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§I. INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es determinar si las actuales
instituciones y normas son adecuadas para la proteccion del
consumidor en la contratacién a distancia, y si existe alguna
propuesta en lege ferenda que pudiera mejorar el marco juridico
actual a nivel europeo y espafiol. El estatuto del consumidor es
un derecho in fieri, esto es, en proceso de creacién cuya
regulacion se centra principalmente en la fase previa a la
contratacion, mediante una adecuada informacién, o bien
posteriormente a través del derecho de desistimiento cuya
altima reforma en la UE ha sido realizada mediante la Directiva
2011/83, y en Espafia tras la entrada en vigor de la Ley 3/2014
de 28 de marzo que modifica la Ley 1/2007 que aprueba el
TRLGDCU.1

La contratacién a distancia parece tener una gran
importancia en el desarrollo del comercio mundial. En este
sentido segin la Agenda Digital Europea el comercio electrénico
permitira crear en la UE en los préximos afos unos 340.000
millones de euros de crecimiento adicional, actualmente el 15 %

de los consumidores europeos compra a través de internet fuera

1 Segtin MIRANDA SERRANO, L. M. Defensa de los consumidores y
usuarios, Marcial Pons, Madrid, 2013.
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de sus pais, mientras el 44% lo hace dentro de su pais en la UE.
Los pequefios comercios europeos que operan en internet
desearian vender dentro de toda la UE lo que supondria un
coste adicional de adaptacién a las leyes de los diferentes
estados de la UE de unos 9000 millones de euros. Y es aqui
donde se debe redoblar el esfuerzo por parte de las instituciones
y los académicos para adoptar un marco legal tnico y
apropiado para la UE2.

El método utilizado serd el anilisis de la normativa,
jurisprudencia y la doctrina mas autorizada para determinar si
los medios utilizados en la UE, y especialmente Espatia,
(haciendo alusién a algin otro pais como Alemania, Reino
Unido y Francia), son adecuados para la adecuada proteccion

del consumidor europeo.

2E1 15 de febrero de 2013 el Consejo de Ministros espafiol aprobé la
Agenda Digital para Espafa como la estrategia del Gobierno para
desarrollar la economia y la sociedad digital en Espafia durante el
periodo 2013-2015. Esta estrategia se configura como el paraguas de
todas las acciones del Gobierno en materia de Telecomunicaciones y
de Sociedad de la Informacién. La Agenda marca la hoja de ruta en
materia de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC)
y de Administracién Electrénica para el cumplimiento de los objetivos
de la Agenda Digital para Europa en 2015 y en 2020, e incorpora
objetivos especificos para el desarrollo de la economia y la sociedad
digital en Espafia». http://www.agendadigital.gob.es/agenda-
digital/Paginas/agenda-digital.aspx ( tltima consulta el 27 de junio de
2015).



http://www.agendadigital.gob.es/agenda-digital/Paginas/agenda-digital.aspx
http://www.agendadigital.gob.es/agenda-digital/Paginas/agenda-digital.aspx
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Mediante el analisis de la normativa de la UE en sede de
contratacién a distancia, especialmente la Directiva 2011/83 y
su transposicion al ordenamiento juridico espafiol, se incide en
el estudio de las razones de politica juridica que determinan la
adecuada informacién precontractual y el reconocimiento del
derecho de desistimiento, como excepcion al principio pacta sunt
servanda. En éste dltimo caso se trata de determinar el comin
denominador de los distintos supuestos en los que se contempla
el derecho de desistimiento en la contratacion a distancia. Como
aspecto mas novedoso evitar el problema de la llamada
«subsidiacion cruzada», o sea, que aquellos consumidores que no
hacen uso del desistimiento paguen por aquellos que si lo
hacens.

En el apitulo II se abordard la aplicacion del derecho del
consumidor asi como los criterios de aplicacion del estatuto de
éste. El concepto de consumidor en sentido juridico o material,

3 Vid.,, EIDENMULLER, H. Y FUAST, Y F. GRIGOLET, C. Y WAGNER,
ZIMMERMAN, R. «Hacia una revisién del acquis de consumo», (Coord.)
CAMARA LAPUENTE, S. La revision de las normas europeas y nacionales de
proteccion de los consumidores, Civitas, Pamplona, 2012, pp. 107-161;
BAR-GRILL, O. & BEN-SHAHAR, O. «Regulatory Tecniques in Consumer
Protection: a critique o European Consumer Contract Law», New York
University School of Law, N. 12, junio 2012, p. 19. Sobre la Subsidiacién
cruzada en el Derecho contractual cfr. QUILLEN, G. D. «Contract
Remedies and Cross-Subsidization», Southern California Law Review, N°
61,1998, pp. 1125-1141.
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y si es aplicable a las personas juridicas en Espafia, a la luz del
estudio de la nueva reforma del TRLGDCU.

En el capitulo III se tratardn los aspectos objetivos de la
contratacién a distancia, su naturaleza juridica y los efectos
desplegados por el contrato.

En el apitulo IV el medio utilizado en la contratacién a
distancia, los deberes inherentes a la misma especialmente y
como hecho novedoso la confirmaciéon mediante SMS, correo-e
trasla reforma del TRLGDCU.

En el awpitulo V se alude a la informacion que ha de
aportarse al consumidor ex ante de la perfeccion, esto es, si la
oferta es una mera invitatio ad offerendum, o bien si es vinculante.
Ademas de la informacién que ha de suministrarse después de
que el contrato sea perfeccionado.

En el capitulo VI se centrara en el momento y lugar donde
debe entenderse el contrato perfeccionado. Como aspecto mas
novedoso la aplicacién de la Directiva 112/2006 cuya aplicacion
entr6 en vigor el pasado1 de enero de 2015, en virtud de la cual
la tributacién de productos como los libros electrénicos pasaré a
ser el pais del consumidor.

En el capitulo VII el desistimiento como institucién bésica
en la defensa del consumidor, su fundamento y las posibles

modificaciones en lege ferenda en el marco normativo dela UE.
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En el capitulo VIII la consumacién y cumplimiento del
contrato realizado en sede a distancia y las consecuencias
derivadas de su incumplimiento.

En el aipitulo IX la problematica y las reformas en materia
de pago distancia sobre todo el realizado mediante tarjeta de
crédito.
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§ II. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA CONTRATACION
A DISTANCIA

1. CONSUMIDOR Y UNION EUROPEA

1.1 Precedentes del consumidor

En la Antigua Roma las personas contrataban mediante
condiciones generales 4 o modelos contractuales uniformes
predispuestos unilateralmente, que los situaban en una posiciéon
de inferioridad. Es cierto que el Derecho del consumidor no
existia como se conoce en la actualidad, pero si se puede
constatar que se encontraba recogido en cierta medida en el

Corpus Iuris Civiliss.

4El régimen juridico especial al que se someten las condiciones
generales en cuanto clausulas integrantes de contratos concretos, con
independencia de que el contratante que se limite a adherirse al
clausulado, el adherente, acttie 0 no como consumidor o usuario Vid,,
PAGADOR LOPEZ, J. «Los contratos de consumo celebrados mediante
condiciones generales y cldusulas predispuestas», (Coord.) MIRANDA
SERRANO, L. M. Y PAGADOR LOPEZ, J. Derecho privado de los consumidores,
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 109y ss.

5 Vid, SALAZAR REVUELTA, M. «FEl deber de informacion
transparencia y responsabilidad antes los dep6sitos de los clientes por
parte de la banca; precedentes romanos», Revista Internacional de
Derecho romano, octubre 2013, p. 93. En el Corpus Iuris Civilis brilla la
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Aunque no se pueda realizar transposicion de las
categorfas juridicas actuales a la Antigua Roma, si existian
instituciones muy similares®. Algunos autores afirman que en la
Antigua Roma existian juristas dedicados profesionalmente a la
banca, operando en el mercado de dinero, comercio y
transporte, con una regulacién especifica, lo que puede llevar a

pensar que existia un Derecho mercantil romano.” Otros autores

soberana belleza del Derecho romano que con solo mostrarse subyugé
al mundo. En él se atesoran las grandes conquistas de éste. En Espafia
perduré el Derecho romano dejando su impronta sobre todo en la
legislacién de las Partidas. En este sentido DE DIEGO afirma que
representa el triunfo erudito del Derecho romano en Espafia siendo de
gran interés porque constituye el Derecho supletorio en Catalufia y
Navarra. Vid., DE CASSO Y ROMERO, Diccionario de Derecho Privado,
Labor Barcelona 1954. p. 1257; DE DIEGO escribi6 sobre Derecho
romano y fue buen conocedor de la obra de SAVIGNY y de la
pandectistica. Vid,, BLASCO, Y. «Notas sobre la recepcién de la parte
general de Savigny en Espafa», Cuadernos del Instituto Antonio de
Nebrija de Estudios sobre la Universidad, N° 2, 1999, Madrid, Dykinson,
1999, p. 33.

6 Vid.,, ALPHA, G. 1l Diritto dei consumatori, Roma, 1999, p. 155;
PETRUCCI, A. «Origenes romanisticos de la buena fe objetiva en la
contratacion mercantil», Anuario Mejicano de Historia del Derecho, 15,
2003, p. 601.

7 Vid., TORRENT RUIZ, A. «Actividad bancaria e inflacién en época
dioclecianea-constantiniana», IURA, N°57,2009, p. 56. Hay autores que
defienden la existencia del Derecho mercantil romano CERAMI, P. Y

PETRUCCI, A. Diritto commerciale romano. Profilo estorico, Torino,
2010.p. 3.
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niegan la existencia del Derecho mercantil romano, o sea, un
Derecho especial para el comercios.

La jurisprudencia romana supo crear un sistema juridico
que lleg6 a tal perfeccion que actualmente es el fundamento de
numerosas instituciones en el Derecho actual. Produjo pocas y
diseminadas normas  destinadas a regular las relaciones
comerciales, por ello los romanos desconocieron la palabra
técnica para denominar el comercio. La palabra commercium
aludia a un acto inter vivos de intercambio; la palabra negotiatio,
el ejercicio de una industria cualquiera; y el vocablo mercatura el
trafico de mercancias en sentido mas restringido®.

Los romanos no fueron un pueblo de comerciantes ni
tampoco impulsaron la industria comercial, en cambio tenian
una alta consideracién hacia la agricultura. No obstante, merced
al enorme crecimiento del poderio romano, la mayor parte del
trafico comercial de todo el mundo se realizaba en los dominios
de Roma. El hecho de ser capital como Estado dominador de
todos los pueblos y plazas comerciales de su época, hizo de

Roma un gran centro de negocios, lo que propici6 un

8 Antecedentes del Derecho mercantil en época prerromana Vid.,
GOLDSCHMIDT, L. Universalgeschichte des Handelrechts, Lieferung,
Vol. 1, F. Enke, 1891, p. 48; LEHMANN, K. Lehrbuch des handelsrechts,
Veit y comp, 1912. p. 14; BOURCART, G. «Esquisse historique du droit
commercial», Annales du droit commercial, 1924, p. 262.

9 Vid.,, ROCCO, A. «Principios de Derecho mercantil», Revista de
Derecho privado, Vol. 3, Madrid, 1931, p. 6.
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incremento importantisimo del comercio en el periodo de la Pax
romanal® extendida por todo el mundo, lo cual tuvo un legado en
la vida econémica y social. Roma con mas de un millén de
habitantes fue un centro de gran consumo donde llegaban
productos de todo el mundo, especialmente cereales. Si en
Roma no surgié un Derecho especial para el comercio debi6 ser
por: a) una economia basada en la esclavitud donde la industria
y el comercio era desempefiado por esclavos, creando éstos
relaciones de hecho (administrativas y contables) pero no
relaciones juridicas; b) las relaciones con otros pueblos
comerciantes griegos, asidticos y egipcios dot6 al Derecho
romano de una impronta internacional (ius gentium), aportando
normas suficientes para las necesidades del tréafico

internacional, y a la sazén de las relaciones comercialest!.

10 Bl significado de la pax contribuyen a afianzar el régimen
republicano, la armonia de la res publica y de las instituciones que
comparten los ciudadanos, asambleas, senado y magistraturas y
ejército. La pax se encuentra ligada a instituciones que todos la
anhelan, la precisan y sobre todo la gestionan. Los buenos
gobernantes saben conseguirla y administrar la pax. Asi TACITO
afirma: «la eternidad del Estado, la paz del mundo, mi salud y la vuestra,
pende de la del Senado». TACITO, C. C. Las historias de Cayo Cornelio
Técito, Imprenta Real, Madrid, 1794, p. 101. El mismo TITO LIVIO en
Ab Urbe Condictia defiende las bases de la republica donde la
referencia a la pax es notable. Vid, MUNOZ, A. F. «La pax romana»,
Cosmovisiones de paz en el mediterrineo antiguo y medieval, Granada,
1998.p. 204y 205.

11 Vid., ROCCO, A. «Principios de Derecho mercantil», op. cit, p.7.
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El nacimiento del consumidor moderno parte de la
Revolucién Industrial, lo que deriva en una produccién en
masal2. Aunque es a partir de la segunda década del siglo XX
cuando se crea una nueva forma de consumo que modifica el
sistema de produccién y la fuerza del trabajo, lo que propiciara
la acumulacién de capital?s.

El Derecho del consumidor surge para paliar una
situacion de desigualdad y una falta de regulacién que proteja a
los particulares en la adquisicion de bienes y servicios
producidos en un mercado a gran escalal¢. Cuando un
consumidor decidia reclamar al empresario, carecia de los datos
identificativos de las personas que habian intervenido en los
procesos de produccion, comercializaciéon y distribuciéon del
producto. En definitiva el consumidor carecia de la informacién

necesaria para contratar, ni contaba con los instrumentos

12 Vid., TRIPODI, E. M. «Consumattori e diritto dei consumatori. fine
di evolucione e codice del consumo», N° 206, Altalex, 2005, p. 2.

13 Vid., ALONSO BENITO, L. E. «Los origenes del consumo de masas»,
Estudios de consumo, N° 6, 1985,p. 12.

14La doctrina suele hablar de distintas nociones de consumidor, esto
es, una abstracta y otra concreta, aunque es cierto que a ésta tltima se
le atribuyen varios sentidos. En el derecho comparado existe la
Derecho del consumo Droit de la consumation que se utiliza en Francia,
Bélgica y Portugal. En cambio paises EEUU, Reino Unido, Australia y
Alemania prefieren utilizar la expresién de Derecho del consumidor.



28 JOSE Rui1z ESPINOSA

juridicos necesarios para defender sus derechos!s. Para evitar
dichas situaciones se desarrollaron los contratos tipo y las
condiciones generales dela contratacion?s.

En Espafia en sede de consumo no se siguié el modelo
propuesto por el profesor BERCOVITZ, basado en Ia
promulgacion de leyes sectoriales, autosuficientes y dotadas de

maéxima eficacia imperativa como sucedi6 en Alemania?”.

15 Con arreglo a lanueva Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras Leyes complementarias. Se
completan los requisitos establecidos en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, y en a Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y de Comercio Electrénico. En Exposicién de
Motivos Ley 3/2014, Boletin Oficial del Estado de 28 de marzo de 2014,
n° 76, p.26969.

16 Vid,, REYES LOPEZ, M. J. «Concepto y caracteristicas del derecho
de consumo», en Manual de Derecho privado de consumo, La Ley, N° 1,
Madrid, junio 2009, p.1Yy ss.

17En Alemania, la interpretacién jurisprudencial de la Ley de las
condiciones de la contratacién ha influido enormemente sobre el BGB
y el HGB en materia de obligaciones y contratos, cuyo éxito ha
propiciado la reforma del BGB en el afio 2002 Vid., WITz, C. «La
reforme du droit allemand des obligations», (Dir.) WITZ, C.Y RAINER],
F. Droit comparé et européen, Vol. 3, Paris 2004. p. 14. De esta forma ha
nacido un BGB rejuvenecido. Alrededor de 15 parrafos han sido
modificados. Se han integrado en el BGB textos importantes como las
condiciones generales de la contratacién de los negocios y las
principales leyes de proteccién de los consumidores.
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1.2 Planteamiento

La nocién legal de consumidor es un concepto basico para
el derecho del consumidor ya que acota el &mbito de aplicacion
de la normativa de tutela de los mismos. Asi el art. 3 del
TRLGDCU comienza definiendo que debe entenderse por
consumidor!8. La Exposicion de Motivos de dicha Ley comienza
con una lista de conceptos, entre otros, el de consumidor (al
igual que la propia Directiva 2011/83), lo cual asegura mayor
claridad normativa y facilita la integracion de las posibles
lagunas que habia identificado la doctrina.

Al igual que otros conceptos juridicos in fieri o en
formacién, la nocién de consumidor resulta un tanto imprecisa.
Por ejemplo ; son consumidores las personas fisicas y juridicas, o
solamente las fisicas? ; Como se puede tutelar a los empresarios
(incluidos los profesionales) econémicamente débiles? ;la
ausencia de &nimo de lucro forma parte de la nocion legal del
consumidor?.

El concepto de consumidor tiene una funcién polivalente
al sustituir en la mayoria de los casos al contratante débil de los
c6digos decimonénicos, y legislacion privada especial

(adquirente, comprador, cliente, wusuario de servicios,

18 Espafia. Ley 3/2014 de 27 de marzo por la que se reforma el
TRLGDCU 1/2007, de 16 de noviembre de 16 de noviembre de 2007,
Boletin Oficial del Estado, de 28 de marzo de 2014, n°76.
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asegurado, arrendatario, cliente bancario...). Se parte de la
premisa de que el consumidor es concepto juridico y
econdmico, el cual adquiere bienes o servicios para su uso
personal, familiar o doméstico para obtener valor de uso y no
para introducirlos en wun proceso de produccion o
comercializacién en sentido amplio.

A la complejidad del propio concepto le afiadimos un
deficiente técnica juridica plasmada en la Ley 26/198419, por
eso la doctrina espafiola ha empleado grandes esfuerzos en la
critica técnico juridica delosarts. 1.2 y 3 dela Ley 26,/198420.

La doctrina francesa plantea otra cuestion cuando afirma
la existencia del «consumidor profesional». Dicha nocién se ha
configurado en torno a las grandes sociedades que se interesan
por comercializar sus productos sobre todo por internet. Asi,
los consumidores profesionales son trabajadores auténomos
que trabajan por cuenta de la empresa, requeridos para
examinar los productos de la empresa bajo el anonimato,
comprobando la calidad, la competencia de los empleados y la

19 Espafia. Derogada. Ley 26/1984 Texto Refundido de Defensa de
Consumidores y Usuarios.

20 Vid., PANIAGUA ZURERA, M. «La proteccion de los consumidoresy
usuarios y la irrupcién del derecho de los consumidores», (Coord.)
MIRANDA SERRANO, L. M. Y PAGADOR LOPEZ, J. Derecho privado de los
consumidores, Marcial Pons, Madrid, 2013.
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atencion prestada?l. Pero no por ello debe de asimilarse a éstas
personas como consumidores, por tanto no debe de aplicarsele
al estatuto del consumidor en el orden teleoldgico?22. Si
efectivamente actian en nombre del empresario se trataria de
un supuesto de autocontratacion, o bien un producto o servicio
adquirido por el propio empresario a través de un

intermediario.

