidas931.   

                                                

 

930
 Uno de los criterios utilizados por la Circular interna 2/2013 se basa, precisamente, 

en la necesidad de mejorar la asignación de recursos. Principio que halla su reflejo también en 
las más recientes memorias del BE sobre supervisión bancaria.    

931
 Recuérdese que, desde el año 2010, la DGSFP utiliza un modelo de escrito dirigido 

a la obtención de información sobre las actuaciones desarrolladas por los citados departamen-



           

 

 

 

 

 

442 

 

En cualquier caso, debe mantenerse presente la idea apuntada por NAVARRO 

MUNUERA: la presencia de estos criterios en los diferentes supuestos de análisis de 

la responsabilidad patrimonial es desigual debiendo primar una consideración del caso 

concreto y de las circunstancias concurrentes en el mismo (a pesar de las críticas doc-

trinales a la diversidad de criterios de la jurisprudencia)932. De ahí que, esta tesis haya 

centrado su análisis, principalmente, en la jurisprudencia sobre la inactividad de la ad-

ministración por funcionamiento anormal de la labor de vigilancia de los mercados fi-

nancieros.        

 

6. VALORACIÓN CRÍTICA 
 

En relación con el control regulatorio valga destacar las siguientes conclusiones. En 

primer lugar, el creciente impacto y relevancia social de la relación de las entidades 

con los clientes ha comportado la adopción de una serie de medidas legislativas y de 

iniciativas en sede de supervisión de conductas del mercado.  

 

En este sentido, el hecho que la información obtenida de los departamentos o servi-

cios de atención al cliente, así como, que las reclamaciones o quejas presentadas ante 

los servicios de reclamaciones de las autoridades supervisoras sirvan de base para la 

supervisión de las conductas que las entidades desarrollan en el mercado permite 

                                                                                                                                          

 

tos o servicios para un mejor análisis de su funcionamiento. Posteriormente, la futura LOSSP 
incorpora en su listado de infracciones – al igual que la Ley 10/2014 y que la LMV - la inexis-
tencia o el mal funcionamiento de los departamentos o servicios de atención al cliente. Plan-
teamiento que puede presentar cierta conexión con el hecho que la conformidad mostrada por 
los clientes respecto de la gestión encomendada (a una entidad gestora) y/o la falta de denun-
cias sobre la gestión patrimonial encomendada haya sido considerada por el Tribunal Supremo 
como una de las circunstancias a tener en cuenta para descartar las alegaciones de los recla-
mantes en torno a la existencia de una actitud pasiva de la CNMV. Añade el Tribunal Supremo, 
la idea que, en el caso, no se proporcionaron por parte de los clientes, datos o elementos que 
justificasen una actuación distinta por parte del órgano supervisor. Léase al respecto la senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 (caso Gescartera) (fundamento de derecho 
quinto).          

932
 NAVARRO MUNUERA, A. “El papel de la jurisdicción contencioso-administrativa en 

la garantía de la eficacia en el funcionamiento de los servicios públicos a través de la institución 
de la responsabilidad patrimonial de la administración.” En: MONTORO CHINER, Mª.J. 
(coord.). La justicia administrativa. Libro Homenaje al prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta. Bar-
celona, Atelier, 2003, pág. 646 y 647. 
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constatar la existencia de una conexión funcional entre el deber de atender y de resol-

ver las reclamaciones y quejas de los clientes, inversores y asegurados a cargo de las 

entidades y el desarrollo de la supervisión de conductas por parte de las autoridades. 

 

Son varias las iniciativas dirigidas a promover una más eficaz actuación de los depar-

tamentos y servicios de atención al cliente, entre otras, la tipificación de infracciones 

alusivas a la inexistencia o al mal funcionamiento de los departamentos o servicios de 

atención al cliente. Se pretende con ello que los citados departamentos y servicios 

cumplan eficazmente su función de “filtro” frente a las reclamaciones presentadas por 

sus clientes. Actualmente, esta es una de las principales líneas estratégicas de la su-

pervisión de conductas. 

 

A partir del análisis de los informes anuales de las autoridades de supervisión se ha 

podido comprobar que las principales prácticas objeto de reclamación por contrarias a 

la LCDSF conciernen, en gran medida, al incumplimiento del deber de información, a 

la carga de la prueba – especialmente, en materia de consentimiento - y a la constan-

cia de la celebración del contrato.  

 

En segundo lugar, en lo que concierne al sistema de sanciones, la LCDSF reúne san-

ciones administrativas de diversa índole y actúa como una norma de confluencia - 

uniendo a través de las correspondientes formulas de remisión tres bloques normati-

vos distintos -. Lo que resulta posible gracias el desarrollo común del principio de 

transparencia. 

 

Así, considerando la normativa sobre ordenación y transparencia, las conductas con 

mayor incidencia en el ámbito específico analizado conciernen al incumplimiento del 

deber de dejar constancia de la oferta y de la celebración del contrato en soporte du-

radero; del deber de información previa; del deber de comunicación de la información 

previa y de las condiciones contractuales y de la prohibición en materia de servicios no 

solicitados.   

 

Considerando la LSSICE, las conductas con especial incidencia en el ámbito específi-

co analizado conciernen, básicamente, a las restricciones al envío de comunicaciones 

comerciales; al deber de información previa y al deber de poner a disposición las con-
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diciones generales que se incorporen al contrato. Finalmente, considerando la regula-

ción de consumo de alcance general, las conductas con mayor incidencia en el ámbito 

específico analizados conciernen al incumplimiento de los deberes de información y de 

documentación, a la pretensión de cobro por servicios no solicitados y al incumplimien-

to de la regla del consentimiento en el uso de técnicas de comunicación a distancia 

que requieran dicho consentimiento cuando no concurra dicha circunstancia. Estas 

conductas quedan tipificadas mediante una serie de infracciones específicas. 

 

En cualquier caso, la potestad sancionadora se proyecta, esencialmente, sobre el con-

junto de sujetos y mercados sometidos a las autoridades supervisoras. El reparto de 

competencias entre autoridades supervisoras tiende hacia la aplicación de las normas 

de conducta por parte del Estado Miembro de origen lo que exige una tarea de con-

vergencia  en sede de normas de conducta y de información precontractual.      

 

En tercer lugar, en sede de responsabilidad patrimonial omisiva de la administración, 

vista la jurisprudencia del Tribunal Supremo, su apreciación a favor de los clientes, 

inversores o consumidores depende de las circunstancias concurrentes en cada caso. 

