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LA ENSENANZA A DISTANCIA EN EL DERECHO
ECONOMICO Y DERECHO DEL CONSUMIDOR DEL
MERCADO INTERIOR

OLIVER REMIEN*
TRADUCCION DE MIGUEL GOMEZ JENE**

La ensefianza a distancia estd de moda en Europa y se contempla, hoy en dia,
como un servicio de gran utilidad !. En este sentido, se plantean las siguientes
cuestiones: ¢puede el Derecho contribuir desde el punto de vista practico a la
mejora de la calidad de la ensefianza a distancia?, ¢hasta qué punto la ensefianza
a distancia, y mas concretamente la ensefianza a distancia transfronteriza, se
encuentra entorpecida en el ambito europeo por los diferentes sistemas legales?,
¢en qué modo pueden fomentar los sistemas legales este tipo de ensefianza
mediante controles de calidad? Sintéticamente, estas fueron las cuestiones de las
que me ocupé en mi calidad de experto aleman para la Comisién de la Unién
Europea durante el invierno 92/93 2. Partiendo de que el Tratado de Maastricht 3
recoge en su articulo 126 pérrafo 2°,6 como uno de los objetivos de la Unién
Europea, fomentar el desarrollo de la ensefianza a distancia, expondré brevemen-
te cuales fueron los fundamentos de mi investigacién.

La pregunta inicialmente expuesta resulta interesante por dos motivos: Por
un lado, la ensefianza a distancia privada est4 especificamente regulada por ley
en algunos de los Estados miembros de la Unién Europea; y por otro lado,
empresarios y consumidores de este tipo de ensefianza estan interesados en

* Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht, Hamburgo.

** Becario de investigacién del Ministerio de Educacion y Ciencia, adscrito al Departa-
mento de Derecho de la Empresa de la UNED.

! Véase el Memorandum «Offener Fernunterricht in der Europiischen Gemeinschaft»,
KOM (91) 388.

2 Fernunterricht im Wirtschafts- und Verbraucherrecht des Binnenmarktes, Studie fiir die
Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Task-Force Humanressourcen allgemeine und
berufliche Bildung, Jugend (febrero 1993).

3 Firmado el 7 de febrero de 1992; publicado como «Tratado de la Unién Europea junto con
el texto completo del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea» en D.0O.C.E. 1992 C 224.
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OLIVER REMIEN

participar en el mercado interior 4. Sin embargo, esta participacién puede
entrafar dificultades por las diferentes regulaciones legales existentes en el
ambito de la Unién sobre la materia.

Seis puntos deben proporcionarnos una breve idea sobre la situacién legal
de la ensefianza a distancia en el mercado interior.

— En primer lugar, mostraremos brevemente tanto su desarrollo histérico
como su regulacién legal actual en el seno del mercado interior.

— En segundo lugar, los principios de Derecho comunitario europeo para
la ensefianza a distancia transfronteriza.

— En tercer lugar, los controles de calidad de la ensefianza a distancia en
el mercado interior.

— En cuarto lugar, la publicidad de la ensefianza a distancia en el mercado
interior.

— En quinto lugar, el derecho contractual de este tipo de ensefianza en el
mercado interior.

— Por dltimo, y en sexto lugar, unas conclusiones.

I. DESARROLLO Y DERECHO COMPARADO

Un estudio sobre el desarrollo histérico y el estado normativo de la ense-
fianza a distancia en los distintos Estados miembros de la Unién nos muestran
un marco de lo més diverso.

1. Desarrollo

En el afio 1948 se promulgé en Noruega una ley especial para regular la
ensefianza a distancia °. En los afios sesenta y setenta se promulgaron también
diferentes leyes con el mismo objetivo en otros Estados miembros de la Unién,

4 Sobre el mercado de la enserianza a distancia: VEEN, K: Survey on the Private Distance
Education Institutes in Europe (agosto de 1991) (Paper written for the Commission of the
European Communities [Task Force Human Ressources, Education, Training, Youth] 91-001-
NIT-073/NL); el mismo, Directory of the Private Distance Education Institutes and Associations
in Europe (2* edicién 1992).

5 Lov om brevskular del 12.11.1948, Norges Lover 1682-1950, pp. 2.413 y ss., derogada por
la Lov om oppheving av lov av 12. november 1948 om brevskular del 19.6.1992 Nr. 57, Norsk
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concretamente en Bélgica ¢, Francia 7, Holanda 8 y Alemania 2. Al mismo tiem-
po, la Comunidad Econémica Europea y el Consejo de Europa se empezaban a
interesar por la ensefianza a distancia. En este sentido, se adopt6 una proposi-
cién para realizar una directiva comunitaria referente a la protecciéon de los
participantes en este tipo de ensefianza !9, aunque tal proposicién no llegé a
desarrollarse debido a una restriccién general de los planes de adaptacién de
los sistermnas legales llevada a cabo a finales de los afios setenta 11

En el Reino Unido no existe ninguna ley especifica al respecto, aunque en el
afio 1969 se creara con ayuda estatal el «Council for the Accreditation of
Correspondence Colleges» (en adelante CACC), y posteriormente a nivel total-
mente privado la «British Association for Open Learning» (BAOL). En Espaiia
también existe una asociacién de caracter privado: «Asociacién Nacional de
Centros de Enserfianza a Distancia» (ANCED). '

En los demas Estados miembros parece no existir regulaciones especificas
sobre la ensefianza a distancia de caricter privado o contractual. Sin embargo,
existen regulaciones totalmente nuevas sobre el fomento de la ensefianza a dis-
tancia publica 12.