1.3 El consumidor en sentido juridico

Serd el consumidor juridico quien generalmente ostente
derechos individuales que la legislacion reconozca, por lo que
podrd ejercitar personalmente las acciones de su condicion
(dominio, uso o consumo)?. Es curioso que se acuda a criterios
subjetivos, y no a la naturaleza juridica propia del contrato lo

21 Vid, CHENDEB, R. Le régime juridique du contrat de
consommation. Etude comparative, Paris, 2010, p. 17.

22 Vid., BOTANA GARCIA, G. «Los contratos electrénicos...», op. cit., §
Elementos subjetivos. www laleydigital.es (dltima visita 29 de
diciembre de 2014).

23 La Directiva del Consejo 85/374, de 25 de julio de 1985, Diario de
la Union European® L 210 de 7 dejulio de 1985, p. 29-33. Y en Espafia la
derogada Ley 22/1994, de 6 de julio sobre responsabilidad civil por
los dafos causados por productos defectuosos, Boletin Oficial del
Estado, n ©. 161, p. 21773. inclufan a cualquiera que haya sufrido dafio,
no sélo el consumidor juridico o material, incluye a los terceros ajenos
al contrato al consumo del producto.
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que determine la aplicaciéon de la norma de consumo. En este
altimo caso se deberia hablar de actos de consumo, y el
consumidor no seria un status permanentet. La distincién de
consumidor es mds adecuada, sencilla y evita el
encadenamiento de preceptos que pueden dificultar Ia

interpretacion de conceptos legales?s.

1.3.1 La nocién de consumidor

Segin la definicion dada por CALAIS-AULOUY el
consumidor y usuario «es toda persona, fisica o juridica, que
adquiere de un empresario o profesional, o utiliza un bien o un
servicio con una finalidad no profesional, actuando en un
ambito o trafico ajeno a su actividad empresarial o
profesional»26. Es un concepto elevado a categoria general por el
art. 3 del TRLGDCU, a tenor del cual, «a efectos de esta norma y

24 Vid, ACEDO PENCO, A. «La nocién de consumidor y su
tratamiento en el derecho comunitario, estatal y autonémico», Anuario
de la Facultad de Derecho, N° 18, 2000, p. 315.

25 Vid.,, BERCOVITZ, A. «Ambito de aplicaciéon de derechos de los
consumidores», Estudios Juridicos sobre Proteccion de los Consumidores,
Madrid, 1987, p. 117. La alusién a consumidor como tnico criterio no
es suficiente ya que pese a que permite determinar al consumidor
juridico, no incluye al consumidor potencial o consumidor material
que también es protegido por la norma de derecho de los
consumidores.

26Vid., CALAIS-AULOY, J.Y STEINMETZ, F. Droit de la consommation,
Dalloz, Paris, 2000, p. 6.
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sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero
y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas?’” que acttan en un &mbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional»28. En el mismo sentido el Codice
italiano en su art. 3. 1 a) aplica el mismo criterio que el art. 3.1 del
actual TRLGDCU espafiol tras la reforma de la Ley 3/2014 28
de marzo de 20142. El Reino Unido resuelve de forma distinta el

concepto de consumidor, ya que no se hace alusiéon alguna a

27 La persona fisica hace referencia a la naturaleza del sujeto de
derecho del que se predica la personalidad. Asi, la persona fisica se
opone a la persona juridica, que, como es sabido, puede designar a un
grupo de personas fisicas al que el derecho consiente que se trate
unitariamente haciéndolo centro de imputacién de relaciones juridicas.
Vid., CUESTA RUTE, J. M. Y NUNEZ RODRIGUEZ, E. «Persona fisica y
consumidor», Ponencia en I Congreso Internacional
Sobreendeudamiento del consumidor e insolvencia familiar,
Universidad Complutense de Madrid, 19 de noviembre de 2008.p. 1.

28 Espafia. Exposicién de Motivos Ley 3/2014 por la que se 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 noviembre, Boletin
Oficial del Estado, 28 de marzo 2014, n° 76, p. 26968, «son también
consumidores y usuarios a los efectos de esta ley las personas juridicas
y las entidades sin personalidad juridica que acttien sin &nimo de lucro
en el ambito ajeno a una actividad comercial».

29 Cfr. La norma italiana define al consumidor como: «la persona
fisica que actda con fines ajenos a la actividad profesional», ex art. 3.1
del Codice del consumo Italiano de 6 de septiembre de 2005, Gazzetta
Ufficiale, n °. 206 del 8 octubre de 2005.
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persona juridica, incluso modifica la propia traduccion en
lengua inglesa de la Directiva 2011/83. Asi el término «natural
person» ha sido sustituido por el de «individual»3? . Asimismo
el legislador aleméan en el BGB entiende que consumidor sélo
pueda ser persona natural3l. En definitiva, la normativa
espafiola e italiana interpreta el concepto de consumidor en
sentido mas amplio, mientras que el legislador britdnico y

aleman lo son en sentido mds restringido.

1.3.1.1. La nocién amplia

La nocién amplia del consumidor considera a éste como
un ciudadano que adquiere o utiliza bienes o servicios,

manifestando la idea inicial de que «consumidores somos

30 Vid ad ex., art. 4 Regulations of Consumer Contracts (Information,
Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013 and come into
force on 13th June 2014«an individual acting for purposes which are
wholly or mainly outside that individual’s trade, business, craft or
profession».
https:/ /www.gov.uk/ government/ uploads/system/uploads/attach
ment_data/file /265898 / consumer-con tracts-information-cancellation-
and-additional-payments-regulations-2013.pdf (visitado el 16 de
noviembre de 2014)

31Ex art. §13 BGB alemédn «Consumidor es toda persona natural que
celebra un negocio juridico con una finalidad que no guarda relacién
con su actividad profesional empresarial o auténoma». Alemania 18 de
agosto de 1896, Bundegesetzblatt de 2 de enero de 2002. Vid.,, LAMARCA,
A. Coédigo civil alemdn, Marcial Pons, Madrid, 2014.



§II. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA CONTRATACION A DISTANCIA
35

todos»32. La doctrina ha venido utilizando dicho concepto para
atribuir a los ciudadanos en general, la condiciéon de
consumidores, reconociendo el derecho a la educacion o la
informacién 33 . El problema surge cuando se invocan los
derechos individuales en sentido amplio, y es en ésta sede
donde los poderes publicos deben de tutelar dichos derechos. La
nocién amplia permite ser consciente de la realidad que se
pretende regular, y de los objetivos planteados*4. Dicha nocion
es de menor manejabilidad y seguridad juridica, y ha estado
presente en las declaraciones politicas comentadas en los
programas de la Unién Europea para la politica de proteccion

de los consumidores y en alguna ley autonémica (vid., art. 2

32 Asi el Presidente de los EEUU JOHN F. KENNEDY el 15 de marzo
de 1962 se dirigi6 al Congreso de su pais ofreciendo su visién acerca
de los derechos de los consumidores, convirtiéndose en la primera vez
que un politico haya establecido esos principios de manera formal.
«Por definicién, el término Consumidores, nos incluye a todos», dijo
KENNEDY en su discurso ante el Congreso. «Ellos son el grupo
econémico mas amplio que afecta y es afectado por casi cada decisién
econémica publica o privada. No obstante, es el tnico grupo
importante...cuyas opiniones a menudo no son escuchadas».

33 Vid, ACEDO PENCO, A. «La nocién de consumidor y su
tratamiento en el derecho...», op. cit., p. 311.

34 Vid.,, ZURUTUZA ARIGITA, 1. «Perspectiva comunitaria, estatal y
autonémica del concepto de consumidor», Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, Vol. 2, N°6, 2013, p. 70.
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derogada Ley vasca 10/1981)35. De forma parcial esta nocién
amplia también esta presente en el art. 51 CE.

La proteccién de los derechos e intereses, individuales y
generales de los consumidores vienen determinados por
algunas leyes que inciden, directa o indirectamente, en el &mbito
de aplicacién. Por ejemplo, en el supuesto de responsabilidad
civil del fabricante por productos defectuosos se protege a todos
los perjudicados (ex art. 128 TRLGDCU); o, para la ley de
condiciones generales de la contrataciéon (LCGC) de 199836, el
adherente también puede ser un empresario o profesional (ex
art. 2.1 y 3 LCGC). Se puede afirmar que lo se gana en riqueza
conceptual y en seguridad juridica, se pierde en simplicidad u
homogeneidad juridica. Como  conclusiéon final ninguna
hipétesis tedrica (concepcion amplia, concepcion estricta, acto
de consumo o consumidor juridico versus material) que

35 Amplia o extensiva coincidente con la de ciudadano, donde los
consumidores serfan todas las personas (incluidos los empresarios y
los profesionales) que adquieren bienes o a las que se prestan servicios
en el mercado, y a las que conciernen e interesan los diferentes
aspectos de la vida social. En la dltima reforma de la ley
consumidores italiana se incorpora a la expresién «consumidor» la de
«usuario de servicios». ALPHA, G. «Nuevos aspectos de la tutela del
consumidor. La ley italiana de consumidores de 2 de julio de 1998»,
Actualidad Civil, N° 1, La Ley, 1999, p. 17.

36 Vid.,, «Sin importar que estemos ante un consumidor persona
juridica tal como determina el art. 2 LCGC» en Sentencia Juzgado de

Instruccién con competencia mercantiles de Cuenca de 4 de junio de
2012, FJ. 2°.
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resuelve todas las cuestiones planteados por la proteccién de los

consumidores3’.

1.3.1.2. Nocién restringida

Citado por la doctrina francesa como consommateur, stricto
sensu en la que la persona fisica que utiliza un servicio o bien
para un uso no profesional3s. La nocién restringida permite
ejercer individualmente los derechos del consumidor en su
propio interés, aunque no existe una tnica idea de la misma. La
critica sobre una interpretacién restringida3? es la equiparacion

37 Vid., PANIAGUA ZURERA, M. «La protecciéon de los consumidoresy
usuarios y la irrupcién del derecho delos consumidores» en MIRANDA
SERRANO, L. M. Derecho privado de los consumidores, Marcial Pons,
Madrid, 2012, p. 46.

38 Vid., CALAIS-ALUQY, J. Y TEMPLE, H. Droit de la consommation,
Dalloz, Paris, 2010, p. 8; también citada por la propuesta de code du
consommation en la documentacion francaise, 1990 article 3. Todo ello
es fruto de las multiples directivas europeas. Si bien es cierto que el
Derecho civil francés deja al margen de su regulacién al consumidor
por lo que se dirigird de forma indiferenciada a todos los ciudadanos.
«De quienes se ocupa desde el primero al dltimo suspiro, en medio de
una igualdad republicana» Vid., LACALLE, P. «Presentacién general de
Anteproyecto» (Traducc.) HINOJOSA, F. en El contrato de las obligaciones
y de la prescripcion. Anteproyecto de reforma del codigo francés,
Panamericana, Bogotd, 2006, p.22.

39 Se traté de buscar una definicién mas amplia que comprendiese
también los grupos de personas fisicas no dedicadas a perseguir fines
de lucro, como las comunidades, los colegios profesionales, etc. En
cambio no hay ningin problema en calificar también como
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entre consumidor y destinatario final, ya que no protege
eficazmente los derechos e intereses de los consumidores. Hay
doctrina que afirma que las nociones restrictivas favorecen al
gran empresario ya que el consumidor final generalmente no
reclama ni interpone demandas judiciales en defensa de sus
derechos. Las nociones restrictivas desprotegen a los
consumidores de modo que las nuevas normas resultan
privadas de alcance préctico efectivot0. La doctrina francesa se
decanta por la tesis restrictivas! al igual que la jurisprudencia de
la UE. Esto es, aquella persona fisica que actia como
«consumidor final privado», sin participar en actividades

comerciales, empresariales o profesionales42.

consumidor al profesional que realiza una adquisicién o utiliza un
servicio fuera de su propia actividad profesional. En otros términos, la
definicién se basa en el fin de la adquisicién o del uso, mas que sobre
el estatus permanente del sujeto. Vid.,, ALPHA, G. «Nuevos aspectos de
la tutela del consumidor...», op. cit., p. 17.

40 Es acogida por la redacciéon del art. 3 del TRLGDCU. Vid,
PANIAGUA ZURERA, M. «La proteccién de los consumidores y usuarios
y la irrupciéon del derecho de los consumidores» en MIRANDA
SERRANO, L. M. Derecho privado de los consumidores, Marcial Pons,
Madrid, 2012, p. 44.

41 Vid, LAMANDA, V. «Le droit Francais et Européen de la
consummation», Revista de la Faculta de Direito da Univeridade de Sau
Paulo, Vol. 104,2009, p. 187.

42STJCE de 3 de julio de 1997, asunto C-269/1995, F. Benincasa C.
Dentalkit.
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Se entiende que el consumidor es «cliente» en aquellos
casos en los que contrata con el empresario para adquirir bienes
y servicios, con independencia de que las necesidades sean
privadas, o se den dentro de una actividad empresarial o
profesional. Sin embargo la nocién restringida de consumidor
ha tenido un mayor reconocimiento expresindose como
consumidor o destinatario final43. La delimitaciéon se realiza
mediante dos criterios; a) por un lado aquél que acota la
relacién juridica con base en necesidades estrictamente
privadas, familiares o domésticast4; b) otras veces se utiliza el
criterio delimitador de la nocién de consumidor mediante el
hecho de que su actuacion sea ajena a cualquier forma de
actividad empresarial finalss. Con independencia del criterio

43 La jurisprudencia francesa tiende a incluir al profesional en la
categoria de consumidor cuando se trate de una adquisicién efectuada
fuera de su actividad profesional. Aunque no siempre es asi. Vid.,
P1zz10, ]J. P. Code de la consommation, Parfs, 1995, p. 50. La
jurisprudencia inglesa apoya esta tesis (Court of Appeal dictada a
proposito de R & B Customs Brokers co Lid. Vs. United Dominions
TrustLtd., 1988, 1 All ER 847). Si bien es cierto que parte de la doctrina
inglesa discrepa respecto a esta cuestion Vid, OUGHTON, D. & LOWRY,
J. Textbook on consumer law, Blackstone Press, London, 1997, p. 2.

44 En este sentido coincide con el BGB alemédn en art. § 13 ya que
define al consumidor como persona fisica que celebra negocios que
por su finalidad no pueden vincularse a su actividad empresarial o
profesional.

45 Vid.,, ZURUTUZA ARIGITA, 1. «Perspectiva comunitaria, estatal y
autonémica del concepto de consumidor», op. cit,, p.71.
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utilizado para delimitar el concepto de destinatario o consumidor
final, la principal diferencia entre ésta nociéon y la de
consumidor como cliente, se basa en que el consumidor final no
puede ser empresario que opere dentro del dmbito de
actividades de su empresa. Asi, el concepto de consumidor final
y empresario son excluyentess. A diferencia del TRLGDCU, el
sistema aleman ex art. 13 BGB y en Espafia la Ley de Contratos
de Crédito al Consumo (LCCC) considera consumidor

exclusivamente a la persona fisica4.

1.3.2 La definicion de consumidor en la Union Europea puede ser

problemdtica

El art. 2 f) de Common European Sales Law CESI#8 define el

término consumidor de igual forma que la Directiva 2011 /83.

46 Vid, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. «El concepto de
consumidor» op. cit,, p.111.

47 Espafia. Ex art. 2 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de
crédito al consumo, Boletin Oficial del Estado, 25 de junio de 2011, n°
151, p. 68183. «A efectos de esta Ley, se entenderd por consumidor la
persona fisica que, en las relaciones contractuales reguladas por esta
Ley, actta con fines que estdn al margen de su actividad comercial o
profesional». En el mismo el BGB aleman ex § art. 13.

48 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las regiones una
normativa comdn de compraventa europea para facilitar las

transacciones transfronterizas en el mercado tinico, Bruselas 11 de
diciembre de 2011, COM 636 final.
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Partiendo de una interpretacién sistematica los contratos con
doble propésito, esto es, privado y profesional, la delimitacion
entre consumidor y empresario deberia sustentarse por los
mismos criterios. En los contratos mixtos puede afectar la
condicién de consumidor®. El TJCE ha establecido el concepto
de consumidor en aplicacién del Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantib?. Cuando el contrato tiene un «fin profesional» éste
no se considerard celebrado por un consumidor, salvo que el
uso profesional «sea marginal e insignificante en el contexto
global de la operacién»51. El Considerando 17 de la Directiva
2011 /83 recoge dicho extremo:

http:/ /ec.europa.eu/justice/contract/ files/common_sales_law/re
gulation_sales_law_en.pdf. (dltima visita 2 de enero de 2015).

49 Vid., SHULTE NOLKE, H. «El Derecho de consumo en la Propuesta
de Reglamento sobre un Derecho comtn europeo de la compraventa»,
(Dir.) CAMARA LAPUENTE, S. La revision de las normas europeas y
nacionales en proteccion de consumidores, Civitas, Pamplona, 2011, p. 76.

50 Vid.,, CAMARA LAPUENTE, S. «El concepto legal de «consumidor»
en el derecho privado europeo y en el derecho espafiol: aspectos
controvertidos o no resueltos», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
3,N°1, marzo 2011, p. 87.

51 STJUE de 20 de enero de 2005 Gruber. En este caso se planted
cuando un agricultor austrfaco propietario de una granja de cerdos
que era utilizada como vivienda habitual por la familia del agricultor
al menos un 60% del inmueble compré teja a una empresa alemana
para renovar le techo de la granja. En CARRASCOSA GONZALEZ, ].
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«La definicién de consumidor debe incluir a las personas fisicas que
acttian fuera de su actividad comercial, empresa, oficio o profesién. No
obstante, en el caso de los contratos con doble finalidad, si el contrato
se celebra con un objeto en parte relacionado, y en parte no relacionado
con la actividad comercial de la persona, y el objeto comercial es tan
limitado que no predomina en el contexto general del contrato, dicha
persona deberd ser considerada como consumidor».

La carga de la prueba corresponde a la persona que
invoca los arts. 13 a 15 de Convenio de Bruselas de 1968 relativo
a los contratos celebrados con consumidores [el art. 15
Reglamento 44/2001 el cual a su vez ha sido sustituido por el
Reglamento 1215/2012 52 , por el que se determina Ia
competencia judicial en materia civil y mercantil. Estipula que
las resoluciones adoptadas en un Estado miembro de la UE
seran reconocidas en los restantes Estados miembros sin recurrir
a ningin procedimiento, salvo en caso de oposicion]. En el
contrato se debe acreditar la doble finalidad ademés del papel

insignificante del uso profesional3. En sentido distinto el Marc

«Operaciones internacionales de consumo» en CALVO CARAVACA, A. L.
Y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado, Vol. I,
Comares, Granada, 2012, p. 810.