La doctrina jurisprudencial sobre los elementos esenciales que deben concurrir en 

materia de responsabilidad patrimonial omisiva de la administración deja la puerta 

abierta a la posibilidad de que la omisión de las autoridades supervisoras en el cum-

plimiento de sus deberes de supervisión, de inspección y de sanción pueda generar un 

deber de indemnizar al consumidor; máxime, a la vista de la función de protección de 

clientes e inversores atribuida a las citadas autoridades. Sin embargo, se concede un 

cierto margen de apreciación a las autoridades supervisoras en el momento de actuar, 

(en función de la formulación legal del citado deber). La jurisprudencia tiende a locali-

zar la respuesta a la cuestión en el análisis de la concurrencia del nexo causal entre la 

omisión y el resultado dañoso sin que ello deba conllevar la anulación del importante 

factor de la libre decisión del inversor (y de eventuales actuaciones por parte de terce-

ros).  

 

En cualquier caso, de la jurisprudencia analizada se infiere que la apreciación de la 

responsabilidad patrimonial omisiva por dejación de funciones (incluidos los casos de 

demora) exige la consideración y ponderación de una gran diversidad de circunstan-

cias a la luz de los criterios jurisprudenciales de: razonabilidad, eficacia, prudencia,  
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suficiencia y adecuación de los medios a los fines perseguidos. Otro criterio que ha 

sido destacado por la doctrina es el las valoraciones sociales medias del momento. 

Esta tesis entiende que éste último podría presentar cierta vinculación con los criterios 

legales de servicio efectivo a los ciudadanos y de responsabilidad por la gestión públi-

ca (vid. artículo 3 de la Ley 40/2015) y que un posible instrumento al servicio de su 

aplicación podría ser la información obtenida de los correspondientes servicios de re-

clamaciones de las autoridades supervisoras en relación a las reclamaciones recibi-

das. Recuérdese que, en el marco de la sentencia de 27 de enero de 2009 (caso Ges-

cartera) la ausencia de denuncias presentadas por parte de los clientes, así como, su 

conformidad a la gestión encomendada fue una de las circunstancias consideradas por 

el Tribunal Supremo para determinar si la actuación de la CNMV había sido o no sufi-

ciente dado que no se habían aportado datos o elementos que justificasen una actua-

ción distinta.  

 

Como ha venido destacando la doctrina, la aplicación de la figura de la responsabilidad 

patrimonial omisiva - vía jurisprudencial - no permite implantar, de forma efectiva, de-

terminados niveles de calidad y de eficacia en la actuación de la administración: el 

artículo 3.1 de la Ley 40/2015 constituye una buena iniciativa en este sentido.           

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



           

 

 

 

 

 

446 

CAPITULO XIV  CONCLUSIONES 

 

PRIMERA:  

 

El objeto de la LCDSF determina su relación de articulación con las normas de su en-

torno. En tanto que confiere una protección por razón del modo, la LCDSF está llama-

da a regular los aspectos esenciales de la comercialización a distancia con consumi-

dores, en consonancia con el principio de intervención mínima.  

 

Por consiguiente, su papel es completar la protección que nuestro ordenamiento jurídi-

co ya dispensa al cliente de servicios financieros, al destinatario de servicios de la so-

ciedad de la información y al consumidor. Bien, se trate de una protección en razón de 

la especial naturaleza del proveedor o del servicio; bien, de una protección en razón 

de la especial modalidad de contratación a distancia; bien, de una protección en razón 

de la especial vulnerabilidad del consumidor en sus relaciones comerciales con el pro-

veedor (primer, segundo y tercer bloques normativos). 

 

De ahí, su relación de articulación – de naturaleza, mayoritariamente, cumulativa - con 

las demás normas de su entorno normativo que esta tesis distribuye en tres bloques 

normativos integrados, básicamente, por: las normas sectoriales sobre ordenación y 

transparencia aplicables al mercado de los servicios financieros (primer bloque norma-

tivo), las normas generales aplicables a la comercialización a distancia de servicios 

financieros (entre las cuáles, la  LSSICE) (segundo bloque normativo) y las correspon-

dientes normas de consumo (tercer bloque normativo). De ahí, asimismo, que el im-

pacto de la LCDSF se haga notar, principalmente, en éstas tres áreas, tal y como se 

constata a lo largo de los CAPITULOS V y siguientes de esta tesis.     
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SEGUNDA:  

 

A partir del análisis de la regulación aplicable se ha constatado que las modificaciones 

legislativas realizadas a lo largo de los últimos años, se dirigen a la consecución, entre 

otras, de dos prioridades fundamentales.  

 

Por un lado, la protección del cliente de servicios financieros, del destinatario de servi-

cios de la sociedad de la información y del consumidor y por otro, la consolidación del 

uso de las nuevas tecnologías en el mercado. En uno y/u otro sentido, la LCDSF y la 

LSSICE desarrollan un papel determinante y se hallan en los comienzos de algunas 

tendencias legislativas que han venido dominando al sector (primer, segundo y tercer 

bloques normativos).   

 

En la consecución de ambas prioridades, las tendencias legislativas más destacables  

consisten en proteger al cliente, al destinatario y al consumidor mediante una regula-

ción basada en el principio de transparencia, por un lado y en consolidar el uso de las 

nuevas técnicas de comunicación a distancia mediante una regulación inspirada, en 

especial medida, en los principios aplicables al comercio electrónico, por otro lado. El 

resultado es una regulación que fomenta la confianza (primer, segundo y tercer blo-

ques normativos).  

 

En lo que concierne a los principios, son destacables: el principio de equivalencia fun-

cional, el de intervención mínima, el de neutralidad tecnológica y el de buena fe que 

dota de contenido a la exigencia al proveedor de actuar con un nivel de competencia y 

cuidados especiales – presente, en la cláusula general de la nueva LCD - (vid. artículo 

4 de la nueva LCD). Ya, en su día, en el marco de la Guía para la incorporación de la 

Ley Modelo sobre comercio electrónico, se anticipaba la idea de que parte de los cita-

dos principios podrían aplicarse a otras técnicas de comunicación a distancia; que no, 

sólo, los medios electrónicos. 

 

Estos principios se desarrollan, con mayor o menor fortuna, en la regulación de la 

LSSICE y de la LCDSF y en algunas de las normas de su entorno normativo: las más 

avanzadas. Se garantiza así una coherencia entre las mismas. Su formulación norma-

tiva se evidencia, en parte, mediante la incorporación de determinados conceptos jurí-
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dicos – como el de “soporte duradero” – que actúa a modo de concreción del principio 

de equivalencia funcional y mediante la observancia de ciertas formulas abiertas al 

definir el ámbito de aplicación y/o el alcance de su regulación, que resultan afines al 

principio de neutralidad tecnológica. Unos y otras se inspiran en la Ley Modelo sobre 

comercio electrónico cuya influencia es indiscutible (primer, segundo y tercer bloques 

normativos).     