2. Derecho comparado

Observando las leyes existentes que regulan esta materia, se ponen de
manifiesto importantes diferencias entre las diferentes legislaciones, sobre todo

Lovtidend 1992, 448; reemplazada por Lov om endringer i Lov av 28. mai 1976 nr. 35 om vokse-
nopplaering, Norsk Loviiend 1992, 448f., donde se introducen consideraciones especiales para
la ensefanza a distancia en la educacién de adultos.

5 Loi sur l'enseigment par correspondance/Wet op het schrifterlijke onderwijs vom. 5.3.1965,
Moniteur belge/Belgisch Staatsblad de 23.3.1965, pp. 2.984 y ss.

7 Loi no. 71-566 relative a la création et au fonctionnement des organismes privés dispen-
sant un enseignement & distance, aisni qu' a la publicité et au démarchage faits par les établisse-
ments d’ enseignement, Journal Officiel 1971, pp. 6.907 y ss.

8 Wet erkenning instelligen schriftelijk onderwijs, Staatsblad 1972 Nr. 746; en parte aplica-
da también a la ensefianza presencial por medio de la Wet op de erkende onderwijs-instellingen,
Staatsblad 1985. Nr. 407 (Wet EOI).

9 Staatsvertrag iiber Errichtung und Finanzierung der Staatlichen Zentralstelle filr Fernunte-
rricht von 1969 und 1973, posteriormente: Staatsvertrag iiber das Fernunterrichtwessen vom
12.3.1979, GVBL. NRW 1979, 102 con modificaciones posteriores, resultando Gesetz zum
Schutz der Teilnehmer am Fernunterricht (Fernunterrichtsschutzgesetz - FernUSG) de
24.8.1976, BGBI. 1976 1 2525 con modificaciones posteriores.

10 p.0.C.E. 1977 C 208/12 y D.O.C.E. 1978 C 260/6. .

11 Véase en general, SCHWARTZ, Ivo E.: «30 Jahre EG- Rechtsanglelchung» en: Eine Ord-
nungspolitik fiir Europa, Festschrift fiir Hans von der Groeben (1987), pp. 333-368.

2 Asi, en Espafia, el art. 3 VI de la Ley Orgdnica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion
General del Sistemna Educativo, B.O.E. niim. 238 de 4 de octubre de 1990.
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en aquellos ambitos donde se regulan especialidades concretas de la ensefianza
a distancia. Ahora bien, existen también importantes puntos en comun en la
regulacién de los temas generales. Junto con las definiciones, encontramos en
general tres campos de regulacién especifica.

— Mecanismos de control: en forma de publicaciones, requisitos para
obtener las oportunas licencias,o certificados de calidad.

— Derecho publicitario: concretado en disposiciones sobre publicidad,
visitas de representantes, e informacién.

— Derecho contractual: concretamente la libertad contractual limitada por
reglas especiales aplicables al contenido.

Estas reglas no estdn unificadas, y es por tanto evidente que su aplicacién
en el mercado interior puede plantear problemas legales.

Veamos a continuacién las cuestiones que plantea la ensefianza a distancia
transfronteriza aplicable en el mercado interior.

II. PRINCIPIOS COMUNITARIOS SOBRE LA ENSENANZA A DISTANCIA
TRANSFRONTERIZA

1. Situacion

Pongamos como punto de partida la siguiente situacién:

Un empresario de ensefianza a distancia de un Estado miembro A quiere
ofrecer sus servicios en un Estado miembro B. ¢{Qué reglas de los pafses Ay B
deben tenerse en cuenta, y qué dice al respecto el Derecho comunitario europeo?.

En efecto, pueden tomarse en consideracién, como minimo, dos caminos
para llevar a cabo esta oferta en otro Estado miembro:

Por un lado, abrir una filial o una representacién en el Estado miembro B.
Por otro lado, la simple distribucién de los sevicios de la ensefianza a distancia
del Estado miembro A en el Estado miembro B, es decir la prestacién de servi-
cios por correspondencia. Desde el punto de vista del Derecho comunitario, este
matiz marca una diferencia entre las dos opciones. En el primer caso, tratamos
con la libertad de establecimiento (art. 52 y siguientes del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea, en adelante TCE), y en el segundo caso con la libertad de
prestacion de servicios (art. 59 y siguientes del TCE). La libertad de estableci-
miento no esta tan desarrollada como la libertad de prestacién de servicios; y
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aunque la libertad de establecimiento parte del principio de igualdad de trato de
los extranjeros y los nacionales, también hay puntos de apoyo para un tratamiento
que fuera mas alld de la mera prohibicién de discriminacién de extranjeros comu-
nitarios 3. Ahora bien, atin cuando en ocasiones la jurisprudencia haya desarro-
llado ampliamente estos preceptos, ciertas limitaciones parecen necesarias.

La ensefianza a distancia es, por excelencia, una prestacién de servicios por
correspondencia. Por lo menos teéricamente, este tipo de ensefianza puede .
prestarse en otro pafs miembro por medio de correo u otro tipo de telecomuni-
cacién. En este sentido, las prestaciones de servicios por correspondencia son
especialmente interesantes de cara al futuro, aunque hasta ahora el ofertante
de esta ensefianza parece inclinarse por la creacién de sucursales. Centremos
nuestra atencién en el tema de la prestacion de servicios por correspondencia.