52 Reglamento (UE) n°1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. Disposicién transitoria...serdn aplicables a las
acciones judiciales ejercitadas a partir del 10 de enero de 2015.

53 Vid., CABANILLAS SANCHEZ, A. «El concepto de consumidor en el
Texto Refundido de la Ley General para la defensa de consumidores y
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Comiin de Referencia (Draft Common Frame of Refrence)5* ha
optado por dar mayor importancia al criterio de finalidad
predominante del contrato, por lo que en un contrato mixto (en
el que concurren un fin profesional y otro privado), el
contratante serd consumidor si la finalidad privada supera
(aunque sea por poco) a la profesional. Asi la doctrina TJCE en
el caso Gruber debe de ayudar a interpretar la definicién del art.
2 f) CESL (Common European Sales Law)35. Segun los derechos
nacionales debe de entenderse como consumidor aquella
persona cuya finalidad profesional no supere el 50%. En cuyo

caso, serfan empresarios, por lo que no se les aplicaria las

usuarios» en BLASCO GAsCO, F. Y CLEMENTE MEORO, M. Estudios
juridicos homenaje a Vicente L. Montés Penadés, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 381; también en considerando (17) de la Directiva
2011/83.

54 También llamado instrumento optativo de Derecho Contractual
Europeo, el cual, en opinién del profesor VON BAR sera una de las
claves de la europeizacién del Derecho privado. Pretende ser conjunto
de normas sobre las que los legisladores europeos vy los tribunales
(incluidos los de arbitraje) nacionales y europeos, pueden acudir para
encontrar una solucién comunmente aceptada. Vid, VON BAR, C.
Ponencia ;Desde el proyecto del marco comiin de referencia hacia un
Reglamento?, Principios definiciones y normas optativas de Derecho privado
europeo, Universidad Auténoma de Madrid, 29 abril 2010; REDING, V.
«Por qué necesita Europa un derecho contractual europeo opcional»,
Revista para el andlisis del Derecho, InDret, abril 2011. p. 5.

55 Ex art. 2 f) CESL (Common European Sales Law (Gltima visita 1 de
enero de 2015).
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normas de la Directiva 2011/83 ni el CESL (las cuales tiene un
marcado caracter tuitivo hacia el consumidor). En definitiva, se
estaria relativizando el concepto de consumidor, interpretando
erréoneamente tanto la Directiva 2011/83 como el art. 2. f)
CESLs%¢. Asimismo a la luz de la sentencia Gruber5’ seria
conveniente clarificar la redacciéon de la norma, maxime cuando
los diferentes estados de la UE no pueden introducir
modificaciones en el concepto de consumidor. No es aceptable
que los consumidores vean perjudicados sus intereses (si
efectivamente segin su derecho nacional son consumidores)
cuando la finalidad privada predomine (pasando a considerarse
empresarios), si resulta que la finalidad empresarial no es
insignificante, por lo que es precisa una aclaracion en este

puntods,

56 Ex art. 2. f) Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea,
Comisién Europea, Bruselas, 635 final, 2011 «toda persona fisica que
actia con fines ajenos a su actividad comercial, negocio, oficio o
profesién».

57STJUE de 20 de enero Gruber C-464/01. Litigio de competencia
procesal internacional que decidi6 que en los contratos mixtos, la
finalidad comercial o profesional debia ser marginal «hasta el punto
de tener un papel insignificante en el contexto global de la operaciéon
de que se trate».

58 Vid., SHULTE NOLKE, H. «El Derecho de consumo en la Propuesta
de Reglamento sobre un Derecho comtn europeo de la compraventa»,
(Dir.) CAMARA LAPUENTE, S. La revision de las normas europeas y
nacionales en proteccion de consumidores, Civitas, Pamplona, 2011, p. 77.
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El TJCE ha aportado el concepto de consumidor
normalmente informado, que comprende a aquél al que se le ha
facilitado la informacién necesaria sobre los bienes y servicios
que quiere contratar. A aquélla persona que puede confiar en su
propio discernimiento para proteger su salud y no cometer
error en su eleccion. El consumidor al que se destina la
informaciéon es el «consumidor medio» % , normalmente
informado y razonablemente atentot0. A éste se le presume
como activo, educado, prudente y consciente de sus derechos y
obligaciones. Es el criterio de las STJCE de 16 de julio de 1998
caso Spingenheide al que se considera como punto de partida de
la propia jurisprudencia¢l. En dicha sentencia se resuelven tres
cuestiones prejudiciales realizadas al Tribunal Supremo aleman

59 Vid., GONZALEZ VAQUE, L. «La nocién de consumidor medio y
miembro de un grupo particular de consumidores en el Reglamento
n°1924 /2006 (declaraciones nutricionales y propiedades saludables en
los alimentos)», Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia,
2007, N © 247, p. 10; LARA GONZALEZ, R. «La publicidad engafiosa y
comparativa», (Coord.) CAMARA LAPUENTE. S. Derecho Privado Europeo,
Madrid, 2003, p. 708.

60 La Directiva 2005/29/CE se utilizé al «consumidor medio», para
determinar los supuestos de hecho prohibidos; asi, a través de esta
expresa referencia al «consumidor medio» se incorporé a esta
Directiva la interpretaciéon que de este concepto ha hecho el Tribunal
de Justicia ( Vid., Considerando 18 de esta Directiva).

61 STJE Gut Spingenheide y Tusky C-210 en FJ. 28; Y en conclusiones
apartado 56 sobre el mismo caso presentadas por el Abogado General
MICHO, J. el 12 de marzo de 1998, p. 4670.
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(Bundesverwaltungsgericht) — sobre la  interpretacion  del
Reglamento CEE 1907/90 de 26 dejunio, (en la actualidad dicho
Reglamento ha sido derogado)s2. En respuesta el TJUE para
determinar si la mencién de un etiquetado, destinada para
incrementar las ventas, puede inducir a error al comprador
infringiendo el Reglamento 102 e). Se presume que el
consumidor medio estd normalmente informado y estd
razonablemente atento y es perspicazs3. El TJCE ha interpretado
el Derecho de la UE en sede de proteccion de los consumidores,
intentando reforzar su efectividad. Aunque no se trata de un
derecho fundamental, sino de un principio. Como ha descrito
PicoD «el TJCE ha llevado a cabo también una interpretacion de
las directivas referentes a la protecciéon de los consumidores
tendente a reforzar su efectividad de forma parecida a lo que

ocurre con los derechos fundamentales»64.

62 Actualmente dicha disposicion se encuentra derogada.
Reglamento N° 1907/90 del Consejo de 26 de junio relativo a
determinadas normas de comercializacion de los huevos, Diario de las
Comunidades Europeas, de 6 de julio de 1990,n°L 173/5.

63 Vid., CABANILLAS SANCHEZ, A. «El concepto de consumidor en el
Texto Refundido de la Ley General para la defensa de consumidores y
usuarios», op. cit, p. 381.

64 Vid.,, PICOD, F. «Article 1198 protection des consummateurs»,
(Coord.) BOURGORGUE-LARSEN, L. Y LEVADE, A. Traite établissant une
Constitution pour I 'Europe, Brulant, 2005, p. 499; LOPEZ ESCUDERO, M.
«Proteccion de los consumidores», (Dir.) MANGAS MARTIN, A. y
GONZALEZ ALONSO, L. N. Carta de los derechos Fundamentales de la Union
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Como indica HONDIUS la jurisprudencia del TJCE
interpreta al consumidor de forma restrictiva, con caracter
opuesto los tribunales espafioles. Deja al margen a los
consumidores realmente débiles, ya que la nocién es la de
consumidor bien aconsejado. Por tanto en la jurisprudencia del
TJCE prevalece la proteccion del mercado sobre la de
consumidor, exigiendo un elevado nivel de diligencia para que
pueda ser protegido. En la mayor parte de los casos, en los
contratos mixtos se excluye su tutela, asi, en lege ferenda deberia
rechazarse la interpretacion del TICE del consumidor actual

por restrictiva®s .

1.3.2.1 El consumidor de Directiva 2011/83

La Directiva 2011/83 sobre derechos de los consumidores
tiene por objeto la armonizacion plena de ciertos aspectos de los
contratos (de venta y de servicios) celebrados entre
consumidores y comerciantes. En especial aquellos contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales y la

proteccién de los consumidores en contratos a distancia. En su

Europea: comentario articulo por articulo, Fundacién BBVA, Bilbao, 2008,
p- 638.

65 Vid,, HONDIUS, E. «The notion of consumer: European Union
versus Member States», Sidney Law Review, N° 1, 2006, p. 89 y ss;
CABANILLAS SANCHEZ, A. «El concepto de consumidor en el Texto
Refundido de la Ley General para la defensa de consumidores y
usuarios», op. cit., p. 380.
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art. 2 se asume y generaliza, las nociones de consumidor y
comerciante contenidas la Directiva 2005/29/CE¢¢. Reitera que
consumidor es «toda persona fisica que, en contratos regulados
por la presente Directiva 2011 /83, acttie con un proposito ajeno
a su actividad comercial, empresa, oficio o profesién»¢7. Segun la
normativa de la UE el «concepto general de consumidor y de
usuario» ex art. 3 TRLDCU procede de las Directivas cuyas
leyes de transposicion se refunden en el TRLGDCU. Segtin su
Exposicion de Motivos (III § 2) el concepto de consumidor «se
adapta la terminologia de la UE, pero respeta las peculiaridades
de nuestro ordenamiento juridico en relaciéon a la personas
juridicas». Respecto a las Directivas cuya trasposiciéon se ha
refundido en el TRLGDCU se encuentran la Directiva 85/577

66 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
11 de mayo de 2005 relativa a las practicas 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 («Directiva sobre las practicas comerciales
desleales»), Diario de la Union Europea, n° L 149/22 de 11 junio de 2005.

67 El Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), cuando regula los contratos de
consumo define asimismo al consumidor como la «persona fisica para
un uso que puede considerarse ajeno a su actividad comercial o
profesional».
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(venta fuera de establecimiento ex art. 2), la Directiva 93 /13
(clausulas abusivas, art. 2. b), Directiva 97/7 (contratos a
distancia, art. 2.2) y la Directiva 99/44 (garantia de bienes de
consumo, art. 2. a) en que consumidor «es toda persona fisica
que acttie con u proposito ajeno a su actividad profesional», con
ciertas modificaciones entre éstas: un uso (Directiva 85/577)
versus un proposito (Directiva 93 /13, Directiva 97/7) o fines

(Directiva 99/44) ajenos a su «actividad profesional»¢s.

1.3.2.2 El consumidor de la Directiva relativa a viajes

combinados

Segtuin la Directiva sobre viajes combinados (90/314 2.4)
adopta su propio concepto de consumidor (ex art. 151 g)
TRLDCU) y la Directiva de sobre responsabilidad por productos
defectuosos (Directiva 85/374) no se basan en el concepto de
«consumidor», sino que aplican otro en sentido extensivo en el
que se habla de «perjudicado» (Cfr. art. 128 y ss. TRLGDCU).
Por lo que respecta al art. 3 TRLGDCU éste tltimo no invade la
autonomia de éstos dos tltimos (sin perjuicio de lo establecido
en los libros III [responsabilidad] y IV [viajes combinados] los

cuales afladen a los empresarios®? .

68 Vid,, CAMARA LAPUENTE, S. «El concepto legal de consumidor en
el derecho privado...», op. cit., p. 85.

69 Vid,, CAMARA LAPUENTE, S. El concepto legal de consumidor en
el derecho privado Europeo...», op. cit., p. 86. En el supuesto de la
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En sede de viaje combinado consumidor es «la persona
que compra o se compromete a comprar el viaje combinado (el
contratante principal), la persona en nombre de la cual el
contratante principal se compromete a comprar el viaje
combinado (los demés beneficiarios), o la persona a la cual el
contratante principal u otro beneficiario cede el viaje combinado
(cesionario) 7. Esta nocién de consumidor es una rara avis
dentro del acervo de la UE en materia de consumo, ya que es la
tnica norma del ordenamiento de la UE en la que el
contratante del producto pueden ser empresario o profesional, y
ser considerado stricto sensu consumidor otorgdndole una
proteccion propia del mismo, siendo indistinto el uso que haga

del viajet.

Directiva 85/374 salvo por dafios materiales que afecten a bienes y
servicios de uso y consumo esencialmente empresarial ex art. 129:
STJCE de 4 de junio de 2009 asunto Moterus Leroy Somer asunto C-
285/08, caso Moteurs Leroy Somer c. Dalkia France y Ace Europe. En el
caso de la Directiva 90/314 cualquier empresario que contrate viajes
combinados con fines profesionales se entendera que lo hace como
«consumidor en sentido extensivo».

70 Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990,
relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los
circuitos combinados.

71 Vid.,, ALVAREZ RUBIO, J. «Ante la posible reforma juridico del viaje
combinado en la Unién europea», (Dir.) TOMILLO URBINA, J. Y
ALVAREZRUBIO, J. La proteccion juridica de los consumidores como motor de
desarrollo econémico, Civitas, Pamplona, Junio 2011, p.185.
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1.3.3 El consumidoren el TRLGDCU

La aplicaciéon del TRLGDCU supone una nueva definicién
del consumidor que mejora la anterior72. Se incluye en el
concepto general a las personas juridicas y entidades sin
personalidad juridica que actden sin animo de lucro en un
ambito ajeno a la actividad empresarial. Aunque la doctrina ya
venia sosteniendo anteriormente dicha interpretacién e incluso
el Tribunal Supremo en Sentencia del 13 de noviembre de 1995
otorgaba la proteccion del art. 10 LGDCU a una sociedad
anénima?3.

La reforma TRLGDCU se ha de destacar su sencillez ya
que expone: «son consumidores las personas fisicas y juridicas
que acttan en un ambito ajeno a su actividad empresarial o

profesional’. Segtn la Jurisprudencia del Tribunal Supremo?s el

72 Espafia. Ley 26/1984 de 19 de julio (derogada por el TRLGDCU
1/2007) General para la Defensa de los Consumidores y usuarios,
Boletin Oficial del Estado, de 24 dejulio de 1984,n° 176, p. 21686.

73 Vid., ALFARO AGUILA- REAL, J. Las condiciones generales de la
contratacion, Civitas, Madrid, 1991, p. 159; BOTANA GARCIA, G.
«Comentario de urgencia a la reforma del Texto Refundido de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias», Diario La Ley, N° 8301,30 de abril 2014, p. 2.

74 Espafia. Ley Ordinaria 1/2007, de 16 de noviembre por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Boletin
Oficial de Estado, de 30 de noviembre de 2007, n° 287,p. 49181.
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precepto distingue entre consumidor persona fisica y persona
juridica’e o entidad sin personalidad juridica, siguiendo en parte
lo dispuesto por la Directiva 2011/83. Se utiliza el término
«empresarial» en lugar de «empresa», aunque en cualquier caso
dicha apreciacion carece de relevancia.

Segin el profesor MARIN LOPEZ se advierten tres
diferencias en la nueva redaccién del art. 3 del TRLGDCU tras la
entrada en vigor de la Ley 3/2014 de 27 de marzo, cuyo
proposito es la transposicion de la Directiva 2011 /83. En primer
lugar, respecto a la persona fisica consumidor se modifica la
expresion «que acttie en el dmbito ajeno por proposito ajeno del
ambito empresarial» 77 . Dicha expresiéon es utilizada en la

75 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 diciembre de 2005, Ref.
Aranzadi, - n* 1223; Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de
1999, Ref. Aranzadi. - n° 8213; Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de octubre de 2000, Ref. Aranzadi, - n° 9906, Sentencia Tribunal
Supremo de 28 febrero de 2002, Ref. Aranzadi, - n° 2102; Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 diciembre de 2003, Ref. Aranzadi, - n° 357;
Sentencia Tribunal Supremo de 21 septiembre de 2004, Ref. Aranzadi, -
n° 5576.

76 Vid., CUESTA RUTE, J. M. Y NUNEZ RODRIGUEZ, E. «Persona fisica y
consumidor», Ponencia en I Congreso Internacional Sobreendeudamiento
del consumidor e insolvencia familiar, Universidad Complutense de
Madrid, 19 de noviembre de 2008.p. 1.

77 Cfr. 1a palabra prop 6sito deriva del latin propositum incorporando
el prefijo pro que significa hacia adelante, y positum participio de ponere
poner. Significa poner algo delante, o sea, de cara al futuro, es una
intencién que se determina con animo de lograr.
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Directiva 2011/83 asumiendo un criterio subjetivo a diferencia
de la anterior redaccion del art. 3 del TRLGDCU del afio 2008.
En el tramite parlamentario se vuelve a modificar el
mencionado art. 3 TRLGDCU incorporando algunas novedades.
Seran «consumidores y usuarios las personas fisicas que actten
con propdsito ajeno a su actividad comercial empresarial, oficio
o profesion»78. Parece que la intencion del legislador para
determinar si efectivamente se estdi en sede de consumo es
atender a criterios de naturaleza subjetiva, donde la intencién
adquiere mayor relevancia ante criterios de naturaleza objetiva.
A diferencia de el texto previo a la reforma en el que se alude la
expresion «actuar en d&mbito ajeno», esto es, un criterio objetivo
donde lo determinante no es la finalidad sino el destino
efectivamente dado al bien o servicio.

La segunda diferencia determina que tras la reforma el
art. 3. 2° parr. TRLGDCU, no sera consumidor aquél que realice
cualquier «actividad comercial, empresarial, oficial o profesion».
Parece que éste cambio no modifica sustancialmente nada
respecto a la anterior redacciéon del art. 3 del TRLGDCU,

incluso puede entenderse redundante la alusion a la actividad

78 Espafia. En Informe de la ponencia del Proyecto de Ley por que
se modifica el TRLGDCU 1/2007 de 16 de diciembre, X Legislatura,
Boletin Oficial de la Cortes Generales de 19 de febrero de 2014, N ° 714, p.
6.
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empresarial o profesional 7. Pero dicho criterio no ha de
compartirse ya que no todos los empresarios son profesionales
como se vera ut infra. Por otro lado la alusiéon «a actividad
comercial y al oficio», son afirmaciones redundantes ya que son
términos sinénimos sin consecuencia juridica algunas®. En
definitiva dicha modificacion se debe entender que la
modificacién no era estrictamente necesarias!.