 

TERCERA:  

 

En mayor o menor medida, las normas analizadas tienen el denominador común de 

proteger la libertad contractual del cliente, del destinatario o del consumidor por la vía 

de garantizar una voluntad libre, consciente y con conocimiento de causa (primer, se-

gundo y tercer bloques normativos).  

 

De ahí, el recurso a mecanismos basados en el principio de transparencia, como: la 

información previa, la comunicación en soporte duradero de la información previa o de 

las condiciones contractuales, la constancia de la oferta o del contrato suscrito, algu-

nos plazos de reflexión (para valorar y analizar) la información (o la oferta). Todos ellos 

son, conceptualmente, adecuados para garantizar un consentimiento libre y con cono-

cimiento de causa (primer, segundo y tercer bloques normativos). 

 

Sin embargo, es distinto el peso (y nivel de prioridad) que cada norma confiere a la 

protección del citado interés frente a los demás intereses, eventualmente, protegidos 

(por ejemplo: la protección del mercado, el interés de conservación del contrato [para 

una mayor seguridad en el tráfico], el principio de autorresponsabilidad, la protección 

del cliente, del destinatario o del consumidor…). El equilibrio entre los intereses afec-

tados se realiza, en cada caso, considerando los objetivos y la naturaleza de cada 

norma. De ahí, las diferencias en el régimen jurídico aplicable a cada uno de estos 

mecanismos, conceptualmente, equivalentes (primer, segundo y tercer bloques norma-

tivos).   

 

Dichas diferencias vienen determinadas, especialmente, por factores como el grado de 

asimetrías informativas existente entre las partes (que halla su mayor expresión en las 

relaciones entre proveedores y consumidores) y por el tipo de protección que se dis-
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pensa distinguiéndose entre la protección en razón del modo de comercialización (a 

distancia con consumidores), en razón de la modalidad de contratación a distancia 

(por medios electrónicos) y en razón de la especial naturaleza del proveedor o del ser-

vicio (vista la idiosincrasia del mercado y la especial complejidad de determinados ser-

vicios financieros) (primer, segundo y tercer bloques normativos).   

 

CUARTA:  

 

En cualquier caso, la regulación analizada tiende a recurrir a unos u otros mecanismos 

dependiendo de la fase del proceso de comercialización que regula. Si bien, es cierto 

que determinados mecanismos - como las especialidades en materia de resolución de 

conflictos - son aplicables a distintas fases (en función de las circunstancias del caso) 

(primer, segundo y tercer bloques normativos). 

 

Se asocia cada fase a la consecución de unos objetivos tuitivos (i.a. información, refle-

xión, certeza, constancia y acceso a la justicia) que sirven al desarrollo de la doble 

prioridad anunciada de proteger y de consolidar el uso de las nuevas tecnologías en el 

mercado. A partir de ahí, se pueden definir unas tendencias legislativas comunes en el 

mercado. 

 

Así, en fase de generación, se potencia la información (entendida, en un sentido am-

plio), la constancia de la información y la reflexión (primer, segundo y tercer bloques 

normativos).  

 

En fase de perfeccionamiento, se promueve la certeza del perfeccionamiento del con-

trato, en aquellos casos en que se dispensa una protección en razón del modo de co-

mercialización a distancia (tercer bloque normativo).  

 

Finalmente, en fase de consumación, se fomenta la constancia de cierta información y 

del hecho del efectivo perfeccionamiento del contrato; se reconoce - en algunos casos 

- una oportunidad de reflexión, especialmente, en el nivel de relaciones entre provee-

dor y consumidor y se garantiza un mejor acceso a la justicia (primer, segundo y tercer 

bloques normativos). 
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Estas son las grandes líneas de actuación del legislador. 

 

QUINTA:  

 

En fase de generación, se dota al requisito de la información previa de un papel pre-

ponderante para compensar las asimetrías informativas existentes que, por distintos 

motivos, afectan al cliente de servicios financieros, al destinatario de servicios de la 

sociedad de la información y al consumidor (primer, segundo y tercer bloques normati-

vos).  

 

No obstante, para garantizar un consentimiento con el debido conocimiento de causa, 

la información se acompaña de otros mecanismos dirigidos a potenciar su compren-

sión y su reflexión como: los requisitos formales aplicables a la misma; la comunica-

ción de la información y/o de la oferta en soporte duradero (que permite la constancia 

en iguales condiciones que el soporte papel); los plazos de validez de la información o 

– en su caso - de vigencia de la oferta (que favorecen la reflexión) y otros plazos de 

reflexión previos al perfeccionamiento del contrato (primer, segundo y tercer bloques 

normativos).  

 

Por un lado, la información y la reflexión tratan de compensar la falta de negociación y 

de tratos preliminares que suele caracterizar la fase de generación en el ámbito anali-

zado y que llevan a la situación de que el consumidor sólo pueda aceptar o rechazar la 

oferta y las condiciones contractuales impuestas por el proveedor con la consiguiente 

merma a su libertad contractual. Por otro lado, la reflexión y la constancia dotan al 

consumidor de una oportunidad para afrontar, en mejores condiciones de asimilación, 

la creciente tendencia a observar una información que cada vez resulta más exhausti-

va, más compleja y más completa. Hecho que, como ha venido subrayando alguna 

doctrina, conlleva un cierto riesgo de “desinformación” en detrimento, una vez más, de 

la libertad contractual (primer, segundo y tercer bloques normativos). 

 

De modo que, se puede concluir que las principales contribuciones tienden a elevar el 

nivel de transparencia para aumentar la protección del cliente, del destinatario y del 

consumidor y a incorporar el uso de las nuevas técnicas de comunicación a distancia 
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en esta fase de generación (en línea con las prioridades apuntadas al inicio) (primer, 

segundo y tercer bloques normativos).   

 

SEXTA:  

 

En fase de perfeccionamiento, el régimen jurídico aplicable por razón del modo de 

comercialización a distancia opta por soluciones que aumentan la certeza en torno al 

hecho del efectivo perfeccionamiento del contrato a distancia – especialmente, en lo 

que concierne al momento y al lugar de perfeccionamiento del contrato - (vid. disposi-

ción adicional cuarta, artículo 29 de la LSSICE y artículos 6 y 13 de la LCDSF) (se-

gundo y tercer bloques normativos).  