2. La libre prestacion de servicios

En la aplicacién de la prestacién de servicios por correspondencia, el ofer-
tante puede chocar con el ordenamiento juridico del estudiante que recibe este
tipo de ensefianza. El articulo 59 del TCE establece como una de las cuatro
libertades comunitarias la libre prestacién de servicios:

«Las restricciones a la libre prestacioén de servicios dentro de la Comunidad
serdn progresivamente suprimidas durante el perfodo transitorio, para los
nacionales de los Estados miembros establecidos en un pafs de la Comunidad
que no sea el del destinatario de la prestacién».

Segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, esta libertad comunitaria es
directamente aplicable en los paises miembros, y por lo tanto, el ordenamiento
interno de un pais miembro debe adecuar su legislacién para la aplicacién de las
libertades establecidas en el TCE !4. En este sentido, toda limitacién interna en
contra de esta libertad comunitaria serd nula. ¢Es la ensefianza a distancia una
prestacion de servicios en el sentido del articulo 59 del TCE?

El articulo 60 del TCE recoge una amplia enumeracién de servicios. Los
servicios de ensefianza también estan incluidos en este articulo (caso Frontisti-
ria 1), y para ellos no es aplicable la excepcién recogida en el articulo 55 segtin

13 Sobre esta cuestién, y sobre las libertades fundamentales en general véase: BEHRENS,
P.: «Die Konvergenz der wirtschaftlichen Freiheiten im europiischen Gemeinschaftrecht» en
Europarecht, 1992, pp. 145-162.

14 Sentencia del T.J.C.E. de 3 de diciembre de 1974, asunto 33/74 (van Binsbergen), Reco-
pilacion 1974, pp. 1.299 y ss.

15 Sentencia del T.J.C.E. de 15 de enero de 1988, asunto 147/86 (Comisién/Grecia), Reco-
pilacion 1988, pp. 1.637 y ss.
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la cual, las disposiciones concernientes al Derecho de establecimiento no seran
aplicables para las actividades que esten relacionadas, aunque de manera oca-
sional, con el ejercicio del poder publico 1. Asf pues, el articulo 59 y siguientes
del Tratado son aplicables.

De ello se derivan importantes consecuencias, pues la libre prestacién de
servicios, hoy por hoy, no es entendida tinicamente como una prohibicién de
discriminacién, sino también como una prohibicién de restriccién 17 en el senti-
do de las «medidas de efecto equivalente a restriciones cuantitativas» para la libre
circulacién de mercancias (art. 30 del TCE). Recuérdese la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en el asunto «Cassis de Dijon» 18, cuyas victimas han sido la
normativa de pureza de la cerveza en Alemania y la distribucién de pasta exclu-
sivamente de trigo duro en Italia 1°. También las reglas internas sobre ensefian-
za a distancia de los paises miembros pueden ser corregidas por la libertad de
prestacién de servicios reconocida por la Unién Europea. En este sentido se
plantean dos preguntas:

-~ ¢Existe alguna limitacién de la libertad de prestacion de servicios?.
— ¢Sl existen, se justifican por exigencias de interés general?.

Después de esta nota preeliminar podemos dirigirnos a tres campos
especificos.

— Controles,
— Publicidad,

— Derecho contractual.

III. CONTROLES DE CALIDAD DE LA ENSENANZA A DISTANCIA EN
EL MERCADO INTERIOR

1. Modelos de control

Existen distintos Modelos de control en Europa. Estos varian en atencién al
objeto, cardcter obligatorio, érganos de control y 4mbito. Respecto al caracter

16 Véase los considerandos 6-11 sobre libertad de establecimiento.

17 Véase BEHRENS, P.: «Die Konvergenz...» op. cit., pag. 150.

18 Sentencia del TICE del 20 de febrer de 1979, asunto 12/78 (REWE/Bundesmonopolver-
waltung fiir Branntwein), Recopilacién 1979, pp. 649 y ss.

19 Véase Dauses: Handbuch des EG-Wirtschafsrecht. Loseblatt, 1993.
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obligatorio y los diferentes érganos de control mostraremos brevemente las dife-
rencias fundamentales en cuatro apartados:

1. Algunos Estados miembros no tienen ningin tipo de control.

2. Alemania y Francia tienen controles obligatorios, aunque de diferente
tipo.

3. Otros Estados miembros poseen mecanismos de control voluntarios,
concretamente los Paises Bajos y ~teéricamente— 20 Bélgica 21.

4. Mecanismos de control voluntarios existen también en Gran Bretafia,
pero el reconocimiento de las escuelas de ensefianza a distancia no viene otor-
gado por érganos estatales sino por el «Council for the Accreditation of Corres-
pondence Colleges».

2. Control en el mercado interior

Si en efecto existe un control en el mercado interior, podriamos preguntar-
nos: ¢Quién controla? Desde otros dmbitos juridico-econémicos, como servi-
cios de inspecccién de bancos y seguros, el problema estd confiado bien a los
controles del pafs de origen, bien a los controles del pais de destino 22. El
mismo problema se plantea con la ensefianza a distancia. Debido a que la ense-
fianza a distancia no estd controlada en todos los Estados, y que los diferentes
controles de cada Estado todavia son muy diferentes, nos encontramos ante un
cuadro especialmente variado.

En este sentido, surgen seis situaciones diferentes que pasamos a analizar:

1? situacién: Un ofertante de estudios a distancia quiere implantarse en un
Estado sin controles. Esta situacién no presenta mayores problemas.

° 2°situacién: Un ofertante de estudios a distancia quiere implanterse en un
Estado con controles voluntarios. En esta situacion se plantean dos preguntas:

20 _Teéricamente, ya que la Ley de 1965 no tiene, a primera vista, ningun significado
practico-.