Durante la tramitacion parlamentaria del TRLGDCU se
modifica el término «consumidor» por «consumidor y
usuario»®2. Posteriormente en la transposiciéon de la Directiva
2011/83 se anade la palabra «oficio» ampliando el elenco de
actividades, donde siempre que se acttie fuera de ellas, se podra

aplicar el nuevo texto modificado TRLGDCU con base en la

79 Vid., MARIN LOPEZ, M. J. «Comentarios al proyecto de reforma de
la LGDCU. El nuevo concepto de consumidor y empresario en la
inminente reforma del TRLGDCU», Centro de Estudios de Consumo
CESCO, diciembre 2013, p. 2.

80 Vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Comentario al art. 3» en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios al Texto refundido dela Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, Pamplona, 2009. p.
91.

81 Vid., MARIN LOPEZ, M. J. «Comentarios al proyecto de reforma de
la LGDCU. El nuevo concepto de consumidor y empresario en la
inminente reforma del TRLGDCU», Centro de Estudios de Consumo
CESCO, diciembre 2013, p. 2.

82 En Boletin Oficial de la Cortes de las Cortes Generales, VIII
Legislatura. n°. 676, 18 de febrero de 2008. Por el que se modifican los
arts. 62(ap.1,2,3y4),65y 876. p.1y 2.
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Directiva 2011/83, donde se constata la tendencia a dejar fuera
a los profesionales liberales 8 junto a los empresarios y
comerciantes.

La tercera diferencia respecto al consumidor persona fisica
son aquellos actos que tienen una relacion indirecta con la
actividad empresarial. En el actual art. 3 TRLGDCU aplica la
expresién «con un propdsito ajeno a su actividad comercial»,
mientras el texto previo a la reforma en art. 3 TRLGDCU utiliza
la expresion «en una &mbito ajeno a una actividad
empresarial>. En el TRLGDCU, se podria sostener la tesis de
que se es consumidor siempre que se actte en actividad ajena a
la principal. Maxime tras el uso por parte del legislador de la
expresion «a su actividad comercial», ésta aludiria tnicamente a
la actividad principal, por lo que si el bien o servicio contratado
se destinase a fines distintos, podria considerarse consumidor:.

Pero ha de rechazarse dicho argumento, ya que el hecho de que

83 Cfr. «El concepto de profesionales liberales ha estado unido
siempre a la prestacion de servicios, que exigen titulacién universitaria
o de otro orden mds o menos publico, con cardcter independiente y sin
relacién laboral, por supuesto mediante la prestacién de trabajos, en
conjuncién, en mayor o menor medida, del factor capital». En
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2004, La Ley Ref. n°
1711, FJ. 4°

84 En contra Exposicién de Motivos TRLGDCU y en STJCE 14 de
marzo de 1991 asunto 361/89; STJCE 3 de julio de 1997 asunto C-
269/95. A favor Sentencia de Audiencia Provincial de Teruel de 31 de
octubre de 2002, Ref. Aranzadi,-n° 1508.F]. 2°.
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no se destine el bien o servicio a la actividad empresarial
principal no determina que se adquiera la condicion de
consumidorss. No obstante posteriormente se examinara dicha
cuestién en el caso de persona juridicas consumidores ut infra.
En resumen, la reforma del art 3 TRLGDCU no modifica
sustancialmente los términos previamente establecidos en el
TRLGDCU.

1.3.4 Situaciones dudosas, no resueltas o no contempladas

Contratos mixtos

¢Quid iuris de una situacién en la que un arquitecto
adquiere un teléfono movil para utilizarlo en su actividad
profesional y también para su uso privado? Ni el TRLGDCU ni
las Directivas Europeas ayudan demasiado a aclarar este tipo
de situaciones. Existen distintas posturas respecto a los actos

mixtos 80 :

85 Vid,, MARIN LOPEZ, M. J. «Comentarios al proyecto de reforma de
la LGDCU. El nuevo concepto de consumidor...», op. cit, p. 4;
CARRASCO PERERA, A. «El derecho de consumo en Espafa: presente y
futuro», 2002, Instituto Nacional de Consumo; 2002, p. 32; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. «Comentario al art. 3, op. cit, p. 95, CAMARA
LAPUENTE, S. «Comentarios al art. 3» en CAMARA LAPUENTE, S.
Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, Madrid,
2011, p. 139.

86Vid,, CAMARA LAPUENTE, S. «El concepto legal de «consumidor»,
en el Derecho Privado Europeo y en el Derecho espafiol: aspectos no



§II. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA CONTRATACION A DISTANCIA
57

a) Aquél que contrate debe entenderse que lo hace siempre
como consumidor, aunque sea tan sélo en parte, en un ambito
ajenoasu actividad profesionals’.

b) El que realice un contrato mixto nunca se entendera que
lo hace como consumidor ya que para ello deberia hacerlo
exclusivamente de forma privada. Asi el Marco Comiin de
Referencia (MCR) otorga prioridad al criterio de finalidad
comercial o profesional predominante del contrato. Ante un
contrato mixto el contratante sera tratado como consumidor
aunque la finalidad privada supere en muy poco a la
profesionalt8. Asi lo establece parte de la doctrina respecto al
TRLGDCU vy art. 3.2 de la Ley 16/2006 de Aragén (cuya
exclusiva finalidad es el uso y disfrute personal, familiar o
doméstico). Dicha argumentacién se basa en: 1) dividir un tnico
acto para poder aplicar regimenes diferentes a diferentes partes

no es admisible; 2) el empresario que acttie como tal, y que

resueltos», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3, Marzo 2011, p.
111; SHULTE NOLKE, H. «El Derecho de consumo en la Propuesta de
Reglamento...», op. cit., p. 76.

87 Vid., VATIER FUENZALIDADA, C. «El agricultor ante la Ley de
protecciéon de consumidores», Revista de Derecho Agrario y Alimentario,
N° 3-4, 1986, p. 8; en contra LOPEZ SANCHEZ, M. A. «Sobre la
aplicabilidad a los agricultores del Ley General de para La Defensa de
Consumidores y Usuarios, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, N*
6-7,1987,p. 13.

88 Vid., SHULTE NOLKE, H. «El Derecho de consumo en la Propuesta
de Reglamento sobre un Derecho...», op. cit.,, p. 76.
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utilice parcialmente el bien o el servicios para un uso privado no
debe necesitar especial proteccién; 3) la posible inseguridad
juridica que se plantearia en el caso no saber en cada momento
discernir que es principal y que es accesorio.

¢) Ante un contrato mixto se entendera que el contratante
es consumidor si el destino principal es ajeno a la actividad
empresarial o profesional. Asi lo determina la Ley de
Consumidores de Cantabria ex art. 2 de la Ley 1/2006 de
Cantabria «son consumidores y usuarios las personas fisicas o
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan bienes y servicios
en Cantabria, como destinatarios finales y con objetivos
generalmente ajenos a cualquier actividad comercial o
profesional. Y «no tendran la consideracion de consumidores o
usuarios quienes integren principalmente los bienes o servicios
en un proceso de fabricacién, comercializaciéon o prestacién
dirigido al mercado, aun cuando dicha actividad no implique
un lucro directo»#9.

Otra cuestiéon podria planearse cuando se trata de un
producto comprado por un consumidor cliente donde se aplica
la normativa contenida en el TRLGDCU, pero cuando el
producto lo compra un empresario para su uso ;qué normativa
debe aplicarse: el TRLGDCU o el Cédigo Civil? Si el adquirente

89 Espafia. Cantabria. Ley de Cantabria 1/2006, de 7 de marzo, de
Defensa de los Consumidores y Usuarios, Boletin Oficial de Cantabria,
15 de marzo de 2006, N° 52, p. 3093.
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lo hace para destinar el bien al consumo privado, se entenderia
que es consumidor. Por tanto seria aplicable el régimen de
garantias del TRLGDCU. Sensu contrario, si el empresario
adquiere el bien para incorporarlo a su actividad empresarial
debe entenderse que no seria consumidor®®. El saneamiento por
vicios o defectos ocultos del bien adquirido, derivaria en
responsabilidad del vendedor en sede civil. Asi, la compra de
un bien de equipo se entenderia realizada por un «consumidor»
aun siendo adquirido por un empresario, ya que el producto se
destina a un uso particular y no se incorpora a una actividad
empresarial, profesional o comercial. Por el contrario, el
empresario que adquiere un bien de consumo para destinarlo a
su actividad comercial o empresarial (aunque fuera del ambito
de su objeto o su especialidad), no entraria en el concepto de
«consumidor». Este es el criterio mantenido de forma

mayoritaria tanto por la doctrina como por la jurisprudencia?:.

90 Vid,, BERMUDEZ BALLESTEROS, M. «Compraventa de un bien de
consumo celebrada entre empresarios: ;jse aplica el régimen de
garantias del TRLGDCU?», CESCO Centro de Estudios de Consumo,
noviembre 2014.p. 2.

91 Vid. CARRASCO PERERA, A. El Derecho de consumo en Espafa:
presente y futuro, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 2002, p. 32;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Comentario al art. 3», en (Dir.)
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios al Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Pamplona,
Aranzadi, 2009, p. 95; CAMARA LAPUENTE, S. «Comentario al art. 3», en
(Dir.) CAMARA LAPUENTE, S. Comentarios a las normas de proteccion de los
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Ausencia de proteccion en consumidores que utilicen

titulos cambiarios

En el supuesto de que se utilicen efectos cambiarios? enla
conclusién de operaciones de consumo, cuando el vendedor
acttie como librador, el consumidor como obligado cambiario y
la entidad bancaria como primer tomador. La suscripcién del
titulo se entiende que es abstracta frente a terceros tenedores, y
subsiste ~en caso de ineficacia o incumplimiento en Ia
compraventa, salvo que pudiera probarse que la entidad
crediticia adquirio el titulo en perjuicio del deudor (ex art. 20y
67.1 LCCH). Pero la LCCH no tiene ningtin mecanismo de
defensa del consumidor, tan sélo en la Exposicién de Motivos
de LCCH en el apartado V se contempla la posibilidad de
elaborar «un texto legal complementario y especifico que
establezca las normas que hayan de regir para las letras emitidas
en operaciones por consumidores y usuarios». Pero ante la

inaccion del legislador la jurisprudencia ha optado por aplicar el

consumidores, Madrid, Colex, 2011, p. 139; MARIN LOPEZ, M. ]J. «El
«nuevo» concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de
reforma del TRLGDCU», Revista CESCO de Derecho de Consumo, N° 9,
2014,p. 9.

92 Vid,, SANCHEZ CALERO F. «Evolucién y perspectivas del régimen

de los titulos valor», Reforma de la legislacion mercantil, Madrid, 1979, p.
225.
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principio de abstracciéon en perjuicio de los intereses del

consumidor?3.

1.3.5 El concepto de consumidor tras ln reforma de la Ley 3/2014 que
reforma el TRLGDCU

1.3.5.1 El consumidor persona fisica

El precepto distingue entre consumidor persona fisica y
consumidor persona juridica o entidad sin personalidad
juridica. (Vid. supra1.3.3)

Respecto a la anterior redaccion del TRLGDCU existen
tres diferencias: en primer lugar, anteriormente la ley se referfa a
consumidor en dmbito ajeno, mientras que la nueva redaccion
cita expresamente que acttie con propdsito ajeno. Ambas
redacciones utilizan un criterio negativo y no parece que
adquiera diferencia alguna. La wutilizacion del concepto
«proposito» alude a un criterio de orden teleolégico, con base en
el fin utilizado, dicho concepto es utilizado en la Directiva
2011 /83, mientras el uso del término «actuar» hace referencia a

un término «objetivo» como es el acto de consumo, en virtud del

93 Vid.,, GADEA SOLER. E. «La protecciéon del consumidor en caso de
utilizacién de efectos cambiaros en la conclusién de operaciones de
consumo», TOMILLO URBINA, J. Y ALVAREZ RUBIO, J. La proteccion

juridica de los consumidores como motor del desarrollo econdmico, Civitas,
Pamplona, 2012, p. 523.
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cual, lo esencial no es fin perseguido sino el destino dado al bien
o servicio recibido%.

La segunda diferencia hace referencia a la actividad
comercial, empresarial, oficio o profesiéon como fin no debe ir
destinada al acto de consumo. La anterior redaccion del art. 3
del TRLGDCU el consumidor debia actuar en un &mbito ajeno a
la actividad empresarial o profesional. Tampoco parece ser un
cambio destacado y con consecuencias juridicas de relevancia.
Hay autores que critican la afirmacion de «empresarial o
profesional» es redundante y que hubiera sido bastante con
hacer alusion a la actividad empresarial. Personalmente no
parece ser reiterativa ya que un profesional liberal no tiene que

ser empresario por lo que no son términos analogos.

1.3.5.2 El consumidor persona juridica

Es consumidor la persona juridica % que actia con
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesién’ y actuar sin animo de lucro®’.

94 Vid.,, MARIN LOPEZ, J. M. «El nuevo concepto de consumidor y
empresario tras la Ley 3/2014 de reforma del TRLGDCU». Revista de
Derecho de Consumo CESCO, N° 9, 2014, p. 10.

95 A diferencia del ordenamiento juridico espafiol el BGB aleman en
su art. § 13 excluye la posibilidad de que un consumidor pueda ser
una persona juridica.
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a) Actuar con propésito ajeno a actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion.

Siguiendo al profesor CAMARA LAPUENTE hay tres rasgos
de actividades empresariales: i) los contratos celebrados entre
empresarios; ii) aquéllos en lo que un sujeto celebra contratos
como supuesto empresario cuando en realidad lo hace para uno
privado; vy iii) los contratos destinados a incorporar bienes o
servicios en procesos de produccién, comercializacion o
prestacion a terceros?s.

La jurisprudencia menor ha considerado consumidor a un
sindicato de trabajadores, ya que existe a una relacién juridica
cuyo proposito era la contratacién de publicidad, aduciendo que
dicha actividad no podia comprenderse dentro del ambito
propio a su actividad natural, esto es, ser cauce de la libertad

sindical defendiendo los intereses de los trabajadores®. En el

96 Lo que hace el precepto es transcribir el art. 2.1 de la Directiva
2011/83 aunque utiliza el término «empresarial» en lugar del de
«empresa». En cualquier caso la diferencia no es significativa.

97 El concepto de dnimo de lucro solo se define en el cédigo civil
respecto a las sociedades civiles. Es la intencién de repartir beneficios,
pero lo determinante no es la intencién de obtener lucro sino repartirlo
entre los socios.

98 Vid., CAMARA LAPUENTE,S. «Comentario al art. 3», op. cit,, p.135.

99 Sentencia de Audiencia Provincial de Teruel de 31 de octubre de
2002, Ref. Aranzadi,-n® 1508. FJ. 2°. La sentencia se fundamenta en dos
premisas: a) por un lado se hace referencia al ejercicio de la libertad
sindical con base en Ley Orgédnica 11/1985 de Libertad Sindical; b)
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mismo sentido se pronunci6 la Audiencia Provincial de
Granada estableciendo que no seria un impedimento Ia
consideracion de consumidor la naturaleza de sociedad
mercantil, en cuanto que ésta es cliente de una entidad
bancaria, ya que la relacién juridica vinculante era una gestién
que deberia de prestar el propio banco1.

En sentido contrario la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cantabria de 25 de noviembre de 2002 101 ,

seglin Sentencia de Audiencia Provincial de Burgos Ref. Aranzadi - n°.
875. «para que se lleve a cabo la exclusiéon del concepto de consumidor
no basta con el hecho de que el bien o servicio se integre sin mas en un
proceso de produccién, transformacién, comercializacién o prestaciéon
a terceros, pues en ese caso, y sobre todo si se lleva al extremo la idea,
realmente sera dificil encontrar supuestos en los que se aplique la
legislaciéon de defensa de los consumidores, sino que lo realmente
importante y que excluye la aplicacién de la legislacion especial es que
ese bien o servicio que se adquiere, tenga por finalidad directa llevar a
cabo labores de produccién, transformacién, comercializacién o
prestacion a terceros, de tal manera que esos bienes o servicios se
integren de manera relevante en el ambito comercial que desarrolla la
adquirente».

100 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 16 de
febrero de 2002, Ref. Aranzadi. n°- 102109. FJ. 1°. La propia sentencia
distingue: a) Consumidor juridico es aquel que realiza un acto juridico
de adquisicién; y por otro lado, b) el consumidor material que es el
que lleva a cabo la utilizacién, uso o disfrute del bien. Si bien aclara la
mencionada sentencia que los dos conceptos juridico y material
pueden no coincidir.

101 Sentencia de Audiencia Provincial de Cantabria de 25 de
noviembre 2002, Ref. Aranzadi. - n° 268. FJ. 2°. También en el mismo
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establecié que no concurria la condicién de consumidor en una
sociedad mercantil que celebra contratos de bienes y servicios
(en este caso mantenimiento de ascensores en un
establecimiento hotelero)02. En esta misma linea jurisprudencial,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 11 de julio
de 2003, respecto a una sociedad mercantil que pact6é con una
entidad bancaria ejecutante de una poéliza de negociaciéon de
efectos mercantiles’>. A su vez en Sentencia de Audiencia
Provincial de Ciudad Real de 4 de abril de 2002, precis6 que la
personas fisicas fiadoras de polizas suscritas por sociedades

sentido Sentencia de 2 de abril de 2002 de Audiencia Provincial de
Cantabria, Ref. Aranzadi. - n® 163582. FJ. 1°. Segtin la que no es
consumidor una «sociedad anénima que interviene en el mercado y
que contrata los bienes y servicios como parte de su ciclo productivo,
integrando lo asi adquirido y contratado en la produccién de sus
propios bienes y servicios».

102 En jurisprudencia mds reciente la Audiencia Provincial de
Tarragona y Barcelona entienden que una sociedad mercantil no es
consumidor en sentido juridico porque ejecuta actos propios de su
objeto social, como es pactar un convenio arbitral. Audiencia
Provincial de Tarragona de 15 de mayo de 2012, Ref. El Derecho n°-
72. FJ 2° Sentencia de Audiencia de Barcelona de 19 de diciembre de
2011, Ref. El Derecho, n° 311792. FJ 3°. La Audiencia afirma que «la
existencia de empresario-consumidor constituye una figura
ciertamente residual».

103 Sentencia Audiencia Provincial de Sevilla de 11 de julio de 2003,
Ref. Aranzadi. n°- 219265.F] 2°.
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mercantiles mantienen la misma posiciéon que la del deudor
principal, y por tanto no se consideraran consumidores?04.