 

En primer lugar, en cuanto al momento de perfeccionamiento, se promueve la certeza 

mediante la aplicación de la teoría del conocimiento atemperada por la buena fe, la 

cual evita abusos dirigidos a ignorar la aceptación o a retrasar el perfeccionamiento del 

contrato a distancia. Asimismo, se promueve la certeza mediante la teoría de la emi-

sión que transfiere el riesgo de la transmisión de la aceptación al oferente, en el caso 

especial de los contratos a distancia suscritos mediante dispositivos automáticos (se-

gundo bloque normativo).  

 

En segundo lugar, en cuanto al lugar de perfeccionamiento, se promueve la certeza 

mediante la implantación de soluciones claras y simples (necesarias, en un mercado 

global) a los efectos de determinar el lugar de perfeccionamiento que promueven el 

recurso al criterio del lugar de residencia habitual del consumidor en los contratos a 

distancia constitutivos de un servicio de la sociedad de la información (vid. artículo 29 

de la LSSICE) (segundo bloque normativos).  

 

En tercer lugar, en torno al hecho del efectivo perfeccionamiento, se aumenta la certe-

za mediante: la exigencia de la constancia de la celebración del contrato a distancia de 

servicios financieros con consumidores; la exclusión de la posibilidad de un consenti-

miento tácito respecto de servicios financieros a distancia no solicitados y la inversión 

de la carga probatoria que atribuye al proveedor la carga de probar el consentimiento 

para la celebración del contrato a distancia con consumidores (con independencia de 

si el proveedor es oferente o aceptante) (vid. artículos 6, 13 y 17 de la LCDSF) (tercer 
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bloque normativo). Si bien, aplicable a la fase de consumación, valga añadir que, en la 

misma línea, actúa el deber de confirmar la aceptación en los contratos a distancia 

constitutivos de un servicio de la sociedad de la información (segundo bloque normati-

vo).  

 

Sin embargo, los mecanismos anteriores no solo aumentan la certeza en torno al he-

cho del efectivo perfeccionamiento del contrato si no que, asimismo, tienen por efecto 

aumentar la confianza en los nuevos medios. Primero, la constancia de la celebración 

facilita la aplicación de la teoría del conocimiento. Segundo, la constancia de la cele-

bración del contrato permite concretar la fecha de inicio del cómputo del plazo de ejer-

cicio del derecho de desistimiento (con la excepción de los seguros de vida). Tercero, 

la inversión de la carga probatoria impide que el incumplimiento del deber de confir-

mación de la recepción de la aceptación (en el caso de los servicios de la sociedad de 

la información) pueda dificultar el acceso del consumidor a la justicia por falta de prue-

ba en torno a la celebración del contrato (segundo y tercer bloques normativos).   

 

A la vista de lo anterior, se puede concluir que, en esta fase, la principal diferencia 

entre la LSSICE y la LCDSF, desde un punto de vista de sus contribuciones en el ám-

bito analizado, es la siguiente. Si la primera realiza los ajustes necesarios para elimi-

nar la inseguridad y los obstáculos jurídicos a la celebración de contratos electrónicos; 

la segunda trata de evitar ciertas actuaciones del proveedor que puedan mermar los 

intereses económicos del consumidor, por ejemplo, en sede de servicios financieros 

no solicitados (segundo y tercer bloques normativos).  

 

En cualquier caso, como se apuntaba al inicio, ambas normas protegen al destinatario 

y/o al consumidor y promueven el uso de las nuevas tecnologías en el mercado, en 

especial consonancia con las prioridades apuntadas al inicio (segundo y tercer bloques 

normativos).  

 

SÉPTIMA:  

 

En fase de consumación, se fomenta la constancia, la reflexión y el acceso del consu-

midor a la justicia. Los principales mecanismos son el deber de comunicación en so-

porte duradero o en soporte papel (de las condiciones contractuales, de la información 
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previa, del contrato celebrado y de cierta información relacionada con el perfecciona-

miento del contrato o con la consumación del contrato), el derecho de desistimiento y 

la acción de cesación acompañada, entre otros, de la inversión legal de la carga pro-

batoria (primer, segundo y tercer bloques normativos).   

 

En primer lugar, los deberes de comunicación tienen por objetivo promover la constan-

cia y se observan en razón del modo de comercialización, de la modalidad de contra-

tación a distancia y/o de la especial naturaleza del proveedor o del servicio financiero 

afectado. Los términos aplicables son distintos en uno u otro caso (primer, segundo y 

tercer bloques normativos).  

 

Así, en razón del modo de comercialización, se admite el retraso de la comunicación 

(de la información previa y de las condiciones contractuales) con el objetivo de permitir 

el uso de técnicas de comunicación a distancia sujetas a especiales limitaciones de 

tiempo y de espacio en fase de generación (en afinidad al principio de neutralidad tec-

nológica) sin que ello conlleve una disminución del nivel de transparencia (primer y 

tercer bloques normativos).    

 

Vista la formulación de la LCDSF cabe concluir, primero, que el retraso es admisible si   

se recurre al uso este tipo de técnicas por voluntad del consumidor. Segundo, no se 

libera al proveedor del deber de comunicar, solamente, se retrasa la información pre-

vista (entendida, en un sentido amplio): ni se reduce ni se abrevia. Tercero, el retraso 

no excluye, en su caso, el posible ejercicio del derecho de desistimiento o la eventual 

facultad de interponer la acción de nulidad o de anulabilidad del contrato. Es más, el 

plazo de ejercicio del derecho de desistimiento no empieza a contar hasta el día en 

que recibe la correspondiente información (primer y tercer bloques normativos). 

 

De ahí, la importancia de que la existencia o no de un eventual derecho de desisti-

miento (en el caso concreto) figure entre los datos exigibles (en sede información pre-

via) durante la fase de generación, sea cual fuere la técnica de comunicación a distan-

cia empleada (vid. artículo 7 y artículo 11.2 a) de la LCDSF): difícilmente ejercitará el 

consumidor un derecho que desconoce (caso Heininger y caso Endress). Por otro la-

do, el acceso a esta información en un momento inicial del proceso de formación del 

contrato influirá, positivamente, en la decisión del consumidor. Puesto que, más difí-
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cilmente, elegirá el consumidor una técnica que implique un retraso en la comunica-

ción de la información, si sabe que los servicios en cuestión constituyen excepciones 

al derecho de desistimiento (tercer bloque normativo).  