21 En el caso de Espafia, la UNED posee un Instituto Universitario de Metodologia de la
Ensefianza a Distancia (I.U.E.D.) que teéricamente vela por la calidad de los productos y
métodos, y en la Asociacién Nacional de Centros de Ensefianza a Distancia (ANCED) funciona
una Comisién de Calidad para el control voluntario de los cursos (Nota del traductor).

22 En este sentido véase ROTH, WULF-HENNING: «Der Einfluss des Europdischen Gemeins-
chaftsrecht auf das Internationale Privatrecht», en RabelsZ 55 (1991) pp. 623-673.
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— ¢Tiene que tener acceso el ofertante al reconocimiento voluntario que
ofrece el pais de destino? Es evidente que si, pues sino estariamos infringiendo
el articulo 6 del TCE. Asociaciones como la CACC britanica ofrecen la acredita-
ci6én necesaria a los ofertantes extranjeros que tengan el establecimiento princi-
pal en un pais miembro de la Unién Europea.

— ¢Se debe tener en cuenta el hecho de que se posea la acreditacién o el
reconocimiento necesario del pafs de origen?, es decir, ¢puede un ofertante ale-
man que ha obtenido el reconocimiento de sus cursos a través del ZFU (Zen-
tralstelle fiir Fernunterricht, en adelante ZFU) obtener la acreditacién que ofre-
cen tanto la CACC britanica como Holanda o Bélgica de forma automatica, sin
ningan control posterior? Sobre este punto de «reconocimiento del reconoci-
miento del pais de origen» nos ocuparemos detalladamente en la cuarta situa-
cién que posteriormente expondremos.

3? situacién: Surge cuando el ofertante de estudios a distancia pretende
establecerse en un Estado con controles obligatorios. En este punto es donde
surgen los mayores problemas.

Veamos, en primer lugar, el supuesto en que el ofertante para establecerse
en otro Estado miembro no deba pasar ningin tipo de control en su pais de ori-
gen (ni obligatorio ni voluntario). Por ejemplo, un ofertante italiano o espafiol
que pretenda establecerse en Alemania. (Requeriria la Scuola di corrispondenza
italiana la autorizacién de sus cursos a través de la ZFU alemana; estarfa sujeta
al control de las autoridades francesas competentes?

Debemos diferenciar dos cuestiones, una respecto del Derecho interno de
los Estados miembros, otra respecto del derecho comunitario.

En primer lugar debemos constatar si los controles obligatorios internos
impuestos por un Estado miembro también son de obligado cumplimiento
para los ofertantes extranjeros. Este serfa el caso si se prentendiera ofrecer
cursos de esta naturaleza en Alemania 23. Se hace valer la exigencia de un
control.

¢Es compatible la exigencia de un control previo con la libre prestacién de
servicios? Por supuesto que la obligatoriedad de pasar un control previo implica
una limitacién de la libertad de prestacién de servicios, y en este sentido la pre-
gunta que nos debemos formular es la de si este control estd o no justificado.

23 Pérrafo 1%, punto 1 de la directiva sobre el trabajo de la Central Estatal para la Ense-
flanza a Distancia, - acuerdo de la comisién de administracién de la ZFU del 27 de noviembre
de 1979. Véase, FABER/SCHADE: Fernunterrichtsschutzgesetz mit Erklirungen (1980). Véase ade-
mds VULPIUS: «Erlduterungen zum Gesetz zum Schutz der teilnehmer am fernunterricht» en
Deutsche Bundesrecht (Loseblatt), VIII A 46 pp. 13 y ss. (432. Lieferung- Juli 1979).
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Segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia dependera de si esta limitacién
es necesaria por consideraciones obligatorias de interés general 24. Esto ha sido
determinante para normas laborales, pero incluyen también consideraciones
sobre la proteccién del consumidor; y proteccién de la ensefianza a distancia es,
en cualquier caso, proteccion del consumidor.

En efecto, podemos dudar de la necesidad de los controles obligatorios. ;(No
seria suficiente, como lo demuestra la situacién en algunos Estados miembros, la
posibilidad de acogerse a controles voluntarios o, sencillamente, el escoger a tra-
vés de la competencia existente en el mercado? En Alemania, estas posibilidades
han sido consideradas como insuficientes. Existe una sentencia del Tribunal de
Justicia que prohibe la publicidad directa de material pedagégico en la puerta de
casa del cliente, en la que se destaca la necesidad de proteger al cliente de la
publicidad de las prestaciones de los programas académicos 2. Parecidas consi-
deraciones pueden ser esgrimidas en este contexto. Aparecen pues, argumentos a
favor para estimar justificada la necesidad de un control para los ofertantes pro-
venientes de aquellos Estados en los que no exista ningin tipo de control. Esto
quiere decir entonces que la ZFU alemana puede solicitar del ofertante espaiiol o
italiano un certificado de admisién para implantar sus cursos en Alemania.

4* Situacién: De mucho mayor significado es la libre prestacién de servi-
cios en este punto, cuando el ofertante extranjero ya ha pasado un control pre-
vio en su pais de origen. Por ejemplo, el ofertante francés que pasa la inspec-
cién de su pafs de origen, o el ofertante aleman que ha obtenido los permisos
necesarios a través de la ZFU. ;Puede este ofertante acogerse a los controles de
su pafs de origen, o por el contrario tiene que afrontar un control doble o inclu-
so varios controles impuestos por el mercado interior?