No se puede soslayar el criterio utilizado por el legislador
en algunos normas al excluir directamente a las personas
juridicas del &mbito de aplicacion como en el caso del art. 1.2
LCC105; art. 5 I de la LCDSFC; Orden Ministerial de 5 mayo de
1994  de trasparencia de las condiciones financieras de
préstamos hipotecarios en todos ellos no se exige la condicion
de consumidor pero si la de persona fisica; asi como el propio

104 Sentencia de Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 4 de abril
de 2002, Ref. Aranzadi n° - 62352. FJ. 5°. En este mismo sentido
Sentencia de Pleno del Tribunal Constitucional de 10 de febrero de
1992, Ref. Aranzadi n°. 14. FJ. 12°. El TC consideré que la LGDCU es
ajena a los juicios ejecutivos incoados por entidades de crédito contra
empresario o comerciantes «ello es claro en el plano dela Ley 26/1984,
que limita su eficacia protectora a las personas fisicas o juridicas que
utilizan o disfrutan los servicios bancarios como destinatarios finales;
negando la condicién legal de usuarios, en cambio, a quienes reciban
los servicios de entidades de crédito con el fin de integrarlo en
procesos de produccién, transformacién, comercializacién o prestaciéon
de terceros (art. 1 de la LGDCU)». Sentencia de Audiencia Provincial
de Barcelona, de 30 de junio de 2011, Ref. Aranzadi n° - 287925. FJ 49
Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 19 de diciembre de
2011, Ref. Aranzadi n® - 251. FJ. 4% Sentencia Tribunal Supremo de 15
de diciembre de 2005, Ref. Aranzadi n° - 12239; Sentencia Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 2007. FJ] 7°, Ref. Aranzadi n° - 472;
Sentencia de Audiencia Provincial de La Corufia de 13 de junio de
2002, Ref. Aranzadi n°- 215997, FJ3°.

105 Sentencia Tribunal supremo de 4 de septiembre de 2007, Ref.
Aranzadin®- 5152.
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Reglamento CE 593/2008 de 17 de junio de 2008 sobre la
obligaciones contractuales Roma I.

En la Exposicion de Motivos del TRLGDCU se advierte
que este texto refundido asume la terminologia de la UE, pero se
respetan las peculiaridades con dudosa perdurabilidad,
entendiendo que cuando avance la estrategia de armonizacion
plena en materia de consumo en la UE, salvo que se articulen
técnicamente fuera de la nocion de consumidor del
ordenamiento espafiol (y de otros Estados nacionales) en
relacién con las personas juridicas.

Se ha apuntado la opcién legislativa de mantener la
nociéon comunitaria de consumidor limitada a las personas
fisicas, y extender una parte de las normas protectoras del
Derecho de los consumidores a las personas juridicas con algin
criterio adicional de delimitacién como es la no reintroduccion
de los bienes o servicios en el mercado.

Dos ideas permiten delimitar lapersona juridica
consumidora ex art. 3 TRLGDCU. Primera, dicha persona no
deberd ser un consumidor10, lo cual sucede concurre en el

106 Auto del Tribunal Supremo de 9 de septiembre de 2014, Ref. La
Ley n° - 143830. FJ 3° Es cierto que en el caso de se trate de un
consumidor debe prevalecer el fuero del art. 52.2 LEC del domicilio
del consumidor en cumplimiento de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo de abril de 1993, (cuya transposicién mas correcta se realizé
mediante la STJCE de 9 de septiembre de 1994. Dicha transposicién
fue llevada a cabo mediante la Ley 44/2006, de 29 de diciembre de
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mercado una actividad empresarial o profesional en sentido
amplio. Si se califican por nuestra jurisprudencia como
consumidores las comunidades de propietarios en régimen de
propiedad horizontal.

Segunda, esta persona juridica debera adquirir de igual
forma que la persona fisica consumidora los bienes o servicios
como destinataria final, esto es, para su uso o consumo directo o
colectivo (¢. el de su base asociativa o sus beneficiarios) sin que
esta prestacion suponga reintroducir dichos bienes o servicios
en el mercado. La nueva entrada en el mercado puede tener
lugar incluso a titulo gratuito. Por ejemplo, cuando forme parte
de un proceso de fabricacién o comercializacién para el mercado
(la prestacion de bienes o servicios en forma gratuita o a precio
de coste a los empresarios asociados o socios, dentro de un
proceso de produccion, comercializacién o prestacion a terceros
por parte de estos asociados o socios). Por tanto los supuestos de
persona juridica consumidora son muy excepcionales (. las
asociaciones o las fundaciones que transmitan a titulo gratuito
los bienes y servicios adquiridos).

Alguna sentencia ha puesto en duda la calificacion de las
personas juridicas como consumidores a efectos del TRLGDCU,

2006). Pero éste no es el caso, ya que no puede sostenerse la condicién
de consumidor de una sociedad mercantil que contrata de servicio

telefénico dentro del dmbito de una actividad empresarial ex art. 3
TRLGDCU.
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por su abierto contraste con el acervo comunitario sobre
consumo. La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
septiembre de 2004 afirma a modo de obiter dictum, que el
concepto de consumidor sélo puede aplicarse a las personas
fisicas107.

No obstante el Considerando (13) Directiva 2011/83
utiliza esta féormula (condicionada y técnica) para extender sus
normas a las personas juridicas: «los Estados miembros podran
decidir extender la aplicacion de lo dispuesto en la presente
Directiva a las personas juridicas o fisicas que no sean
«consumidores» en el sentido de la presente Directiva, como
organizaciones no gubernamentales, empresas de reciente
creaciéon o pequefias y medianas empresas». Dicha afirmacién
carece de desarrollo en el articulado de la Directiva, pese a no
constar en la proposicién de la Comision. En un proceso de
armonizacion plena el hecho atribuir competencias legislativas a
los estados miembros, supone un obstdculo y dificulta el
proceso de armonizacion en la UE por lo que no debe valorarse

positivamente.

107 Vid ad ex., Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre
de 2004, Ref. El Derecho n° - 135109. F] 3°. «<El concepto de consumidor
s6lo cabe ser atribuido a las personas fisicas y asi lo establece el
articulo 2 b) dela Directiva 93/13 del Consejo de 5 de abril de 1993, sin
embargo el de profesional comprende tanto a personas fisicas como las
juridicas y esta atribucién es exclusiva conforme declaré la Sentencia
de 22 de noviembre de 2001, pronunciada por el TJCE».
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b) La persona debe actuar sin &nimo de lucro.

Por su propia naturaleza algunas personas juridicas, como
las sociedades de capital, deben de ser excluidas. En cambio
otras si serdn consumidoras como ej. Asociacion que financia
sus proyectos vendiendo participaciones en un sorteo, cuyo
premio es un lote de productos. Si dicha asociacion adquiere
dicho lote, lo hace como consumidora pese a que obtenga
beneficio en el sorteo, éste no serd repartido entre sus socios sino
que sera destinado a la consecucion del fin de la asociacién. Esta
interpretacion extensiva parece razonable de cara a ampliar el

nimero de consumidores y su proteccion.

1.4 El consumidor en sentido material

El profesor BUSTO LAGO afirma que el consumidor y
usuario no es exclusivamente aquél que contrata con un
empresario o consumidor para obtener un bien o servicio. Este
altimo serfa el caso del consumidor en sentido juridico, pero
existe el supuesto de aquél que utiliza y disfruta de los servicios:
el «consumidor en sentido material» 108. La extension del

concepto de consumidor se ha planteado en los casos de

108 Vid,, BUSTO LAGO, J. M. Y ALVAREZ LATA, N.Y PENA LOPEZ, F. «La
posicién del consumidor y del usuario en el ordenamiento juridico
espafiol», Grandes tratados. Reclamaciones de consumo, Aranzadi,
Pamplona, noviembre 2010, p. 2.
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menores de edad y mayores de edad econdémicamente
dependientes en los caso de prestaciones de servicios que son
destinados por éstos, pero que son contratados y sufragados por
sus padres. Las entidades de crédito concedieron numerosos
préstamos cuya causa fue la realizacién de cursos de inglés en
distintas academias, cuya actividad ces6é suabitamente109. El
argumento para no considerar consumidores a los contratantes
fue que no eran destinatarios finales de los servicios
prestados!?0. En Espafia numerosas Sentencias de Audiencias
Provinciales han coincidido en determinar la condicion de
consumidores de los alumnos en los casos expuestos para la
aplicaciéon de la LCC (hoy derogada por la LCCC)111. Asi los
hijos de los contratantes de préstamos que recibian en centros de
ensefianza no pierden la condiciéon de consumidores por el
hecho de haber realizado periédicamente la amortizacién de los
préstamos en favor de sus hijos!12.

109 Vid, MARIN LOPEZ , M. J. «Dictamen juridico sobre el caso
Openning School», Revista critica de Derecho Inmobiliario,, N ° 677,2003,
p- 1735.

110 Vid,, BUSTO LAGO, J. M. Y ALVAREZ LATA, N. Y PENA LOPEZ, F.
«La posicién del consumidor...» op. cit,, p. 3.

111 En Sentencia Audiencia Provincial del Asturias de 21 de enero
de 2004, Ref. Aranzadi, n° - 14. FJ 3°; Sentencia de la Audiencia de la
Coruiia, de 30 de junio de 2004, Ref. Aranzadi, n°-1694.Y de 13 de
septiembre de 2004.Ref. Aranzadi, n°- 2050.

112 Si bien es cierto que la formacién forma parte de la prestacion
alimenticia (ex art. 142 cc). También conocida como pensién
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2. EL EMPRESARIO

En sede de consumo es preciso que una de las partes de la
relacion juridica (aquella que opera como proveedor del bien o
presta el servicio contratado) sea un empresario o profesionall13.
Es empresario o profesional cualquier sujeto que actte en el
trdfico con wun propdsito negocial organizado, con
independencia de su condicién publica o privadall4. En este
sentido el profesor TOMILLO URBINA afirma que ésta definicion

alimenticia proveniente de la palabra latina pensione, ablativo de pendo,
pesar o colgar, en sus acepciones mas comunes significa canon o renta
a una persona. Vid., DE CASSO Y ROMERO, I. Diccionario de Derecho
civil, Labor, Barcelona, 1954, p. 2951. Se trata de una obligacién de
naturaleza legal en sentido del art. 1.090 cc. Se trata de una obligacién
personalisima, irrenunciable, intransmisible, imprescriptible,
reciproca, relativa o dependiente de la efectiva necesidad del
alimentista y correspondiente posibilidad del obligado. Vid., Sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia de 25 de junio de 2003. Ref. El
Derecho, n° - 352.F]. 1°.

113 Por profesionales liberales se de entender a aquellas «personas
que no siendo empresarios desde el punto de vista econémico, dada su
naturaleza intelectual de los bienes que producen o los servicios que
prestan. Ya sean cientificos, artisticos, liberales han de incluirse entre
los operadores sujetos a éste cédigo. Esta equiparacion se ha
producido no solo en el Derecho de la UE, que estd dentro del
ordenamiento espafiol. Es el caso del Derecho industrial o Derecho de
proteccién a los consumidores. Vid., Anteproyecto de Ley de Reforma
de Codigo Mercantil, Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2014. p.
16.

114 Ex art. 4 TRLGDCU.
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es tautologica, aunque por otro lado amplia el concepto de
empresario, llevandolo mas alld del criterio mercantil
tradicionali’s. El sistema aleman difiere respecto a TRLGDCU
espafiol ya que en la redaccién de su § art. 14 del BGBt1s, se
menciona a empresario como aquél que «actiia en el ejercicio de
su actividad profesional, empresarial o auténoma», mientras
que la propia Directiva 2011/83 y el art. 4 TRLGDCU espaiiol se
afirma que empresario serd aquél que «acttie con un propdsito
relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesién». La definicién alemana del BGB tiene un caracter
objetivo mientras que la Directiva 2011/83 y la espafiola adopta
un caracter subjetivo.

La delimitacion del empresario o profesional es mas
sencilla, y a menudo se reiteran algunos de sus rasgos conocidos
en el Derecho mercantil. En general se recurre a la nocién

bastante ambigua de su actuacién «habitual» («no» ocasional,

115 Vid.,, TOMILLO URBINA. J. «Tipicidad del usuario de servicios
sanitarios como consumidor», (Dir.) TOMILLO URBINA, J. Y ALVAREZ
RUBIO, J. La proteccién juridica de los consumidores como motor del
desarrollo econdmico, Civitas, Pamplona, 2011, p. 367.

116 Alemania. Ex art. § 14 BGB 1) «Empresario es una persona
natural o juridica o una sociedad de personas dotada de capacidad
juridica que en la celebracién de un negocio juridico acttia en ejercicio
de su actividad profesional empresarial o auténoma». 2) «Una
sociedad de personas dotada de capacidad juridica es una sociedad de
personas con la capacidad de adquirir derechos y asumir
obligaciones».
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art. 151. 1. b) TRLGDCU, aunque la LCC también se aplica al
concedente ocasional de crédito) en «el marco de su actividad
profesional» (art. 1.6 LATBI). Algunas normas desmenuzan su
concreta participacion en el trafico (si es productor, distribuidor
o importador) para asignarle consecuencias especificas en el
ambito contractual o extracontractual (arts. 5, 7 y 138
TRLGDCU)117.

Actuando dentro del &mbito de su actividad propia y
siendo indiferente si la actividad consiste en fabricacion,
importacion y distribucion. Es cierto que el Reglamento
44/2001 no contiene dicha exigencia, sin embargo solo se
entiende que hay contrato de consumo, si ademas del
consumidor, el otro contratante es un profesional o empresario.
Este no podra operar a titulo meramente particular (al margen
de su actividad profesional). Todo ello viene motivado por el
desequilibrio de fuerzas entre los contratantes?18.

El legislador britanico ha realizado una transposicion a su
ordenamiento muy similar a la Directiva 2011/83 sobre la

definicién de empresario, con una salvedad. Se ha omitido la

117 Vid,, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Y GARCIA VICENTE, J. R.
«El &mbito subjetivo y objetivo de aplicacién del Derecho contractual
de consumo», marzo 2010. Tirant on line Digital § 10.

118 Vid, FERNANDEZ MASiA, E. «Contratos de consumo vy

competencia judicial internacional en el Reglamento 44/2001», Estudios
sobre consumo, N ° 63,2002, p. 12.
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mencién «in relation to contracts covered by this Directive»119.
Debe inferirse que dicha omision puede entenderse desde una
interpretaciéon mas amplia del concepto de empresario que la
establecida por la Directiva 2011 /83.

Ademas ha de destacarse la obligacion de los empresarios
que se dediquen a la venta a distancia a comunicar en el plazo
de 3 meses el inicio de su actividad al Registro de ventas a

distancia120. Asimismo, las empresas de terceros paises, no

119 Vid ad ex., art. 4 empresario o el término inglés «trader» meansa
person acting for purposes relating to that person’s trade, business,
craft or profession, whether acting personally or through another
person acting in the trader's name or on the trader’s behalf. The
Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional
Charges) Regulations 2013.

https:/ /www.gov.uk/ government/ uploads/system/uploads/atta
chment_data/file/ 265898 / consumer-contracts-information-
cancellation-and-additional-payments-regulations-2013.pdf (altima
visita el 16 de noviembre de 2014).

120 La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista en su articulo 38.2, modificado por la Ley 1/2010 de 1 de
marzo, preveifa la creacién del Registro de empresas de ventas a
distancia. Este Registro, regulado por el Real Decreto 225/2006, de 24
de febrero, tiene caracter publico y naturaleza administrativa, siendo
su valor meramente informativo. Depende organicamente de la
Direccién General de Comercio Interior del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio. Esta norma ha sido modificada por el Real
Decreto 103/2008, de 1 de febrero, por el que se modifica el Real
Decreto 225/2006, de 24 de febrero, por el que se regulan
determinados aspectos de las ventas a distancia y la inscripcién en el
Registro de empresas de ventas a distancia, Boletin Oficial del Estado de



https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/265898/consumer-contracts-information-cancellation-and-additional-payments-regulations-2013.pdf
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/265898/consumer-contracts-information-cancellation-and-additional-payments-regulations-2013.pdf
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establecidas en Espafia que realicen ventas a distancia en el
territorio espafiol deberan comunicarlo directamente al Registro
de ventas a distancia del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio, en el plazo de tres meses desde el inicio de la
actividad. Debe indicarse que el Proyecto propone Ia
modificacién del art. 38 LOCM, ubicando el Registro de ventas a
distancia en el Ministerio de Economia y Competitividad y no
serd precisa ninguna comunicaciéon de datos cuando el
prestador de servicios ya estuviese establecido en algtin Estado
miembro de la Unién Europea y realice sus actividades en
régimen de libre prestaciéni?t. La CNMC considera que tal
obligacién resulta contraria al articulo 16 de la Directiva de

22 de febrero de 2006 y por el Real Decreto 200/2010, de 26 de febrero,
por el que se modifica el Real Decreto 1882/1978, de 26 de julio, sobre
canales de comercializacién de productos agropecuarios y pesqueros
para la alimentacién y el Real Decreto 225/2006, de 24 de febrero de
2006, por el que se regulan determinados aspectos de las ventas a
distancia y la inscripcién en el Registro de empresas de ventas a
distancia, para su adaptacién a la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior, Boletin Oficial del Estado
de 13 marzo de 2006. Vid.,, www.comercio.gob.es

121 Vid., BOTANA GARCIA, G. «Los contratos electrénicos a la espera
de una nueva reforma», Actualidad civil, N° 2, febrero 2014, § Ambito

de aplicacién objetivo www .laleydigital.com (dltima entrada 4 de
enero de 2015).
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Servicios y al art. 4 TRLGDCU122. Para los casos en los que
pueda estar justificado, la CNMC propone una obligacién de

comunicacioén posterior al inicio de la actividad123.

2.1 El empresario en el TRLGDCU

Durante la tramitacion parlamentaria se modifica el
término de «profesional» por el de «empresario»124. El concepto
de empresario en la jurisprudencia viene determinado como

aquella actuacién ajena al &mbito empresarial>. En el mismo

122 Informe de la CNMC sobre la reforma de la Ley de Comercio
Minorista en el marco de la transposiciéon de la Directiva de Servicios,
2009, p. 13. http:/ /www.cncompetencia.es/ (Gltima visita 5 de enero
de 2015).

123 Vid., CRESPO, D. Y LOPEZ, R. «Comentarios de la CNC sobre las
necesarias modificaciones del a CNC» Revista de competencia y sectores
requlados, N° 68, marzo 2009, p. 10.

124 En Boletin Oficial de la Cortes del Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, n°. 676, 18.2.2008. p. 2. Por el que se modifican los
arts. 67.1y 87.6 (linea decimoquinta). p. 2.