 

Probablemente, este sea el motivo del vigente artículo 11.(2) del FSDM Regulations 

2004 (Reino Unido) que dispone la no aplicación de las excepciones al desistimiento, 

si el proveedor (habiendo cumplido con sus deberes de información) no cumple con su 

deber de comunicación posterior. En dichas circunstancias, el consumidor podrá desis-

tir del contrato en un plazo que se inicia el séptimo día desde la celebración del contra-

to y que acaba al recibir la última de las informaciones y condiciones contractuales.  

 

En razón de la especial modalidad de contratación a distancia, la confirmación de la 

recepción de la aceptación tras el perfeccionamiento del contrato dota al destinatario 

de certeza en torno al hecho de su efectivo perfeccionamiento, como se ha avanzado 

a lo largo de la conclusión sexta (segundo bloque normativo). 

 

En razón de la especial naturaleza del proveedor o del servicio afectado, el deber de 

comunicación garantiza al cliente la constancia del contrato y/o de cierta información 

relacionada con o generada a lo largo de la fase de consumación (primer y tercer blo-

ques normativos).  

 

En segundo lugar, el derecho de desistimiento aporta al cliente - consumidor un plazo 

de reflexión para analizar y comprender la información (en sentido amplio) recibida 

durante la fase de generación o, en su caso, durante la fase de consumación. Y, a su 

vez, le confiere la facultad de desvincularse del contrato sin necesidad de alegar causa 

alguna (primer y tercer bloques normativos). Actualmente, el citado derecho se puede 

ejercitar en cualquier momento tras la celebración del contrato si no se ha recibido la 

información previa y las condiciones contractuales y su ejercicio no está sujeto a límite 

temporal máximo alguno. A pesar de la sentencia del TJUE en el caso Hamilton, no es 

previsible que, en un futuro próximo, se observe un tope temporal máximo para su 

ejercicio a partir de la celebración del contrato. (Uno de los motivos radicaría en el he-

cho que la información previa sobre el derecho de desistimiento es un factor esencial 

en el ámbito específico analizado, tal y como permite constatar el artículo 7.3 de la 
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DCDSF). En este sentido, el planteamiento de la LCDSF mantiene sus diferencias con 

el del Real Decreto Legislativo 1/2007 que no resulta tan tuitivo.    

 

En tercer lugar, se facilita el acceso del consumidor a la justicia mediante la acción de 

cesación, la inversión de la carga probatoria y el fomento del recurso a mecanismos 

extrajudiciales de resolución de conflictos. En este último sentido, desarrollan un papel 

crucial los códigos de conducta y ciertas iniciativas legislativas que tienen por efecto 

consolidar la confianza en los mismos (segundo y tercer bloques normativos).   

 

Por consiguiente, las líneas de actuación descritas no solo aumentan la protección del 

consumidor (garantizando cierto nivel de transparencia) sino que promueven el uso de 

las nuevas tecnologías en el mercado, en línea con las prioridades, inicialmente, apun-

tadas. Aunque, valga destacar que si, realmente, se quiere fomentar, en fase de gene-

ración, el uso de aquellas técnicas de comunicación caracterizadas por ciertas limita-

ciones de espacio y de tiempo, el consumidor debería saber con certeza – mediante 

reconocimiento legal explícito - que cuenta con un derecho legal de desistimiento ejer-

citable durante un plazo de tiempo indeterminado hasta que reciba las condiciones 

contractuales y la información previa (tercer bloque normativo). De ahí, en parte, la 

importancia de la inversión de la carga probatoria en sede de información.   

 

OCTAVA:  

 

En este contexto, la nueva LCD actúa como un elemento de cohesión entre las nor-

mas afectadas: su régimen jurídico refuerza la protección de los intereses económicos 

del consumidor integrando su regulación con la del mercado (primer, segundo y tercer 

bloques normativos).    

 

El punto de conexión entre normas se mantiene en la necesidad de garantizar una 

decisión libre y con conocimiento de causa por parte del consumidor. Así se infiere de 

la cláusula general de la nueva LCD que califica de desleales las conductas del pro-

veedor que, siendo objetivamente contrarias a la buena fe, distorsionen o puedan dis-

torsionar, de manera significativa, “el comportamiento económico de los consumido-

res” refiriéndose con esta expresión a sus decisiones de mercado (vid. artículo 4 de la 

nueva LCD). Entre las cuáles: la selección de un oferente; la decisión de contratar, de 
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qué manera hacerlo y en qué condiciones o la decisión de hacer valer o no, un deter-

minado derecho – por ejemplo, el derecho de desistimiento - (vid. artículo 2 k) de la 

Directiva 2005/29/CE). Lo que refuerza, una vez más, la libertad contractual (primer, 

segundo y tercer bloques normativos). 

 

Considerando el listado legal de prácticas comerciales desleales, la influencia de la 

nueva LCD en el ámbito específico analizado se hace notar, especialmente, en sede 

de omisiones engañosas, de servicios financieros no solicitados y de comunicaciones 

no solicitadas (segundo y tercer bloques normativos).   

 

En sede de omisiones engañosas la conexión entre la nueva LCD, la regulación secto-

rial sobre ordenación y transparencia (en sede de información previa) y la LCDSF se 

manifiesta en el hecho que la información previa de los artículos 7 y 8 de la LCDSF 

constituye parte de la información necesaria a la que la nueva LCD se refiere en su 

regulación sobre omisiones engañosas (vid. artículo 7.4 y anexo II de la Directiva 

2005/29/CE) (vid. artículo 7 de la nueva LCD) (vid. artículos 7 y 8 de la LCDSF) (pri-

mer y tercer bloques normativos).  

 

Por aplicación de la regulación sobre omisiones engañosas se sanciona el retraso in-

debido en el suministro de la información, el oscurecimiento de la misma o, sencilla-

mente, su ocultación; siempre que, tal comportamiento distorsione o sea susceptible 

de distorsionar, de forma importante, la decisión de mercado del consumidor. Sin em-

bargo, en la valoración de la existencia de una omisión engañosa deberá atenderse a 

las circunstancias del caso y al contexto en que la práctica se produce, así como, en el 

caso de limitaciones imputables al medio de comunicación empleado, a las citadas 

limitaciones y a las medidas adoptadas por el proveedor para transmitir la información 

necesaria por “otros medios” (vid. artículo 7 de la nueva LCD). De ahí que esta tesis 

subraye la importancia de que el consumidor disponga, durante la fase de generación, 

de los datos identificativos de los diversos medios o técnicas de comunicación a dis-

tancia cuyo uso el proveedor vaya a ofrecerle. Dicha información le permitiría, en su 

caso, valorar futuros riesgos de desinformación por falta de accesibilidad. Sin embar-

go, sólo algunas normas sectoriales atienden, por el momento, a esta cuestión (vía 

información previa; vía contenido de los contratos-tipo) (primer bloque normativo).    