La libertad de prestacién de servicios es en este contexto decisiva. El Tribu-
nal de Justicia a través de una serie de sentencias sobre reconocimiento de per-
misos ha desarrollado diferentes formulaciones. Estas formulaciones se pueden
interpretar de la siguiente manera: el efecto del permiso del pais de origen es
tanto menor, cuanto mayor sea la necesidad de proteccion y control, y asi, existe
menor efecto y mayor proteccién en el ambito de los seguros 26 y de la cesién de
trabajadores 27 que en el Ambito de la contratacién de artistas a través de agen-
cia mediadora 28,

24 En este sentido, Dauses: Handbuch des EG-Wirtschaftsrecht. Loseblatt, 1993.

25 Sentencia del T.J.C.E. de 16 de mayo de 1989, asunto 382/87 (Buet u. a./Ministére
public), Recopilacion 1989, pp. 1.235 y ss.

26 Sentencia del T.J.C.E. de 4 de diciembre de 1986, asunto 205/84 (Comisién/Alemania),
Recopilacion 1986, pp. 3.791 y ss. )

27 Sentencia del T.J.C.E. de 17 de diciembre de 1981, asunto 279/80 (Webb), Recopilacién
1981, pp. 3.305 y ss.

28 Sentencia del T.J.C.E. de 18 de enero de 1979, asunto 110 y 111/78 (van Wesemael),
Recopilacicn 1979, pp. 35y ss.
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Sélo por consideraciones de interés general puede exigirse, junto con el
permiso del pafs de origen, un reconocimiento de dicho permiso en el pais de
destino 29. Debido a que no es evidente la necesidad de un control en el &mbito
de la ensefianza a distancia tendran gran importancia los certificados o contro-
les extranjeros, es decir se debera admitir su reconocimiento automatico en los
demés Estados miembros. Este planteamiento también fue recogido en la pro-
posicién de directiva de 1977 39, En mi opinién, se deriva ademas de la prohi-
bicién de restricciones recogidas en el articulo 59 del TCE.

En efecto, este planteamiento sera aplicable siempre que existan condiciones
comparables para la adquisicién de tales permisos. Ahora bien, tampoco debe-
mos ser extremadamente rigidos en este sentido. Los requisitos minimos sobre la
calidad de la ensefianza a distancia acordados en esta conferencia pueden servir
para fijar las primeras coordenadas.

En definitiva esto quiere decir, que los controles en el pais de origen son
suficientes para todo el mercado interior. Asf por ejemplo, el ofertante aleman
no debera afrontar més controles en otros Estados miembros, pero la ZFU ale-
mana tampoco puede exigir ningan tipo de control a un ofertante francés. El
reconocimiento reciproco de los mecanismos de control evidencia pues la nece-
sidad de un trabajo conjunto en las formas de control.

5* Situacién: Nos encontramos en esta situacién cuando los controles esta-
blecidos por los Estados miembros tienen caracter voluntario, como por ejem-
plo en los Paises Bajos y —te6ricamente- en Bélgica y en Noruega. ;Estamos
ante una situacion en la que son validos los mismos criterios anteriores?, ¢pue-
den ofertantes holandeses (o belgas) acogerse a sus controles voluntarios y as{
poder impartir sus cursos en Alemania sin necesidad de recibir la autorizacién
oportuna por parte de la ZFU alemana? En mi opinién, la respuesta serfa afir-
mativa. Por qué se ha controlado es indiferente, lo importante es una protec-
cién comparable a través de controles reales.

6* Situacién: Algunos de los mecanismos de control existentes en los Esta-
dos miembros no son de naturaleza estatal. Por ejemplo, en Gran Bretafia, se
puede obtener una acreditacién voluntaria a través de la CACC. Pero la CACC no
es ninguna autoridad estatal. En este sentido, ¢tendra validez su acreditacién en
otros Estados miembros como Alemania o Francia donde se requiere una acredi-
tacién estatal? La CACC se creé con ayuda estatal, pero ~tal y como lo vemos-—
esta asociacién no esta controlada por el Estado, ni éste se responsabiliza de sus

29 Véase las conclusiones del Abogado general en la sentencia del T.J.C.E. de 31 de marzo
de 1993, asunto C-189/91. Recopilacién 1993-3, pp. 1.640 y ss.

30 D.0.C.E. 1977 C 208/12, Proposicion de directiva relativa a la proteccion de los partici-
pantes en la ensefianza a distancia, art. 3 1I, cuyo contenido pudiera haberse precisado de una
forma mas clara.
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acciones. Ahora bien, la responsabilidad por parte del Estado es necesaria para
que surta efecto la libre prestacién de servicios del articulo 59 del TCE, pues sino
también deberian ser reconocidos los controles ejercidos desde profesiones priva-
das u otras actividades profesionales. ;Quién controla estas asociaciones privadas
dedicadas a ejercer diferentes formas de control?. Este es el problema que dejan
entreveer asociaciones britanicas como la CACC o la BAOL. El TCE requiere a
cada Estado miembro la confianza en las autoridades estatales de los demés Esta-
dos miembros, pero no exige la confianza en las actuaciones de las organizaciones
privadas. Por més reconocida que pueda ser la CACC, la eficacia extraterritorial de
sus acreditaciones en el mercado interior, nos resulta un tanto dudosa.

3. Conclusiones

En el ambito del control de la ensefianza a distancia nos encontramos con
grandes diferencias y afectada, en general, por la libre prestacién de servicios.
La exigencia de unos controles de calidad me parece compatible con la libre
prestacién de servicios, siempre que se traten de unos mecanismos de control
previamente reconocidos.