125 Vid, Juzgado de Primera Instancia de Madrid de 17 de
septiembre de 2013, Ref. Aranzadi. n°® 1887. FJ 3° «se excluye la
condicién de consumidor con arreglo a su articulo 4 TRLGDCU
respecto a la actuaciéon de la sociedad accionante en el ambito de su
actividad empresarial o profesional, en la medida en que el contrato
suscrito y ahora impugnado iba dirigido a financiar en todo o en parte

dicha actividad empresarial, concertindose el producto dentro del
proceso de expansién o desarrollo de la organizacién profesional».


http://www.cncompetencia.es/
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sentido el BGB aleman establece que «empresario es una
persona natural ojuridica o una sociedad de personas dotada de
capacidad juridica que en la celebracién de un negocio juridico
actia en egjercicio de su actividad profesional empresarial o

autéonoma». Ex art. § 14 BGB aleman12¢,

22 El empresario en el TRLGDCU y en la Ley de
emprendedores 14/2013

En el TRLDCU se define al empresario a efecto de los
dispuesto en esta norma: «se considera empresario a toda
persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actte
directamente o a través de otra persona en su nombre o
siguiendo sus instrucciones, con su propésito relacionado con su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesiéon» 127 . El
legislador espafiol no se aparta de la Directiva 2011/83 ya que
en su art. 2.2 su redaccion es casi literal respecto del actual art. 4
del TRLGDCU. Los tres elementos que caracterizan al
empresario en sede de consumo son: a) debe de tratarse de
persona fisica o juridica, lo que lo no obsta para que entidades

sin personalidad juridica como las comunidades de bienes

126 También se alude a la posibilidad de que sea empresario «una
sociedad de personas dotada de capacidad juridica es una sociedad de
personas con la capacidad de adquirir derechos y asumir obligaciones.
Ex art. §14.2 BGB.

127 Ex art. 4 TRLGDCU
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(aunque sean de caracter publico); b) que realicen una actividad
empresarial; y c) que se celebre un contrato con un
consumidori2s.

Conviene destacar  esta nueva redaccion dada al
TRLGDCU sobre el empresario con el concepto de emprendedor
contenido en la Ley 14/2013 de 27 de diciembre para el apoyo
de emprendedores y su internacionalizacién129. Esta tltima
define  al emprendedor como «aquellas personas, que
independientemente de su condicion de persona fisica o
juridica que desarrollen una actividad econémica o empresarial
o profesional en los términos establecidos en la Ley (art. 3).
Dicho art. determina que el emprendedor es un empresario,
pero en sede del consumidor tnicamente debe considerarse el
art. 4 TRLGDCU?130,

La Ley 14/2013 modifica la Ley concursal, en la que el
empresario podra lograr un acuerdo extrajudicial de pagos con

sus acreedores mediante la actuacion del mediador concursal

128 Vid., MARIN LOPEZ, M. J. «Comentarios al proyecto de reforma de
la LGDCU. «El nuevo concepto de consumidor...», op. cit,, p. 8.

129 Espafia. Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, Boletin Oficial del Estado, 28
de septiembre de 2013,n°233, p. 78787.

130 Vid., MARIN LOPEZ, M. J. «Comentarios al proyecto de reforma de
la LGDCU. El nuevo concepto de consumidor...», op. cit,, p. 8.
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(ex arts. 231 a 242 LC)B1. Dicha disposicion podra aplicarse a
aquéllos que tengan la consideracion de empresario a los efectos
de la legislaciéon de la Seguridad Social (ex art. 231.1 II LC).
Aquella persona que contrate a una empleada de hogar para
que realice servicios domésticos en su vivienda, con
independencia de que la persona que contrata sea considerada
empresaria segin la Ley concursal. En el marco de un acuerdo
extrajudicial de pagos, mno podrd ser considerado como
empresario, segtin lo dispuesto por el art. 4 TRLGDCU ya que
si compra comida y deméis elementos necesarios para la

vivienda lo hace como consumidor no como empresario!32

131 Espafia. Ley 22/2003 de 9 de julio de 2003, Boletin Oficial del
Estado, n°® 13813 (dltima revision 1 de octubre de 2014), Ley Concursal
«a los efectos de este Titulo se consideraran empresarios personas
naturales no solamente aquellos que tuvieran tal condicién de acuerdo
con la legislaciéon mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades
profesionales o tengan aquella consideracién a los efectos de la
legislaciéon de la Seguridad Social, asi como los trabajadores
auténomos».

132 Vid., MARIN LOPEZ, M. J. «Comentarios al proyecto de reforma de
la LGDCU. El nuevo concepto de consumidor...», op. cit,, p. 9.



§III. CONCEPTO Y RECONOCIMIENTO DE LA
VALIDEZ DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS A
DISTANCIA

1. ANTECEDENTES

La concepcién clasica de contrato, duorum in dem placitum
consensus heredada del Derecho romano es asimilada por el
liberalismo del XVIII, estableciendo la voluntad individual
como una de las bases del ordenamiento juridico. Como apunta
el profesor (OSSORIO MORALES «se constituye asi el principio
rector de toda la vida social y econémica, y la funcion del
Estado queda limitada a reconocer y proteger la voluntad que
se estima superior y anterior a é1»133. El ordenamiento juridico
espafiol incorporé la idea del Iusnaturalismo racionalista,
aplicando la maxima latina solus consensus obligat, por tanto el

consentimiento es la base de la contratacién34.

133 Vid., OSSORIO MORALES, Crisis dogmatica del contrato, ADC,
1952,tomo 1, p.1178.

134 Existe una equiparacién entre convenio y consentimiento
Conventio est consentimiento: el acuerdo de las partes. En el Digesto,
PEDIO negaba la validez de las convenciones que no tuvieran
consentimiento (Digesto 2, XIV, 1 parrafo 3). Como afirma LACRUZ
BERDEO, J. L. Elementos de Derecho civil, tomo II, Derecho de
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Segtn el tenor del art. 1254 cc el contrato existe desde que
hay consentimiento, pero ha de considerarse el art. 1262 cc
segln el cual se realiza mediante «el concurso de la oferta y la
aceptaciéon sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato» 135.  El momento en el que los contratantes se
encuentran separados cuando manifiestan su voluntad cuyo
caracter es recepticiolss.

En la contratacion a distancia pueden plantearse dudas
respecto al momento en que los contratantes realizan la emisiéon
de la declaracién de voluntad. Es importante determinar cuando
concluye el iter formativo del contrato, o lo que es lo mismo, (ex
art. 1258 cc) el momento de la perfeccion. Como todo acto
humano el contrato posee sus fases, su periodo de formacion,
(desde el inicio de la voluntad hasta la constituciéon de los

obligaciones, Dykinson, Madrid, 2003, p. 374. El consentimiento es el
elemento que cualifica al contrato.

135 Vid,, GAYO ya reproducia en sus Instituciones: consensu fiunt
obligationes (I1I, 135). La conformidad de dos a méas personas sobre el
objeto y la causa de una relacién juridica. En este sentido la idea de
consentimiento se entiende como conformidad o coincidencia del
pensamiento propio con el ajeno. La etimologia de la palabra consentir
(consintere, de -cum 'y -sentire) sentir con otra persona. En SCAEVOLA,
Comentario al art. 1262 cc, Cédigo civil, Tomo XX, Madrid, 1994, p. 584.

136 Vid,, DIGESTO XLV, I, I. pr. Donde se establecia que la
comunicacién reciproca de las declaraciones de voluntad no era una
condicién en cuanto a la forma especial de la stipulatio, sino la
aplicacién de ésta, del principio general de que el consentimiento no
es vinculante sino cuando es conocido por las partes.
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elementos necesarios) y posteriormente cuando se despliegan
propiamente todos sus efectos!®”. Hay autores que distinguen
dos fases: una precontractual y otra contractual, en este sentido
DIEZ PICAZO define respectivamente dichos momentos como
preparacion y ejecucion?3s.

En la contratacion entre presentes la proposicion y la
aceptaciéon se realizan en el mismo instante, y mediante la
sucesion de preguntas y respuestas se configura la voluntad de
las partes. Por tanto «confundiendo propuesta y aceptacién
entre si, forman un solo estado. Asi no hay duda sobre el
momento en que el contrato entre presentes debe considerarse

perfecto»139. Posteriormente se abordara en vid. infra ap. 5.

137 En Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de1964 FJ1°
«en la vida de un contrato existen tres fases o momentos principales,
que son la generacion, la perfecciéon y la consumacién, comprendiendo
la primera los tratos, negociaciones o conversaciones preliminares, y
cuando la voluntad, consciente y libremente emitida, es aceptada por
la persona a la que se dirige dicha declaracién, se produce la
perfeccién del contrato, el nacimiento de éste a la vida juridica, cual
proclama el art. 1254 cc del que, y delos 1256 y 1262 cc, se evidencia la
concurrencia de las declaraciones de voluntad, reciprocas y sucesivas
que generan un acto juridico bilateral».

138 Cfr. DIEZ PICAZO Y PONCEDE LEON, L. Fundamentos de Derecho
Civil patrimonial, Vol. 1, Madrid, 1996, p. 269; LALAGUNA DOMINGUEZ,
E. «Sobre la perfeccién de los contratos en el Cédigo Civil», N° 2, La
Ley, Madrid, 1989, p. 1135.

139 Vid,, RAMELLA, A. Tratado de correspondencia en materia civil y
mercantil, Reus, Madrid, 1987, p. 170.
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2. CONTRATACION A DISTANCIA EN EL AMBITO EUROPEO

2.1 Aspectos generales de la contratacion

En 2010 Viviane REDING vicepresidenta de la Comisiéon
Europea, promovié una nueva estrategia en el ambito del
Derecho de contratos que culminé a finales de 2011 con la
aprobacion de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo!4 relativa a una normativa comun de
compraventa europea.

En el ambito del Derecho de contratos hasta mitad de
2001, la estrategia del legislador de la UE habia consistido en
adoptar Directivas sobre contratos especificos cuando se
detectaba una necesidad de armonizaciéon. La Comunicacién de
la Comisién Europea sobre el Derecho contractual europeo, de
11 de julio de 2001, puso de manifiesto la necesidad de realizar
actuaciones a nivel de la UE de mayor calado en el &mbito del
Derecho contractual. Fundamentalmente cuando la exposicion
del «caso por caso» resultara un procedimiento ineficaz para
resolver las cuestiones que se planteasen.

Por un lado se centro la atenciéon en los posibles problemas
que se generarian ante la falta de armonizacion de los diferentes

derechos nacionales en la UE. Si los problemas relativos a la

140 Propuesta de la Comisién Europea sobre Reglamento del
Parlamento europeo y del Consejo relativo a una normativa comdn de
compraventa europea COM(2011) 635 final.
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celebracion, interpretacion y aplicacion de los contratos
transfronterizos podian alterar el correcto funcionamiento del
mercado interior. Si las diferencias entre los derechos de los
contratos nacionales podian obstaculizar o incrementar el coste
de las operaciones comerciales transfronterizas, o si la
armonizacion de determinados sectores del Derecho de
contratos generarfa inseguridad juridica por las posibles
incoherencias a nivel de la UE, o la falta de uniformidad en la
aplicacion de la legislacion, y de las normas nacionales de
transposicion. Por otro lado las opciones de cara al futuro del
Derecho contractual de la UE se muestra con diferentes
opciones!4l: (i) la no actuaciéon de la Unioén Europea; (ii) el
impulso de los principios comunes de Derecho contractual para
cohesionar los diferentes derechos nacionales; (iii) la mejora de
la legislacion existente en términos cualitativos; y (iv) la creacién

de una nueva legislacion de la UE42.

141 Vid.,, SANCHEZ LORENZO, S. «Vias y limites a la unificacion del
derecho privado europeo: Soft Law versus Hard Law o comisién
contra Parlamento», Derecho Privado europeo; Estado actual y perspectivas
de futuro. Jornadas en la UAM, Pamplona, 2008, p. 400.

142 Vid,, COCA PAYERAS, M. «El Derecho contractual europeo y la
armonizaciéon del Derecho civil en la Unién», (Dirs.), FERRER
VANDRELL, M. P. Y MARTINEZ CANELLAS, A. Principios de derecho

contractual europeo y principios de Unidroit sobre contratos comerciales,
Dykinson, Madrid, 2009, p. 34.
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El 12 de febrero de 2003, la Comisién publicé un Plan de Accion!43 que
sugeria, entre otras medidas, la creacién de un Marco Comun de
Referencia (Draft Common Frame of Reference con sus siglas en inglés o
en espafiol MCR) que recogiera prindpios, terminologia y reglas
modelo comunes de Derecho contractual europeo. Este MCR
contribuiria a optimizar y simplificar el acervo comunitario existente
en el dmbito del Derecho contractual, asi como a garantizar la
coherencia del acervo futuro.

Dicho Plan de Accion también anunciaba la creacién de una
red de expertos internacional a la que se encomendarian los
trabajos preparatorios del MCR. La investigacion de dicha red
de expertos formada por el Study Group y el Acquis Group'44. El
proyecto de MCR culminé a principios de 2009 con la
publicacién del Draft Common Frame of Reference (en adelante,
DCFR) 145, como un conjunto modélico de reglas y de
herramientas para los legisladores europeos y nacionales. Sin

embargo, la necesidad de avanzar hacia una legislaciéon europea

143 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo, Derecho contractual europeo mas coherente, Plan de Accién
COM (2003) 68 final, de 12 de febrero de 2003

144 La contribucién del Study Group al MCR consistiria en la
actualizacién y ampliacién de los Principios del Derecho contractual
europeo (Principios Lando), mientras que el Aquis Group se ocuparia
de la obtencién de principios, reglas y definiciones del acquis
communitaire: ACQUIS GROUP (2007 y2009).

145 Vid,, VON BAR, C. Y CLIVE, E. Y SHULTE-NOLKE, H. «Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law» Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Sellier European Law publishers, Munich,
2009.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0068:FIN:ES:PDF
https://www.law.kuleuven.be/web/mstorme/2009_02_DCFR_OutlineEdition.pdf
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de contratos llevé a la Comisién Europea a abordar objetivos

mas ambiciosos146:

En el Programa de Estocolmo 2010-2014147 , el Consejo Europeo invito
a la Comisién a presentar una propuesta de MCR para el Derecho
contractual europeo. Dicha propuesta debia ser un «conjunto no
vinculante de principios fundamentales, definiciones y normas modelo
que deben ser utilizadas por los legisladores a escala de la Unién para
garantizar mayor coherenciay calidad enel proceso legislativo».

En la Comunicacién Europa 2020148, 1a Comision apunt6 a la necesidad
de ofrecer soluciones armonizadas en los contratos de consumo,
establecer modelos de cldusulas contractuales aplicables en toda la
Unién Europea y avanzar hacia una legislacién europea sobre contratos
opcional.

Finalmente, la Agenda Digital’4? para Europa propuso la adopciénde
«un instrumento opcional de Derecho contractual que complemente la
Directiva sobre derechos de los consumidores para atenuar la

146 Vid, GOMEZ POMAR, F. Y GILI SALDANA, M. «El futuro
instrumento opcional del Derecho contractual europeo: una breve
introduccién a las cuestiones de formacidén, interpretacién , contenido
y efectos», Revista para el andlisis del Derecho InDret, N° 1, Barcelona,
2012,p. 5.

147 Programa de Estocolmo. Una Europa abierta y segura que sirva
y proteja al ciudadano, Diario Oficial de la Union Europea, de 4 de mayo
de 2010,n° C 115.

148 Comunicacién de la Comisién Europa 2020. Una estrategia para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM 3 de marzo
de 2010.

149 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones. Una Agenda Digital para Europa, COM 19 de mayo de 2010.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:115:0001:0038:es:PDF
http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/president/news/documents/pdf/20100303_1_es.pdf
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fragmentadén del Derecho contractual, en particular en lo que se
referia al entorno online».

En 2010 la vicepresidenta de la Comision Europea,
Viviane REDING, con el apoyo del Parlamento Europeo, impulsé
un el nuevo proyecto sobre Derecho de contratos. En primer
lugar, la publicacion del Libro Verde de la Comisiéon sobre
opciones para avanzar hacia un Derecho contractual europeo
para consumidores y empresas!s® . En segundo lugar mediante
un grupo de expertos respecto a un MCR en el &mbito del
Derecho contractual europeo. En tercer lugar mediante el
informe dichos expertos presentado ante la Comisién Europea a
través de: Feasibility study for a future instrument in Europe
Contract Law's1; y en tltimo lugar, mediante la aprobacién dela
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a una normativa comin de compraventa
europeals2,

Mediante la Decision de la Comision de 26 de abril de
2010 crea un Grupo de Expertos para un Marco Comiin de
Referencia en el ambito del Derecho contractual europeo se

150 COM 348 final, de 1 de julio de 2010.

151 Comisiéon Europea. European contract law for consumers and
businesses: Publication of the results of the feasibility study carried out
by the Expert Group on European contract law for stakeholders' and

legal practitioners' feedback.
152 COM 635 final, de 11 de octubre de 2011.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0348:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0348:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0348:FIN:ES:PDF
http://ec.europa.eu/justice/contract/files/feasibility_study_final.pdf
http://ec.europa.eu/justice/contract/files/feasibility_study_final.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:ES:PDF
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presenta con el propoésito de unificar del Derecho privado en
Europalss.

2.2 Lafinalidad de la forma exigida en las normas en la UE

Los contratos cebrados en sede de consumo requieren una
serie de requisitos formales para proporcionar al consumidor
una informacién adecuada. La forma aparece como expresion de
todo fenémeno juridico, ya que a través de ésta se pone de
manifiesto la voluntad del sujeto. La forma va referida no tanto
al medio de trasmision de la voluntad, como a la concreta
forma que deba cumplimentarse un contrato para que
despliegue efectost5:.

153 DO, L 105/190 de 27 de abril 2010. Vid ad ex., GOMEZ POMAR, F.
Y GIL SALDANA, M. «El futuro instrumento opcional del Derecho
contractual europeo: ...», op. cit., p. 7, VALPUESTA GASTAMINZA, E. «La
propuesta de normativa comin de compraventa europea (CESL), un
paso mas hacia la unificacién del derecho de contratos en la unién
europea, lastrado por la proteccién al consumidor», Cuadernos de
Derecho Transnacional Vol. 5, N° 1, Marzo 2013, p. 200.

154 Vid,, ROCA SASTRE, R. M. La forma en el negocio juridico, Revista
de derecho privado, Madrid, 1948, p. 88; SANTORO PASARELLI, F.
«Doctrina general de Derecho civil», Revista de derecho privado, Madrid,
1964, p. 153; GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. Estructura y funcién del
tipo contractual, Bosch, Barcelona, 1979, p. 600; DE CASTRO, F. El
negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, p. 278; GUGLIERI SIERRA, J. «La
forma en los negocios juridicos. Su valor», Libro homenaje a Juan
Berchmans Vallet de Goytisolo, Vol. 6, Madrid, 1988, p. 254; PUIG
BRUTAU, ]. Fundamentos de Derecho Civil, t. II, Vol. 1, Bosch,
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La Directiva 2011/83 pretende lograr una regulacion
uniforme en los Estados miembros de la UE respecto a
determinados supuestos de la contratacién con consumidores
que se consideran esenciales para la eliminaciéon de obstdculos
en el mercado interior?55.