 



           

 

 

 

 

 

457 

Este enfoque de la nueva LCD – atento a las circunstancias - halla su reflejo en algu-

nos artículos de la LCDSF. Su regulación pone de manifiesto la relevancia, por un la-

do, de que el retraso sea debido al uso de una técnica de comunicación aceptada o 

elegida por el consumidor (vid. artículos 7.3 y 9.2 de la LCDSF) y por otro, de las me-

didas adoptadas por el proveedor para transmitir la información por otros medios (vid. 

artículos 7.3, 9.2 y 9.3 de la LCDSF). Lo que permite concluir que, en este sentido, el 

encaje de la LCDSF con la nueva LCD es correcto (tercer bloque normativo).  

 

No se comprende, sin embargo, por qué la “información adicional” a la que se refiere el 

artículo 7.3 de la LCDSF no coincide, por mandato legal, con la restante información 

del artículo 7.1. Este es un planteamiento que puede resultar poco afín al principio de 

transparencia; que ha sido heredado de la propia DCDSF y que se mantiene en la 

LCDSF y en las demás normas de transposición analizadas.   

 

En sede de servicios financieros no solicitados, se trata de evitar ciertas formas de 

acoso capaces de mermar la libertad de elección del consumidor, de forma que, éste 

decida contratar un servicio financiero con el único propósito de evitar problemas con 

el proveedor (vid. artículo 31.2 de la nueva LCD). Para reforzar la posición del consu-

midor, la LCDSF excluye la posibilidad de un consentimiento tácito cuando dispone 

que, en dichas circunstancias, la realización del pago no va a suponer la prestación de 

un consentimiento (tácito) para obligarse mediante un nuevo contrato. En esta cues-

tión, el encaje con la nueva LCD es, nuevamente, correcto (tercer bloque normativo).  

 

Sin embargo, el carácter parcial que la LCDSF confiere a la dispensa al pago, plantea 

ciertas incoherencias con la nueva LCD (que califica de desleal la sola exigencia de 

pago) (vid. artículo 31.2 de la nueva LCD) y puede tener el nocivo efecto de no disua-

dir al proveedor de desarrollar dichas actuaciones que son, claramente, contrarias a la 

buena fe (vid. artículo 13 de la LCDSF) (vid. artículo 31.2 de la nueva LCD). Se puede 

afirmar que, por esta vía, la LCDSF deja una puerta abierta al proveedor para prestar 

servicios no solicitados sin haber cumplido antes los requisitos de información y de 

comunicación. Precisamente, lo que la DCDSF trata de evitar. El impacto de la LCDSF 

en esta sede, es negativo (tercer bloque normativo).       

 



           

 

 

 

 

 

458 

En línea con lo anterior, se ha constatado que, en Francia, Reino Unido, Irlanda y Lu-

xemburgo se libera de toda obligación de pago al consumidor en caso de prestación 

de servicios financieros no solicitados (vid. artículo L.122-3 del Code de la Consomma-

tion) (vid. artículo 15 del FSDM Regulations 2004) (vid. artículo 19.(3) del DMCFS Re-

gulations 2004) (vid. artículo L.222-21 del Code de la Consommation). Especialmente, 

en el Reino Unido, Irlanda y Luxemburgo se contempla una formula más cercana a la 

dispensa total de la DCDSF. 

  

Finalmente, en sede de comunicaciones no solicitadas, la nueva LCD prohíbe las pro-

puestas no deseadas y reiteradas realizadas por ciertos medios de comunicación a 

distancia como el teléfono, el fax y el correo electrónico con el propósito tuitivo de evi-

tar que el consumidor opte por contratar un determinado servicio inducido por la nece-

sidad de poner fin a las molestias que tales injerencias provocan en su vida privada 

(vid. artículo 29.2 de la nueva LCD). Planteamiento que está en línea con la regulación 

de la nueva LCDSF que somete el uso de estas técnicas al consentimiento previo del 

consumidor (vid. artículo 14 de la LCDSF) (tercer bloque normativo).   

 

NOVENA:  

 

Expuesto lo anterior, se puede concluir que el valor añadido de la LCDSF consiste en 

proteger al consumidor ante determinados riesgos y/o prácticas muy vinculados al mo-

do de comercialización a distancia (en consonancia con el principio de intervención 

mínima). Por ejemplo: la limitación o la disminución indebida de la información (enten-

dida, en un sentido amplio) y/o su falta de constancia; el uso no consentido de técnicas 

de comunicación a distancia con la finalidad de contactar de forma individualizada con 

el consumidor con fines comerciales; la falta de reflexión; el acoso que se deriva de la 

prestación de servicios financieros no solicitados y finalmente, un difícil acceso a la 

justicia. De modo que, su impacto regulador se extiende a las tres fases del proceso 

de comercialización a distancia (tercer bloque normativo).   

 

Así, frente a las normas sectoriales sobre ordenación y transparencia, el valor añadido 

de la LCDSF se traduce en la incorporación de mecanismos que confieren un mayor 

peso a la necesidad proteger una voluntad libre, consciente y con conocimiento de 

causa (primer y tercer bloques normativos).  



           

 

 

 

 

 

459 

 

Ello se explica por el más elevado carácter prioritario que la protección del interés de 

la libertad contractual tiene en la LCDSF (y en otras normas de consumo) frente a las 

normas sectoriales sobre ordenación y transparencia. Las últimas dotan de especial 

prioridad a la protección del mercado, sin que ello suponga excluir la protección de la 

libertad contractual del cliente: sencillamente, a través de la protección de la libertad 

contractual se protege el buen funcionamiento del mercado (primer y tercer bloques 

normativos).  

 

Esas diferencias en la escala de prioridades explican su distinto contenido regulador y 

su relación de complementariedad. Por citar un ejemplo, la LCDSF contempla el deber 

de información y de comunicación como dos mecanismos de protección distintos a 

diferencia de algunas normas sectoriales sobre ordenación y transparencia que con-

templan la posibilidad de facilitar la información previa en soporte papel u soporte du-

radero si así lo solicita el cliente. Lo que tiene su relevancia en los casos en que la 

comunicación de la información debe realizarse con posterioridad a la formalización 

del contrato. En la misma línea, sólo la LCDSF acompaña la información previa de un 

derecho de desistimiento que excede los límites temporales de la fase de generación 

(con la salvedad aplicable a los seguros de vida) (primer y tercer bloques normativos).  