IV. PUBLICIDAD DE LA ENSENANZA A DISTANCIA EN EL MERCADO
INTERIOR

En la regulacién de la publicidad de la ensefianza a distancia en el mercado
interior aparecen también distintos problemas. Existen diferencias entre la
materia regulada y la severidad con que ésta es regulada. Asi por ejemplo, sélo
en Francia existen disposiciones especificas para la caracterizacion de los institutos
privados de ensefianza a distancia 3! y un pre-control estatal de la publicidad 32.

Visitas de representantes se restringen en el paragrafo 17 de ley alemana
de educacién a distancia, y en la legislacién francesa y belga se prohiben
totalmente 33

Sobre la legalidad de la publicidad con promociones especiales o con venta-
jas financieras existen diferentes reglas 34,

31 Art. 11 loi no. 71-556.

32 Art. 12 11 loi no. 71-556; también la ZFU alemana exige una muestra del material
informativo.

33 Art. 13 Joi niim. 71-556.

34 Art. 10 II de la holandesa Wet EOI.
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Si queremos precisar la regulacion juridica de la publicidad de la ensefian-
za a distancia en el mercado interior debemos seguir diferentes pasos.

En primer lugar, debemos resolver la cuestién del derecho aplicable a la
publicidad de la ensefianza a distancia transfronteriza. Dicho de una manera
fuertemente simplificada y segtin una regla ampliamente extendida de derecho
internacional privado, el derecho aplicable sera, en principio, el derecho que
regule el mercado afectado 33. Esto significa que dentro del mercado interior,
los empresarios deben someterse a la legislacion sobre publicidad del Estado
miembro donde operen.

En segundo lugar, debemos tener en consideracién las medidas de armoni-
zacién sobre la publicidad. En este sentido, existe inicamente la Directiva
sobre publicidad engafiosa 36, complementada por la Propuesta de Directiva
del Consejo sobre publicidad comparativa 37. En definitiva, el derecho publici-
tario en la Unién Europea es todavia demasiado heterogéneo y esto afecta tam-
bién a la ensefianza a distancia.

Por eso, y éste serfa el tercer caso, también en la publicidad resulta interesan-
te el efecto de la libre prestacién de servicios. En términos generales, rige para la
libertad de servicios lo anteriormente expuesto. Por lo tanto, dependera otra vez
de la existencia o no de algiin tipo de limitacién y de si ésta esta justificada. La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha traido importantes consecuencias para
el ordenamiento juridico aleman sobre competencia desleal 33. Después de una
sentencia del Tribunal de Justicia es dificil precisar si las normas de derecho
publicitario pertenecen al ambito de aplicacién de las libertades fundamentales
recogidas en el TCE, o por el contrario son consideradas inicamente como
«modalidades de venta» sin ningtn tipo de delimitacién 3°. Deberemos esperar
un futuro desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre este tema.
A pesar de ello, podemos plasmar algunas reflexiones:

El pre-control de la publicidad existente en Francia puede plantear algin
tipo de problema. De todas formas, parece dudoso que ésta se pueda pretender

35 von BAR, CHR.: Internationales Privatrecht 11 (1991) pp. 504 y ss. KROPHOLLER: Interna-
tionales Privatrecht (2° edicién 1994) pp. 457 y ss.

36 Directiva 84/450 CEE del 10.9.1984, D.0O.C.E. 1984 L 250.

37 Propuesta de directiva del Consejo sobre publicidad comparativa, y por la que se modi-
fica la directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa. D.0O.C.E. 1991 C 180/14; propuesta
modificada D.O.C.E. 1994 C 136/4.

38 Sobre todo la sentencia del T.J.C.E. de 7 de marzo de 1990-I, asunto C- 362/88
(GB-INNOBM), Recopilacion 1990, pp. 667 y ss. y la sentencia del T.J.C.E. de 18 de mayo de
1993, asunto 125/91 (Yves Rocher), GRUR 1993, pp. 747 y ss.

39 Sentencia del T.J.C.E. de 24 de noviembre 1993, asuntos C-267/91 y C-268/91 (Keck y
Daniel Mithouard), Recopilacion 1993, pp. 6.097 y ss. Véase ademads, REMIEN, O.: Juristenzei-
tung (JZ) 1994, pp. 349-353.
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aplicar a los ofertantes extranjeros de cursos a distancia. Desde mi punto de vista,
no es justificable tal limitacién en el 4mbito de la libre prestacién de servicios.

Por otro lado, llama Ia atencién las diferentes reglamentaciones existentes
sobre promociones. El Tribunal de Justicia, en una sentencia sobre trifico de
mercancias, ha sefialado que determinadas prohibiciones de promociones son
justificables en atencién a la proteccién del consumidor y para salvaguardar la
integridad del trafico comercial 4?, aunque en principio éstas no deben perjudi-
car la libre prestacién de servicios.

Semejantes consideraciones pueden ser esgrimidas respecto a la prohibi-
cién de visita de representantes. Respecto de la venta de material pedagégico, el
Tribunal de Justicia ha permitido la existencia de determinadas prohibiciones o
limitaciones a nivel nacional #!; lo cual sorprende hasta cierto punto, pues una
regulacién flexible como la que existe en Alemania deberia ser suficiente. Inclu-
so la directiva para la tutela del consumidor en caso de contratos negociados
fuera de los locales comerciales 42 no se opone a las restricciones establecidas
por las legislaciones nacionales 43.