La Directiva excluye expresamente de su ambito de
aplicacion los servicios financieros. Las razones aducidas para
no aplicar a este tipo de contratos los mecanismos ofertados por
la norma dela UE podian sintetizarse en las siguientes!s: las
técnicas de ventas a distancia de servicios financieros se
encuentran todavia en un estado embrionario de su desarrollo, y
no seria apropiado obstaculizar la evolucién de esta industria
emergente por la adopcion de reglas constrictivas en este
ambito; el sistema no estd desprovisto de reglas: al contrario,
numerosas reglas tienden a proteger y a informar a los
consumidores en el marco de los servicios financieros, entre los
que destacan los servicios bancarios, los servicios de seguros, los

valores mobiliarios y los instrumentos de pago. Las Directivas

Barcelona, 1988, p. 144; LALAGUNA DOMINGUEZ, E. «La forma en los
contratos», Estudios de Derecho Civil. en homenaje al Profesor Dr. Jose Luis
Lacruz Berdejo, Vol. 2°, Bosch, Barcelona, 1993, p. 1484.

155 Vid., CORDERO LOBATO, E. «;Cémo transponer la Directiva de
consumidores al Derecho espafiol?», Revista de Derecho de Consumo
CESCO, N° 1, 2012, p. 111.

156 Vid., VAN HUFFEL, M. «Contract a distance, services financiers et
contrats conclus a distance et commerce électronique», Revue
Eueropéene de Droit de la Consumation, N° 1, 2001, p. 310.
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sobre seguros 157 otorgan «automdticamente» una proteccion
adecuada de los consumidores. Las principales Directivas en
materia de servicios financieros contienen una disposicion
relativa al interés general, lo que implica la defensa de los
intereses de los consumidores, y haria inatil prever una
proteccion especifica. Sin embargo el hecho de que el objeto del
contrato sea un servicio financiero no altera la necesidad de que
el consumidor reciba la informacion y proteccién adecuada?ss.

2.3 Transposicién de la Directiva 2011/83 al Derecho espaiiol

2.3.1 Aspectos generales

La UE tiene competencia plena para dictar normas de
proteccion del consumidor con base en el art. 169 TFUE que
persiguen un nivel de proteccién minimo del consumidor. No se
busca la uniformidad absoluta sino una armonizacion

normativa y un minimo de protecciéon. El problema de este

157 Es necesario que la presente Directiva garantice ademds una
cierta coherencia con la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 9 de diciembre de 2002, sobre la mediacién en los
seguros, y con la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de
instrumentos financieros

158 Vid., BOTANA GARCIA, G. «Los contratos electrénicos a la espera
de una nueva reforma», Actualidad civil, N° 2, febrero 2014, § Ambito

de aplicacién objetivo www .laleydigital.com (dltima entrada 29 de
diciembre de 2014).
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sistema radica en que cada vez que dictan Directivas se crean 28
ordenamientos con un minimo comdn pero con ciertas
diferencias?s9.

En las ventas a distancia mediante medios electrénicos,
cada pais tenia hasta la entrada en vigor de la Directiva 2011 /83,
distinta normativa respecto a la informacién precontractual,
derecho de desistimiento, etc. La Directiva 2000/31 ofrecia una
protecciéon minima en sede electrénica y la Directiva 97/7 en los
contratos a distancia. La cuestion sobre la estrategia a adoptar
en cuanto la armonizacion no ha sido clara. En octubre de 2008
se publico la propuesta de Directiva de derechos de los
consumidores que comprendia las normas de las Directivas de
negocios fuera de establecimiento mercantil, a distancia,
clausulas abusivas y garantia en las ventas a consumidores con
un criterio de armonizacion maxima (no planteando una
armonizaciéon uniforme, sino maxima). Dicha propuesta resulté
muy criticada por la doctrina y se postergé a 2010 cuando la
propuesta recayo6 sobre la Direccion General de Justicia.

La Directiva 2011/83 conocida también como Directiva de
los Derechos de los consumidores debia ser transpuesta antes
del 13 de diciembre de?2013, y supone junto al Deredio Europeo

de los Contratos la reforma mds importante en materia

159 La ultima version del EC Consumer Law Compendium.
http:/ /ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compen
dium_comparative_analysis_en_final.pdf
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contractual en la UE Quiza la citada Directiva ha suscitado
menor atencion por no abordar en su totalidad la regulacion de
los derechos de los consumidores, ya que s6lo modifica las
ventas a distancia y fuera de establecimiento. Se ha adoptado la
via de la armonizacion plena selectiva, que se traduce en una
armonizaciéon maxima en ciertos aspectos muy concretos del
ordenamiento juridico!6?. Aunque stricto sensu no realiza una
codificacion de las normas existentes 161 . El objetivo es
simplificar y armonizar determinadas normas con el propésito
de incrementar la confianza de los consumidores en las compras

transfronterizas 162 . Se pretende que el consumidor forme

160 Vid., TWIGG-FLESNER, C. «La Directiva sobre derechos de los
consumidores en el contexto de derecho de consumo de la Unién
Europea, (Dir.) CAMARA LAPUENTE, S. Y ARROYO AMAYUELAS, E. La
revision de las normas europeas y mnacionales de proteccion de los
consumidores, Civitas, Pamplona, 2012, p. 83; VALPUESTA GASTAMINZA,
E. «La propuesta de normativa comin de compraventa europea
(CESL), un paso mas hacia la unificacién del derecho de contratos en la
unién europea lastrado por la proteccién al consumidor», Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 5, N° 1, marzo 2013, p. 204.

161Si bien es cierto que la armonizacién implica un cierto efector
recodificador: el DCFR parece un cédigo que regula cuestiones de
indole privado como obligaciones y contratos y dafios. Pero dicha
efecto recodificador es problematico en ordenamientos en los existen
codigos civiles. Vid, GOMEZ POMAR, F. Y GANUZA FERNANDEZ, J. J.
«Fundamentos econémicos de la armonizacién del Derecho privado
europeo», Revista para el Andlisis del Derecho Indret, Vol. 2,2011, p. 13.

162 Quedan derogadas las Directivas 85/577/CEE que regulaban
los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil y la
Directiva 97/7/CE que regulaba los contratos a distancia. Por otro
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adecuadamente su consentimiento, y sobre todo, que lo haga
con una mayor seguridad donde se pueda adquirir un bien de
cualquier comerciante europeo 163. Se unifica el plazo de
desistimiento ya que en paises como Alemania el plazo era de 14
diasy en otros como Reino Unido y Espafia de 7 dias.

Para acometer una regulacion uniforme se decide realizar
una armonizacién plena, es decir, los Estados de la UE no
podran introducir otras medidas, aunque protegieran mas los
intereses de los consumidores. No se podrdan introducir
disposiciones contrarias a las establecidas en la Directiva,
concretamente ex art. 4 de la misma «disposiciones mas o menos
estrictas para garantizar el nivel diferente de proteccion de los
consumidores, salvo disposiciéon en contrario de la Directiva».
La armonizacién plena conlleva una incorporacion casi literal

de sus disposiciones.

lado existen otro tipo de iniciativas que estin ayudando a mejorar la
confianza del consumidor en internet, mediante la utilizacion de sellos
de calidad en la red. Es el caso de www.confianzaonline.es, cuyo fin es
declarar un compromiso ético en la utilizacién de internet, aumentar la
confianza del consumidor, y permitir la posibilidad de resolver
extrajudicialmente las posibles controversias entre el consumidor y el
empresario.

163 Vid., ARROYO APARICIO, A. «El impacto de la Directiva sobre los
Derecho delos Consumidores en el ordenamiento espafiol», Actualidad
Juridica Aranzadi, N° 867,2013, p. 16.
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2.3.2 Resultado de ln Armonizacion mediante Directiva 2011/83.
Alusion al caso del Reino Unido

El resultado sigue siendo la dispersion ya que hay
multitud de directivas en las que no existe una coordinacion
entre si (como por gemplo respecto al concepto de consumidor
y el caso del «acto mixto»). La cuestion es que en numerosas
ocasiones se deben de aplicar varias Directivas de forma
simultdnealé4, junto a la normativa que cada Estado miembro ha
transpuesto, generalmente con un grado de proteccion superior
al minimo exigido por la propia Directiva. La revision llevada a
cabo por el grupo Adquis en materia de defensa de
consumidores sigue sin dar un resultado adecuado ya que se
pierde en demasiadas sutilezas de los distintos negocios
similares?65. Incluso las instituciones de la UE aceptan que las
Directivas son un medio poco eficaz cuando afirman en
apartado 3° de la Exposicién de Motivos de la propuesta CESL

164 Respecto a la forma de suministrar alimentos a distancia el
empresario debe cumplir los mismos requisitos de informacién que los
alimentos vendidos en comercios. Asi el art. 14 del Reglamento n°® 1169
/2011 establece la informacién alimentaria obligatoria que el
consumidor debe tener disponible. Reglamento 1168/2011 de 25 de
octubre de 2011 sobre la Informacion alimentaria, Diario de la Union
Europea L 304 de 22 de diciembre de 2011.

http:/ /eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDEF/?uri=CELEX:
02011R1169-20111212&qid=1414662918220&from=ES

165 Vid.,, VALPUESTA GASTAMINZA, E. «La propuesta de normativa
comun de compraventa europea (CESL), op. cit, p.204.
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«Tampoco seria adecuada una Directiva por la que se
establecieran normas minimas de Derecho contractual europeo
de caracter obligatorio, pues no lograria un nivel de seguridad
juridico y grado de uniformidad necesario para reducir costes
de transaccién». Las directivas respetan la autonomia de los
estados de la UE a costa de no conseguir una armonizacion
real166 . En este sentido la elaboracion de un Reglamento
propiciaria una mayor armonizacion.

Por su especial singularidad conviene destacar
transposicion de la Directiva 2011/83 en el Reino Unido y
trascendencia en el Common Law. Conviene mencionar las
instituciones y la regulacion britdnica en sede de consumo,
concretamente la normativa britinica ha realizado una
transposicién de la Directiva 2011/83 mediante:

o The Consumer contracts (information, cancellation and
additional chargers) requlations 2013 167,
o  The consumers right (payment surcharges) 168

166 [bidem

167 Reino Unido. Legal Act Statutory Instrument: 2013 /3134, Official
Journal her majesty’s Stationary Office el 11 de diciembre de 2013,
https:/ /www.gov.uk/ government/ uploads/system/uploads/attach
ment_data/file /265898 / consumer-con tracts-information-cancellation-
and-additional-payments-regulations-2013.pdf

168 Reino Unido. Legal Act Statutory Instrument: 2012/3110, Offidial
Journal her majesty’s Stationary Office el 18 de diciembre de 2012.
http:/ /www legislation.gov.uk/uksi/2012/3110/ pdfs/uksi_20123110
_en.pdf
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Siguiendo a GONZALEZ VAQUE parece mds apropiado
centrar la cuestiéon sobre the Consumer Contrats (Informacion,
Cancellation and Charges) Regulations 2013 ya que integran en el
ordenamiento juridico britinico la gran mayoria de
disposiciones sobre derecho de los consumidores. Sin perjuicio
de poder acudir a Consumer Rights si fuera oportuno, la cuestion
fundamental es garantizar la informacion que debe ser aportada
a los consumidores por parte de los empresarios y que se
permita ejercer el derecho de desistimiento.

Junto a la citada normativa se ha destacar el Draft
Consumer Right Bill169, ya que junto a la normativa citada supra
constituye una actualizacién y mejora de gran calado en sede
de Derecho de consumo en el Reino Unido.

El Reino Unido no ha transpuesto el articulo 9.3 de la
Directiva 2011/83, que establece «los Estados miembros no
prohibirdn a las partes contratantes que cumplan sus
obligaciones contractuales durante el periodo de desistimiento».
Asi «...en los contratos celebrados fuera del establecimiento, los
Estados miembros podran mantener la legislacién nacional
vigente que prohiba al comerciante percibir el pago del
consumidor durante un periodo determinado tras la celebracién

del contrato»: en el correspondiente apartado de la

169 Presentado al Parlamento britdnico por the Secretary of State for

Business, Innovation and Skills by Command of Her Majesty, Junio de
2013.
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«Transpositon Note» se indica que no es preciso incluirlo en las
medidas nacionales de aplicacién, pues éstas no excluyen la
citada posibilidad!70. Es la propia Directiva 2011 /83 en su art. 9.3
se otorga con caracter dispositivo la facultad de mantener la
normativa del Estado y no aplicar el criterio de la propia
Directiva. Esto es, permitir que durante el periodo de
desistimiento las partes puedan cumplir las obligaciones
inherentes al contrato.

2.3.3 ;Pueden en Espatia las comunidades autonomas transponer la
Directiva 2011/83?

En Espafia el Estado tiene atribuida la competencia para
regular las relaciones juridico-privadas en materia de consumo,
aunque se permite a las Autonomias regular determinadas
relaciones juridico-pablicas. Dicha situacion es incompatible con
el tenor de la Directiva 2011 /83, cuyo fin es eliminar los posibles
obstdculos en el mercado. La protecciéon de los consumidores
se establece en tnico nivel, ya sea en ambito publico o privado.
Por tanto la existencia de un régimen publico diversificado para
la contratacién con consumidores es una barrera para el

mercado, siendo el Estado el tnico legitimado para establecer

170 Vid,, GONZALEZ VAQUE, L. «Transposicion de la Directiva
2011/83 al Derecho del Reino Unido The consumer contracts;

Information, cancellation, additional charges) Regulations 2013»
CESCO Revista de Derecho de consumidor, N° 9, 2014, p. 139.



§ III. CONCEPTO Y RECONOCIMIENTO DE LA VALIDEZ DE LOS
CONTRATOS CELEBRADOS A DISTANCIA 99

un régimen en aquellos aspectos que los estados de la UE tiene
conferida libertad para decidir.

Las CCAA seran competentes para establecer un régimen
aplicable en los aspectos dispuestos por la propia Directiva, sin
que pudieran imponerse un mayor nivel de proteccién para los
consumidores, aunque su incumplimiento conlleve

exclusivamente una sanciéon administratival71.

3. CONCEPTO DE CONTRATO A DISTANCIA

Si se analiza en su aspecto material la definicion de
contratacion a distancia que aporta la Directiva 97/7172 en
relacion con la Directiva 2011/83. Ambas definiciones son
similares aunque con alguna diferencia como se vera
continuacion. Concretamente la Directiva 97/7/CE define al

contrato a distancia como:

«el celebrado en el marco de un sistema de ventas o de prestacion de
servicios a distanda hasta la celebracion del contrato, incluida la
celebracion del propio contrato» (exart. 2.1 97/7/CE).

171 Vid., CORDERO LOBATO, E. «;Cémo transponer la Directiva...», op.
cit., p.111.

172 Directiva (CE) n° 7/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de mayo de 1997, relativa a la protecciéon de los consumidores en

materia de contratos a distancia. Diario Oficial de la Unién Europea, n°. L
144, de 04 de junio de 1997 p. 0019- 0027.
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A su vez la Directiva 2011/83 define el contrato a
distancia:

«celebrado en el marco de un sistema organizado de venta o
prestacion de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultanea
del comerciante y del consumidor y en el que se han utilizado
exclusivamente una o mas técnicas de comunicaciéon a distancia
hasta el momento en que se celebra el contrato y en la propia
celebracion del mismo» (art. 2.7).

En el sentido objetivo dos son las conclusiones que se
pueden extraer de la lectura de la Directiva 2011/83: a) la venta
debe realizarse mediante un sistema organizado creado
expresamente para la venta o la prestacién de servicios a
distancia; y por otro lado; b) debe de realizarse sin la presencia
simultdnea de los contratantes utilizando un medio de
comunicacién a distancia [(vid infra b)]173:

a) solo se entenderd por contrato a distancia aquél
negocio que forme parte de una organizacién creada con el fin
de la comercializacion de bienes y servicios, mediante técnicas

de comunicacién a distancial74 Sensu contrario aquél contrato

173 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores: una nueva regulacién para Europa
de los contratos celebrado a distancia y extramuros en los
establecimientos mercantiles, Revista de Derecho de la Competencia y de la
Distribucion, N ° 11, La Ley, Madrid, 2012.p. 6.

174 El art. 38.1 de LOCM establece que son ventas a distancia las
celebradas sin la presencia fisica simultinea del comprador y del
vendedor, siempre que su oferta y aceptacién se realicen de forma
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realizado entre un consumidor y un operador econémico de
forma ocasional, que carezca de un sistema organizado que
permita contratar a distancia con todos sus clientes, no se
entenderd como contrato a distancia. Pero dicha afirmacién
habra de entenderse de forma extensiva, ya que en opinion del
profesor MIRANDA SERRANO serd suficiente que el operador
econémico tenga una cierta estructura (aunque fuera pequena)
operativa que le permita contratar de forma habitual con sus

exclusiva a través de una técnica cualquiera de comunicacién a
distancia y dentro de un sistema de contrataciéon a distancia
organizado por el vendedor. (tras la reforma realizada por la Ley
47/2002 de reforma del LOCM). En este mismo sentido el legislador de
la UE lo establece de forma reiterada en el considerando (18) de la
Exposicion de Motivos de la Directiva 2002/65 que regula la
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores. «Al hacer referencia a un sistema de prestacion de
servicios organizado por el proveedor de servicios financieros, la
presente Directiva pretende excluir de su ambito de aplicacion las
prestaciones de servicios efectuadas con cardcter estrictamente
ocasional y al margen de una estructura comercial cuyo objetivo sea
celebrar contratos a distancia». De igual forma asi se recoge en la
Propuesta de Modernizacion del Codigo civil en materia de Obligaciones vy
Contratos elaborado por la Comisiéon General de Codificacién
concretamente en el art. 1267.1 «los celebrados a distancia entre un
profesional y un consumidor o usuario, sin la presencia fisica de los
contratantes cuando la oferta y la aceptaciéon se realicen
exclusivamente mediante técnicas de comunicaciéon idéneas para ello,
dentro de un sistema de organizado por el citado profesional».
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posibles clientes!?>- En el caso de que el contrato se celebrase de
forma ocasional, jse debe privar de proteccién al consumidor?.
En absoluto, segtun lo establecido en la propuesta de Directiva
sobre derechos de los consumidores de 2008, el consumidor es
digno de proteccién pese a que el contrato a distancia se
celebrase de forma ocasional’é. El art. 2 de dicha propuesta

definié de forma extensiva el contrato realizado a distancia:

«todo contrato de venta o de servicios en el que el comerciante, para la
celebracion del contrato, hace uso exclusivo de uno o méas medios de
comunicacién a distancia».