 

Frente a la LSSICE, el enfoque de la LCDSF es distinto. Si la LSSICE es una norma 

de carácter general que establece los mecanismos necesarios para implantar y conso-

lidar el comercio electrónico. La LCDSF es una norma sectorial de consumo cuya re-

gulación, de carácter especialmente tuitivo, incide en aquellos aspectos en los que el 

modo de comercialización a distancia puede generar especiales situaciones de riesgo 

(segundo y tercer bloques normativos).  

 

Ello explica que la LSSICE ofrezca una regulación dirigida a hacer posible la celebra-

ción de contratos por medios electrónicos y a promover el uso de las nuevas tecnolo-

gías – especialmente, referida a la información previa, a la contratación electrónica 

(notablemente, inspirada en el principio de equivalencia funcional), al acuse de recibo 

de la aceptación y a la determinación del momento y del lugar de perfeccionamiento 

aplicable a los contratos a distancia y bajo el común objetivo de eliminar incertezas 

jurídicas - (segundo bloque normativo). Mientras que la LCDSF va más allá, centrán-
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dose en aquellos aspectos que son esenciales para una adecuada protección del con-

sumidor que contrata a distancia - como, la información previa, la comunicación previa, 

el desistimiento, la inversión de la carga probatoria, los servicios no solicitados y las 

restricciones al uso de técnicas de comunicación a distancia en las comunicaciones 

comerciales - (tercer bloque normativo).  

 

Así, si la LSSICE exige el acuse de recibo o la confirmación de la aceptación para faci-

litar la aplicación de la teoría del conocimiento atemperada por la buena fe y dotar de 

constancia y certeza al hecho del efectivo perfeccionamiento del contrato; la LCDSF 

va más allá, mediante la inversión de la carga de la prueba del consentimiento para la 

celebración garantiza el acceso del consumidor a la justicia aún cuando el proveedor 

hubiere incumplido su deber de acuse de recibo o de confirmación de la aceptación.  

 

Tercero, frente a la regulación general aplicable a los contratos a distancia con con-

sumidores, el valor añadido de la LCDSF consiste, fundamentalmente, en adecuar la 

regulación del desistimiento a la idiosincrasia del mercado y en aumentar el nivel de 

transparencia durante la fase de generación, por distintas vías. Primera, se ajusta la 

información a las peculiaridades del mercado y a la especial complejidad de los servi-

cios financieros. Y segunda, se contempla un deber de comunicación en soporte dura-

dero que incluye las condiciones contractuales (vid. artículos 97, 98 y 100 del Real 

Decreto Legislativo 1/2007 tras las modificaciones realizadas por la Ley 3/2014) (vid. 

artículos 7, 9 y 10 de la LCDSF) (tercer bloque normativo). 

 

Frente a la nueva LCC y a la Ley 2/2009, el valor añadido de la LCDSF se traduce, 

fundamentalmente, en la observancia de un deber de comunicación durante la fase de 

generación que abarca las condiciones contractuales (vid. artículo 9.1 de la LCDSF) 

(que no, solo, las condiciones generales [vid. artículo 4 de la Ley 2/2009]). En aspec-

tos como la información, el régimen jurídico de unas y otra norma es similar (tercer 

bloque normativo).      

 

DÉCIMA:  

 

Las principales carencias de la LCDSF conciernen a la regulación sobre la constancia 

de la oferta; sobre el desistimiento; sobre la dispensa parcial al pago (en los servicios 
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financieros no solicitados) y sobre la facultad de rescisión del consumidor (tercer blo-

que normativo).   

 

Son carencias, por distintas razones, dependiendo del caso. Por ejemplo, porque su 

regulación no es coherente con algunos de los principios, específicamente, aplicables 

a la comercialización a distancia de servicios financieros con consumidores (anterior-

mente, anunciados) o porque su observancia constituye una incorrecta transposición 

de la DCDSF, entre otros motivos. Unas u otras merman el buen encaje de la LCDSF 

con algunas de las normas de su contexto normativo.   

 

Así, en primer lugar, el requisito de la constancia de la oferta previsto en la LCDSF no 

es conforme al principio de intervención mínima (vid. artículo 6 de la LCDSF). Si el 

objetivo de este requisito era garantizar un consentimiento informado (mediante la 

constancia de la información, entendida, en un sentido amplio) éste se cumple, ade-

cuadamente, mediante el deber de comunicación de la información previa y de las 

condiciones contractuales en soporte duradero, durante la fase de generación (vid. 

artículo 9 de la LCDSF).  

 

Por lo que, en estas circunstancias, la protección por razón del modo no justifica su 

observancia en la LCDSF. Máxime, considerando que la constancia de la oferta se 

exige en otras normas sectoriales sobre ordenación y transparencia, cuando la espe-

cial naturaleza del servicio o del mercado, así lo requiere.  

 

Se ha podido constatar que las normas de transposición de la DCDSF analizadas en 

esta tesis no contemplan un requisito similar.  

 

En segundo lugar, uno de los principales mecanismos tuitivos de la LCDSF es el 

desistimiento, sin embargo, respecto de los seguros privados, su regulación observa 

más excepciones de las que la DCDSF admite. Si, tal y como se subrayó a lo largo de 

la tramitación de la DCDSF, son excepciones al desistimiento los seguros de ejecución 

inmediata y de poca importancia similares a las pólizas de seguros de viajes o de 

equipajes, algunas de las excepciones previstas en la LCDSF no se adecúan a tales 

características como los “planes de previsión asegurados” (vid. artículo 10.2 b) 5º de la 

LCDSF). De hecho, la DCDSF excluye la posibilidad de que estos puedan ser califica-
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dos de excepciones si la contingencia cubierta es la jubilación (vid. artículo 6.1 de la 

DCDSF).   

 

Tampoco parecen adecuarse a estas características los seguros que “den cumplimien-

to a una obligación de aseguramiento del tomador” (vid. artículo 10.2 b) 4º de la 

LCDSF). Sin perjuicio de ello, sería razonable mejorar su actual redacción en aras a 

clarificar el supuesto de hecho que conforma la excepción. Por ejemplo, mediante re-

misión a la norma que disponga la obligación legal de suscribir el seguro en cuestión, 

en línea con el artículo L.112-2-1 3º y con el artículo 211-1 del Code des assurances 

(Francia).      