Existen pues diferentes regulaciones juridicas nacionales en el ambito del
Derecho publicitario para la ensefianza a distancia transfronteriza; lo que plan-
tea la necesidad de adoptar medidas a nivel comunitario, medidas que deberian
abarcar las particularidades de la ensefianza a distancia 44.

V. DERECHO CONTRACTUAL DE LA ENSENANZA A DISTANCIA EN EL
MERCADO INTERIOR

También sobre el Derecho contractual de la ensefianza a distancia existen
diferentes reglas en los Estados comunitarios. Las diferentes reglas regulan
desde el contenido del contrato, hasta periodos de deliberacién, derecho de revo-
cacién, disposiciones respecto la forma del contrato, clausulas sobre la duracién
de la relacién contractual y derecho de rescisién de la relacién contractual,

40 Sentencia del T.J.C.E. de 15 de diciembre de 1982, asunto 286/81 (Oosthoek’s/Uitgevers-
maatschappif), Recopilacion 1982, pp. 4.575 y ss.

41 Sentencia del T.J.C.E. de 16 de mayo de 1989, asunto 382/87 (Buet u.a./Ministére
public), Recopilacion 1989, pp. 1.235y ss.

42 Directiva 85/577/CEE del 20.12.1985, D.O.C.E. 1985 L 372/31.

43 Véase art. 8 de la Directiva, asi como su séptimo considerando, y el considerando 16 de
la sentencia del TICE de 16 de mayo de 1989, asunto 382/87 (Buet u.a./Ministére public).

44 Véase NIEDERLEITHINGER en: «Chancen und Risiken des deutschen Wettbewerbsrecht in
der EG» en «Harmonisierung des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb in der EG?», FIW-
Schriftenreihe, 156. 1993, pp. 11-24,
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prohibicién de clausulas abusivas, prohibicién de pagos anticipados, eleccién
por las partes del tribunal competente e informacién sobre normativa protectora.

Para realizar un analisis desde el punto de vista del derecho comunitario
debemos centrarnos de nuevo en los siguientes ambitos: Derecho aplicable,
armonizacién de los distintos derechos y libertad de prestacién de servicios.

Respecto del derecho aplicable, no existe ningin tipo de duda. En este
ambito rige el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales, hecho en Roma el 19 de julio de 1980 45. Segtin el articulo 3 de dicho
Convenio las partes pueden elegir la ley aplicable al contrato. Ahora bien, el
articulo 5 en su segundo parrafo contiene determinadas restricciones para los
contratos celebrados entre consumidores:

«...la eleccién por las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado
de privar al consumidor de la proteccién que le aseguren las disposiciones
imperativas de la ley del pafs en que tenga su residencia habitual:

— Si la celebracién del contrato hubiera sido precedida, en ese pafs, por
una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y si el con-
sumidor hubiera realizado en ese pais los actos necesarios para la celebracién
del contrato...».

El ofertante aleman que pretende trabajar en el mercado francés, aun eli-
giendo la ley alemana como ley aplicable al contrato, debe respetar las disposi-
ciones imperativas del derecho francés que aseguran la proteccién del consumi-
dor. Del mismo modo, empresarios italianos o ingleses que pretendan
introducir sus cursos de ensefianza a distancia en el mercado aleméan, deberan
respetar las disposiciones imperativas de la FernUSG. Nos encontramos incluso
ante una determinada acumulacién de disposiciones encaminadas a proteger al
consumidor.

La armonizacién de los diferentes sistemas juridicos ha experimentado un
desarrollo de mayor envergadura en este 4mbito, especialmente en la rama
concerniente al derecho de los consumidores. En efecto, debemos destacar: la
Propuesta de Directiva sobre contratos negociados a distancia 46, la Directiva
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores 47,

45 D.Q.C.E. 1980 L 260/1-19. En Alemania introducido en los arts. 27 y ss. del EGBGB. En
Espaiia publicado en el B.O.E. ntim. 171, de 19 de julio de 1993; correc. errores, B.O.E. de 9
de agosto de 1993.

46 Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccién de los consumidores en
materia de contratos negociados a distancia, D.0.C.E. 1992 C 156/14; Propuesta modificada
D.O.C.E 1993 C 308/18. El Consejo sometié a deliberacién algunos puntos en diciembre de
1994 pero no lleg6 a un criterio definitivo; véase Agence Europe Nr. 6.373 del 8.12.1994, pag. 11.

47 Directiva 93/13/CEE, D.0O.C.E. 1993 L 95/29-34.
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asi como la Directiva para la tutela de los consumidores en caso de contratos
negociados fuera de los locales comerciales 8.

Esta ultima, ha tenido importancia practica en un caso llevado ante el Tri-
bunal de Justicia 49.

Para la ensefianza a distancia sera especialmente importante la Directiva
sobre contratos negociados a distancia, pues contempla un derecho de revo-
cacién del contrato para los consumidores de servicios 0. Ahora bien, no
parece absolutamente seguro que el plazo establecido en la Directiva para
ejercer el derecho de revocacién sea aplicable a los contratos de ensefianza a
distancia.

También es de relevante importancia para la ensefianza a distancia la Directi-
va sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores 3!,
aunque en determinados puntos no se encuentre tan desarrollada como la prohi-

bicién de determinadas clausulas contenida en la FernUSG. alemana 52.

Debido a que la armonizacién en el dmbito del derecho del consumidor no
abarca todas las cuestiones de derecho contractual de la ensefianza a distan-
cia, también se plantea en este punto el efecto de la libre prestacién de servi-
cios. Pues atn tratandose de normas de derecho privado, las disposiciones
obligatorias de proteccién del consumidor pueden chocar con la libre presta-
cién de servicios.

No parece posible una ingerencia del articulo 59 del TCE sobre las normas
que rigen el contenido del contrato. Ahora bien, como muchas normas de dere-
cho privado, estas normas presentan o reproducen tnicamente «modalidades
de venta», es decir, no se dedican a informar sobre el producto. Estas «modali-
dades de venta» sélo en caso de discriminacién violarian las libertades funda-
mentales 3, Més alld deberia poder tenerse en cuenta las distintas normativas a
través del cumplimiento de los requisitos acumulados -Francia, por ejemplo,
exige un programa de estudios como parte del contrato-.

48 Véase nota a pie de pagina nim. 38.

49 Sentencia del T.J.C.E. de 14 de julio de 1994, asunto C-91/92 (Faccini Dori/Recreb Srl.),
Recopilacién 1994, pp. 3.325 y ss. PaoLA FaccINI Dor1 se inscribi6 en un curso de inglés a dis-
tancia en la estacién de ferrocarril de Milan, anulando posteriormente dicha inscripcion.
Como Italia todavia no habia adoptado esta Directiva, no pudo alegar su aplicacién frente al
ofertante del curso a distancia.

50 Arts. 11y 12.

51 Véase REMIEN, O.: <AGB-Gesetz und Richtlinie tibermissbriuschiliche Verbrauchervertri-
ge in ihrem europdischen Umfeld», en Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 1994, pp. 34-66.

52 yéase especialmente el paragrafo 2 de la FernUSG alemana.

53 Véase REMIEN, O.: «Grenzen der gerichtlichen Privatrechtangleichung mittels der Grund-
freiheiten des EG-Vertrages», Juristenzeitung 1994, pp. 349-353.
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Ma4s problematico me parece el periodo de reflexién contemplado en la
legislacién francesa que obliga a mandar primero, y recibir después, el contrato
por correo certificado 4. Posiblemente el Tribunal de Justicia considerara jus-
tificada tal limitacién —teniendo en cuenta la linea jurisprudencial mantenida
en el asunto Buet u./ Ministére public donde se consider6 justificada la prohibi-
cién de realizar publicidad directa de material pedagégico en la puerta de casa
del cliente 35. Lo deseable seria que tal cuestién se resolviera con la ejecucién
de la Directiva del Consejo relativa a la proteccién de los consumidores en
materia de contratos negociados a distancia.

En cuanto a las diferentes regulaciones sobre la duracién del contrato y
derecho de rescision, éstas se consideran justificadas —en tanto en cuanto no se
consideren como «modalidades de venta»— por tratarse de excepciones necesa-
rias para la proteccién del consumidor. El mismo razonamiento es aplicable a
la prohibicién de pagos anticipados y cldusulas abusivas.

Estas diferencias todavia existentes en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros de la Unién —en base al principio de subsidiariedad- hacen
considerar la cuestién de adoptar mas medidas en el 4mbito de la armoniza-
cién de las legislaciones nacionales.

Podria pensarse en la elaboracién de un «Contrato europeo de ensefianza a
distancia» a un nivel inferior de la armonizacién legal formal. Deberia conjugar
equitativamente las exigencias de las Directivas sobre derechos de los consumi-
dores y las normas sobre ensefianza a distancia de los Estados miembros, crear
un «Standar» europeo y proporcionar un tipo de certificado de calidad para los
contratos de consumidores de ensefianza a distancia.

VI. CONCLUSIONES

Al considerar los mecanismos de control, el derecho publicitario y el dere-
cho contractual se han puesto de manifiesto las diferencias todavia existentes
entre los distintos ordenamientos que regulan la ensefianza a distancia en el
ambito de la Unién. Algunos Estados miembros se esfuerzan intensamente en
el desarrollo de un ordenamiento legal que regule la ensefianza a distancia a
través de controles de calidad; pero al mismo tiempo, otros Estados consideran
que tal regulacién puede llegar a convertirse en un obsticulo. En efecto, la
construccién de excesivas trabas puede llegar a resultar incompatible con la
libre prestacién de servicios.

54 Art. 91 Loino. 71-556 y art. 23 décret no. 72-1218.
55 Véase nota a pie nam. 22.
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En este sentido, debemos plantearnos qué medidas se podrian adoptar en
los tres planos estudiados (controles de calidad, publicidad y, derecho contrac-
tual.) La armonizacién de los sistemas juridicos, ademas de ser el procedimien-
to mas burocratico, es indiscutiblemente el procedimiento mas exigente. De
considerarse excesivamente complicado o dificil, podria optarse por un modelo
menos ambicioso para el desarrollo de la ensefianza a distancia en el mercado
interior europeo. Tal modelo deberia concentrarse sobre todo en:

— El trabajo conjunto de las instituciones de los Estados miembros encar-
gadas de los controles de calidad de la ensefianza a distancia.

— La recomendacién para la introduccién de mecanismos de control de
calidad y el desarrollo conjunto de un normativa «standar» que fije los criterios
comunes minimos.

—- La elaboracién de un «contrato europeo para la ensefianza a distancia»
como contrato modelo, en cuya preparacion participen todos los organismos
interesados.

Quizé estas medidas puedan contribuir a la culminacién de un mercado

abierto de formacién —por asf decirlo-, con el Derecho al servicio de la forma-
ci6én y la consolidacién del mercado interior.
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