 

Además, la LCDSF incorpora la excepción de los contratos de seguros “(…) cuyos 

efectos terminen antes del plazo a que se refiere el punto 1.(…)” (vid. artículo 10.2 b) 

3º de la LCDSF). Es cierto que, muy probablemente, el legislador haya querido incor-

porar en esta excepción los contratos de seguros de ejecución instantánea (en un 

acercamiento al concepto de seguros similares); sin embargo, su actual redacción 

puede generar confusión respecto de si es necesario o no, el consentimiento del con-

sumidor para la ejecución del contrato a distancia. 

  

En tercer lugar, la dispensa parcial al pago respecto de los servicios financieros no 

solicitados tiene un efecto nocivo para el consumidor en tanto que no le exenta de toda 

obligación, contrariamente, a los objetivos de la DCDSF (considerando 25). En la me-

dida en que obliga al pago de una parte del servicio, su observancia deja la puerta 

abierta al proveedor para percibir parte del precio sin haber cumplido con sus deberes 

de información y de comunicación. El resultado, a efectos prácticos, es que dicha dis-

pensa parcial puede acabar por premiar una práctica desleal (vid. artículo 31.2 de la 

nueva LCD). De modo que, su regulación no es coherente con la exigencia al provee-

dor de un nivel de competencia y cuidado especiales y además, constituye una inco-

rrecta transposición de la DCDSF (que exime al consumidor de toda obligación).    

 

Finalmente, tal y como ha sido redactado, el artículo 18.5 de la LCDSF parece obser-

var una fórmula de ineficacia del contrato en cualquier momento y ante cualquier in-

cumplimiento. A esta conclusión llevaría la interpretación literal del artículo cuya re-

dacción calca parte de la letra del artículo 11 de la DCDSF - sobre sanciones - que 
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faculta a los Estados Miembros a disponer que el consumidor pueda rescindir el con-

trato, en todo momento, sin gastos y sin penalización alguna.  

 

No obstante, una interpretación sistemática del artículo que responde al título de san-

ciones administrativas permite interpretar que el propósito del legislador en este caso 

puede haber ha sido el de observar una formula de ineficacia del contrato aplicable en 

los casos en los que se haya producido una infracción administrativa en los términos 

que el citado artículo dispone.  

 

Aún así, su observancia – en los términos amplios e imprecisos en que ha sido redac-

tada (propios de una norma de objetivos) - no encaja ni con la restante regulación de 

la LCDSF ni con el artículo 11 de la DCDSF que observa esta facultad como uno de 

los varios instrumentos que se ponen al acceso de los Estados Miembros con el obje-

tivo de que estos adopten las sanciones “adecuadas” en caso de incumplimiento por 

parte del proveedor de las disposiciones nacionales adoptadas para dar cumplimiento 

a lo establecido en la presente DCDSF. Exige la DCDSF que las sanciones deberán 

ser efectivas, proporcionadas y disuasorias. Lo que debe medirse atendiendo al objeti-

vo (dotar de eficacia a estas normas de transposición) y a la proporcionalidad de la 

medida.  

 

Así, encajan con el artículo 11 de la DCDSF, la nulidad, el derecho de desistimiento y 

las sanciones administrativas. Sin embargo, existen motivos para pensar que la obser-

vancia añadida de la rescisión del artículo 18.5 de la LCDSF - en los desafortunados 

términos en que ha sido prevista - no es proporcionada, desde un prisma de derecho 

comunitario y por tanto, constituye una incorrecta transposición de la DCDSF.  

 

El legislador nacional debería, bien, suprimir este artículo 18.5 de la LCDSF; bien, aco-

tar con mayor precisión la naturaleza del derecho que observa, los supuestos de he-

cho que lo activan y su plazo de ejercicio con el objetivo de evitar eventuales abusos 

por parte del consumidor. En esta dirección actúan las normas de transposición de la 

DCDSF promulgadas en el Reino Unido, en Irlanda y en Bélgica que - más allá del 

derecho de desistimiento, tal y como éste aparece regulado en el artículo 6 de la 

DCDSF – establecen unas formulas de ineficacia del contrato más precisas bajo el 

paraguas del artículo 18.5 de la DCDSF (vid. artículo 11.(2) del FSDM Regulations 
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2004) (vid. artículo 9.(5) del DMCFS Regulations 2004) (vid. artículo 60.2 del Code du 

droit économique).   

 

Su regulación delimita con mayor precisión los casos en los que el consumidor podrá 

desvincularse del contrato. Bien, por alusión al tipo de incumplimiento (Reino Unido, 

Irlanda y Bélgica); bien, por alusión a los contratos u operaciones afectados (Reino 

Unido); bien, por alusión al plazo en el que el consumidor podrá desvincularse del con-

trato (Reino Unido y Bélgica).  

 

UNDÉCIMA:  

 

Considerando lo anterior y a la vista de las dos prioridades, inicialmente, apuntadas, 

se puede concluir lo siguiente, en lo que concierne al grado y medida en que la LCDSF 

cumple con las mismas. 

 

En fase de generación, la LCDSF cumple ambas prioridades. Si bien, para mayor se-

guridad, sería recomendable que la información previa incorporara las técnicas de co-

municación a distancia cuyo uso el proveedor ofrece en el marco de su sistema de 

venta y de prestación de servicios. No sólo a efectos de posibilitar un efectivo derecho 

al cambio de la técnica de comunicación a distancia para garantizar la accesibilidad 

sino también para que el consumidor pueda valorar, en un momento inicial las diversas 

técnicas ofrecidas (y su grado accesibilidad a las mismas) antes de optar por una téc-

nica que (por limitaciones de espacio y de tiempo imputables a la misma) pueda com-

portar, un retraso o una disminución de la información inicial.           

 

En fase de perfeccionamiento, la LCDSF cumple con la prioridad de consolidar el uso 

de las nuevas técnicas de comunicación a distancia en virtud de la inversión de la car-

ga probatoria. No obstante, no se llega a alcanzar el nivel de protección deseable visto  

el carácter parcial de la dispensa al pago en sede de servicios financieros no solicita-

dos.  

 

Finalmente, en fase de consumación, la LCDSF no cumple, plenamente, con las dos 

prioridades de protección del consumidor y de consolidación de las nuevas tecnolo-

gías. Primero, se somete el derecho de desistimiento a más excepciones de las que se 
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debiera. Segundo, el derecho de “rescisión” del artículo 18.5 – en los amplios e impre-

cisos términos en los que ha sido redactado – es afín a una plena consolidación del 

uso de las nuevas tecnologías en el mercado.
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