Las dudas en cuanto a la aplicacion que se pudieran inferir

de la Directiva 97 /7 se trataron de paliar mediante la propuesta

175 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores...» op. cit., p. 6; ARROYO APARICIO,
A. Los contratos a distancia en la Ley de ordenaciéon del comercio
minorista, Aranzadi, Pamplona, 2003. p. 161; PENDON MELENDEZ, M.
A. La perfecciéon en el contrato de Derecho Privado, Reflexiones su
régimen legal a la luz de las nueva formas de contratacién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, p. 118-119. Utiliza el término a distancia para
englobar en una misma categoria a las operaciones llevadas a cabo
entre consumidor y empresario, y las realizadas entre comerciantes.
Aunque critica que sele dé el mismo caracter protector a las relaciones
entre empresarios ya que el carécter tuitivo es atribuible al consumidor
y no tanto al empresario.

176 Vid.,, en considerando (13) de Propuesta de Directiva sobre
derechos de los consumidores COM (2008) 614 final. «El hecho de que
el comerciante s6lo practique la venta a distancia de forma ocasional o
que utilice un sistema organizado gestionado por un tercero, como una
plataforma en linea, no debe privar a los consumidores de proteccién».
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de Directiva de 2008177, Se eliminé la alusién a los empresarios
que tuviesen «su propio sistema  de contratacion» 178 ,
permitiendo que éste pudiera estar organizado por terceros.
Pero la Directiva 2011/83 no ha adoptado dicha tesis, aunque
subsiste la exigencia de que el contrato a distancia esté
incorporado dentro de un sistema de contratacion. Difiere
respecto de la Directiva 97/7 en la cual expresamente se alude a
«un sistema de ventas o de prestacién de servicios a distancia
organizado por el proveedor». La finalidad de dicho requisito es
excluir del ambito de aplicaciéon aquellas operaciones que no se
celebren habitualmente 179 . El legislador europeo en el

177 En el mismo sentido de la Directiva Vid., SANCHEZ ARISTI, R.
Proteccién juridica de los consumidores, Dykinson, Madrid, 2003, p.
217.

178 Cfr. otros autores inciden en que el contrato debe de realizarse
mediante un sistema de distribucién organizado por el vendedor. Se
destaca esta modalidad de venta es, por tanto, el empleo de un medio
que sustituye la comunicacién presencial de los futuros contratantes
(art. 38.1 de la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de Ordenacién del
Comercio Minorista). Segin BLAS, S. Y PEREZ, A. L. «Aspectos mas
relevantes de las ventas celebradas fuera de los establecimientos
mercantiles: la venta a distancia», Estudios sobre consumo, N° 75, 2005,
p- 54.

179 En el proceso de elaboracién no figura el proyecto de Directiva la
definiciéon de contrato a distancia contenido en el art. 2 de la
Propuesta de Directiva. Por tanto un prestador de servicios de la
sociedad de la informacién que ofrezca en una pagina web
informacién exigida por la LSSICE harad constar el domicilio postal,
namero de teléfono, un correo electrénico. Si el propésito de la web es
solo mejorar la imagen corporativa, o tiene una funcién estrictamente
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Considerando (20) de Directiva 2011/83 aclara que «el sistema
organizado de prestaciéon de servicios, o de venta a distancia,
debe incluir los sistemas ofrecidos por un tercero distinto del
comerciante pero utilizado por éste, como una plataforma en
linea»180.

Si el contrato no fuera a distancia por carecer de la
exigencia legal de haberse realizado dentro de un sistema de
contratacion, conviene advertir que hay aspectos que no han
sido sometidos a armonizacion. Los estados miembros en los
aspectos no incluidos en el ambito de la Directiva 2011/83,
podran incluir o extender el &mbito de proteccion de los
«contratos a distancia» que no se hubieran celebrado en el
marco de un sistema organizado de venta o prestacion de
servicios a distancia?8l.

publicitaria, e incluso si describe los productos que habitualmente el
comerciante oferta mediante sus establecimientos mercantiles, aunque
no sea con suficiente detalle para que se entienda como una oferta. Y el
fin no ha sido crear un sistema de ventas o de prestacién de servicios a
distancia. El hecho de que el consumidor se comunique por cualquiera
de los medios establecidos en la pagina web no conlleva la aplicacién
de sistema de proteccion hacia el consumidor. Vid, PENDON
MELENDEZ. M. A. «Reflexiones criticas hacia el régimen legal de la
operaciones a distancia la entrada en vigor del RD Legislativo 1/2007,
de noviembre», Revista Negocios, 2008, p. 18. nota al pie. 47.

180 Cfr. Considerando (20) de Exposicién de Motivos de la Directiva
2011/83 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores.

181 Vid,, MARIN LOPEZ M. J. «La Directiva 2011/83/UE: esquema
general, ambito de aplicacién, nivel de armonizacién y papel de los
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En la Directiva 2011/83 se ha adoptado una solucion
intermedia entre la Directiva 97/7, y la que se pretendi6é por
parte de la autoridades dela UE en 2008182,

b) La contratacién a distancia exige que el negocio se
celebre mediante técnicas de comunicacion a distancial®3, o sea,
sin la presencia fisica de las partes contratantes!84. Se entiende
que la ausencia ha de darse en la fase previa a la perfeccion del
contrato, y en la celebraciéon del mismo. La ejecucién contractual
queda fuera de dicha exigencia, y pese a que ésta no fuera a
distancia, no se entenderfa excluido de la aplicacién de la
normativa armonizada. La Directiva 2011/83 en su art. 2 y el
Considerando (20) de su Exposiciéon de Motivos, reafirma la
definicién de contrato a distancia. Esto es, requiere el uso de
técnica de comunicacion a distancia sin la presencia fisica
simultdnea de las partes contratantes «hasta el momento en que

se celebre el contrato y en la propia celebracion del mismo». Por

Estados Miembros», Revista de Derecho de consumo CESCO, N° 1, 2012,
p- 13; Considerando (13) de la Directiva 2011/83.

182 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores...», op. cit., p. 7.

183 Considerando (20) Directiva 2011/83 «los contratos se celebran
entre el comerciante y el consumidor en el marco de un sistema
organizado de venta o prestacion de servicios a distancia,
exclusivamente mediante el uso de uno o varios medios de
telecomunicacién (venta por correo, internet, teléfono o fax)».

184 En particular se entiende a distancia aquellos contratos cuyos
pedidos se realicen mediante catalogos. Vid, SANCHEZ ARISTI, R.
«Proteccién juridica...», op. cit., p.217.
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tanto debe inferirse la exclusion de aquél contrato a distancia
que se negocie en establecimiento mercantil y se perfeccione a
distancia. Tampoco serd contrato a distancia aquel que se inicie
mediante medios a distancia y se consume en un
establecimiento mercantil.

Otro supuesto seria aquél en el que el consumidor se
presente en el local con el propésito de recabar informacion, y
posteriormente se realice la negociacion, sin la presencia fisica
de las partes durante la perfeccién y conclusién del mismo185.

Respecto a las técnicas utilizadas para realizar la
contratacién a distancia, algtn sector doctrinal minoritario ha
cuestionado que la contratacion electrénica posea los elementos
propios para ser entendida como contratacion a distancia.
Extremo que no se debe compartir porque objetivamente
cumple los requisitos descritos en la Directiva 2011/83 y en el
TRLGDCU. Son negocios juridicos realizados especialmente
mediante web, en el que el consumidor tiene informacion
suficiente para formar su consentimiento con la suficiente

capacidad de reflexiéni86. Dicha postura no parece correcta ya

185 Considerando (20) de la Directiva 2011/83/CE. Asimismo, el
concepto de contrato a distancia no debe incluir las reservas que el
consumidor pueda realizar a través de una técnica de comunicacién a
distancia para solicitar a un profesional la prestaciéon de un servicio,
como puede ser el caso de un consumidor que llame por teléfono para
pedir una cita en una peluqueria.

186 Vid., PEGUERA POCH, M. «En el ment opciones, elija «deshacer»;
el derecho el derecho a desistir en el contrato electrénico», en AAVV.
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que en la propia Directiva 2011/83 expresamente se afirma que
la venta realizada a través internet es una modalidad de venta a
distancia (a la que se le afiade la realizada el correo, fax y
teléfono)1s7.

Desde el ambito de la protecciéon de los consumidores se
afirma que los contratos electrénicos son contratos realizados a
distancia. Cuya definicién podria ser «un modo particular de
distribucién en el cual el mensaje impreso o transmitido a
distancia que constituye el vector principal para ofrecer los
productos o los servicios a una clientela de consumidores o
profesionales»188. Por ello, la contratacién a distancia es una

(Coord.), COTINO HUESO, L. Consumidores y usuarios de las nuevas
tecnologias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 89; PENDON MELENDEZ,
M. A. «Reflexiones criticas acerca del régimen legal de las operaciones
a distancia (en los contratos celebrados con consumidores y en las
ventas entre empresarios) tras la entrada en vigor del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre», Derecho de los negocios, N°
208, La Ley, Madrid, febrero 2012 p. 14. En opinién de este tultimo
autor en el momento de redactar la Directiva 97/7/CE el correo que
electrénico que se pudo conocer poco tiene que ver con el que se
conoce ahora. Ademas se pudo incorporar internet como medio de
contratacién a distancia y no se hizo. Aunque si bien es cierto en la
propuesta de Directiva de 2008 se eliminé dicha duda del Anexo I de
la Directiva 97 /7 Incluyendo internet como un medio de comunicacién
a distancia.

187 Considerando (20) de la Exposicion de Motivos de Directiva
2011/83/CE

188 Vid., PAISANT, G. «La loi du 6 janvier 1988 sur les opérations a
distance et le tele-achat», JCP, Vol. 2, 1988, p.15229; SHANDI, Y. «La
formation du contract a distance par voie electronique», Universite
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operacion que se desarrolla en tres etapas fundamentalmente:
1) El consumidor recibe una oferta de un producto o de
un servicio a través de una descripcion escrita, visual u
oral, con indicaciéon del precio y del resto de las
condiciones de la oferta contractual.
2) Sobre esta base el consumidor efecttia su pedido.
3) Mas tarde recibirda el producto o servicio en la
direccion que ha sefialado al comerciante?s?.

Sin embargo las peculiaridades que posee la contratacién
electrénica frente a los demas sistemas de contratacion a
distancia lo hacen merecedor de especial interés 19 . La
legislacion especifica sobre comercio electrénico (ex LSSICE) no
regula los pilares fundamentales sobre los que se organiza la

proteccion de los consumidores en el régimen de contratacién a

Robert Shuman Strasborg IlI, junio 2005. p. 26. http://scd-theses.u-
strasbg.fr /123 /01 /shandi28062005.pdf (Gltima visita 28 de diciembre
de 2014)

189 Vid.,, BOTANA GARCIA, G. «Los contratos electrénicos a la espera
de una nueva reforma», Actualidad civil, N° 2, febrero 2014, § los
contratos electrénicos www.laleydigital.com (altima entrada 28 de
diciembre de 2014).

190 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de mayo
de 2010, Ref. La Ley n° 118470, FJ 2°. en la que se define contrato
electrénico como «todo contrato en el que la oferta y la aceptacion se
transmiten por medio de equipos electrénicos de tratamiento y
almacenamiento de datos, conectados a una red de
telecomunicaciones».



http://scd-theses.u-strasbg.fr/123/01/shandi28062005.pdf
http://scd-theses.u-strasbg.fr/123/01/shandi28062005.pdf
http://www.laleydigital.com/
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distancial?t . El legislador espafiol introdujo un precepto que
articula la coexistencia entre ambas normativas (la de
contratacién a distancia y la de comercio electrénico). El art. 94
TRLGDCU establece:

«En las comunicaciones comerciales por correo electrénico u otros
medios de comunicacién electronica y en la contratacion a distancia de
bienes o servicios por medios electrénicos, se aplicard ademas de lo
dispuesto en este titulo, la normativa especifica sobre servicios de la
sociedad de lainformaciény comercio electrénico»192.

Por tanto las normas sobre venta a distancia y las de
comercio electrénico son aplicables a la contratacién electrénica.
En caso de conflicto o contradiccién entre ambas, el art. 94.2
TRLGDCU establece preferencia al «contenido de la normativa
especifica sobre servicios de la sociedad de la informacién y
comercio electrénico»19.

Una vez analizado el concepto de contratacién a distancia
establecido en la Directiva 2011/83, y contrastdndolo con la

191 Vid,, PENA LOPEZ, F. «Actividades de promocién de ventas y
modalidades de venta», Reclamaciones de consumo, Aranzadi,
Pamplona, 2010, p. 595, BOTANA GARCIA, G. «Los contratos
electrénicos a la espera de una nueva reforma», Actualidad civil, N° 2,
febrero 2014, tomo 1, § los contratos electrénicos www.laleydigital.es
(altima visita 27 de diciembre de 2014).

192 Redactado conforme al art. 28 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la
que se modifica el TRLGDCU.

193 Vid.,, BUSTO LAGO, J. M. Y ALVAREZ LATA, N. Y PENA LOPEZ, F.
«Contratos electrénicos», Grandes Tratados, Aranzadi, Pamplona, 2010.

p- 1.
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normativa espafiola (ex art. 92 TRLGDCU), se constatan
enormes similitudes. Al igual que en el art. 2.7 Directiva
2011/83, el contrato debe insertarse dentro de un sistema de
venta o prestacion de servicios a distancia. Por tanto la
exigencia del sistema creado por el mismo proveedor ya fue
eliminada mediante el art. 17 del Anteproyecto de Reforma del
TRLGDCU1% y actual art. 95 TRLGDCU.

3.1 Particularidades de la contratacion electronica

3.1.1 Antecedentes

Se trata de una nueva forma de contratacién cuyo
desarrollo ha impulsado al legislador a la creacién de un nuevo
marco normativo destinado a evitar los riesgos en esta nueva
forma de comunicacién. Todo ello para propiciar un clima de
confianza y seguridad en el trafico juridico y econémico
mediante los nuevos sistemas informaticos y electrénicos!%s. En

este sentido es importante significar la publicacion en el Diario

194 Cfr. con el art. 17 del Anteproyecto de Ley que reforma el por el
que se modifica el TRLGDCU vy otras Leyes Complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
En la reforma no se hace mencién a que el sistema deba de estar
organizado por el vendedor.

195 Vid., sobre los principios inspiradores de la contratacion
electronica en PEREZ PEREIRA, M. «Derecho de la contratacién
electrénica», en ILLESCAS ORTIZ, R. Revista de la contratacion electronica,
N° 14, marzo 2001, p. 75.
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Oficial de la Unién Europea del Reglamento n°® 910/2014 del
Parlamento Europeo, de 23 de julio de 201419 relativo a la
identificacién electrénica y servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado interior. Se procede a
la derogaciéon de la Directiva 1999/93 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de diciembre de 1999.197 Con el Reglamento
910/2014 se trata de reforzar la confianza en las transacciones
electronicas en el mercado interior, proporcionando una base
comun para lograr interacciones electrénicas seguras entre los
ciudadanos, las empresas19. Mejorando la eficacia de los
servicios on line publicos y privados, los negocios electrénicos y
el comercio electrénico en la Unién Europea, facilitando el uso

transfronterizo de los servicios de internet, con especial atencién

196 Reglamento UE n°® 910/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de julio de 2014 relativo a la identificacién electrénica y
los servicios de confianza para las transacciones electrénicas en el
mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE,
Diario Oficial de la Union Europea de 28 de julio de 2014.

197 En Considerando (73) del Reglamento 910/2014. Por razones de
seguridad juridica y claridad, debe derogarse la Directiva 1999/93.

198 Desde el Ministerio de Industria, Energia y Turismo de Espaiia.
www.minetur.gob.es. La Ley de firma electrénica 59/2003 de no se
verd afectada por la entrada en vigor del Reglamento (UE) 910/2014.
El Reglamento no se propone intervenir en los sistemas de gestién de
la identidad electrénica e infraestructuras conexas establecidos en los
Estados miembros. Lo que pretende es garantizar que sea posible la
identificacién y la autenticacién electrénica segura para el acceso a los
servicios transfronterizos en linea ofrecidos por los Estados miembros.
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a la identificacién y autenticacién electrénicas seguras!®. Dentro
de los actos juridicos de la UE y conforme con lo dispuesto en el
art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea2®,
el Reglamento tendra un alcance general y sera obligatorio en
todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro sin necesidad de instrumento alguno a partir del

momento de su entrada en vigor.

3.1.2 Concepto

La contratacion electrénica puede definirse20l como la
realizada mediante algtin elemento electrénico siempre que

199 Vid.,, DAVARA RODRIGUEZ, M. A. «La identificacién electrénica y
los servicios de confianza para las transacciones electrénicas en el
mercado interior europeo», El consultor de los ayuntamientos vy de los
juzgados, N° 19, tomo 2, La Ley, octubre 2014, § Objeto y ambito de
aplicacion del Reglamento Europeo sobre identificacién electronica.
www.laleydigital (Gltima visita 28 de diciembre de 2014).

200 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, Diario Oficial
de la Unién Europea, n° C 326, de 26 octubre de 2012, art. 288 TFUE
(antiguo 249 TCE) «El reglamento tendra un alcance general. Serd
obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro».

201 Cfr. Sentencia de Juzgado de lo Mercantil de Malaga, de 1 de
septiembre de 2006, Ref. La Ley n°® 285 FJ. 2° «La posibilidad de
celebracién de dichos contratos no exige un comun acuerdo entre las
partes en la utilizacion de dichos medios electrénicos (ex art. 23.2 Ley
34/2002) y se sujetan a lo dispuesto en la citada norma y articulos, por
el Codigo Civil y del Comercio y por las restantes normas civiles o
mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de proteccién de
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tenga un impacto real y directo sobre la voluntad negocial, o
sobre la interpretacion ulterior del acuerdo202. Siguiendo al
profesor MADRID PARRA el contrato electrénico se entiende
como una modalidad en la conclusiéon de contratos que ha
superado a la tradicional celebracién verbal o escrita, mediante
el uso de nuevas tecnologias de la informéatica, o cualquier
técnica que pueda utilizarse en el futuro como consecuencia de
la avance en las telecomunicaciones 203 .

La nueva redaccion de la TRLGDCU tras la reforma de la
Ley 3/2014, establece el criterio de contratacién a distancia
como aquél contrato celebrado en el marco de un sistema
organizado?4 de venta o prestacion de servicios a distancia, sin

la presencia simultanea de empresario y del consumidor y

los consumidores y usuarios y de ordenacién dela actividad comercial
(ex art. 23.2. Ley 34/2002)».

202 Vid,, DAVARA RODRIGUEZ, M. A. Derecho informatico, Aranzadi,
Pamplona, 1993, p. 183.

203 Vid,, MADRID PARRA, A. «Contratacién electrénica» en (Coord.)
IGLESIAS PRADA, J. L. Estudios juridicos homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, Vol. 3,1996, p.2940.

204 Sistema organizado de prestaciéon de servicios incluye sistema
ofrecidos por un tercero distinto del empresario pero utilizado por
este como una plataforma en linea. No obstante no cubre los casos en
los que las paginas web ofrecen informacién solamente al empresario,
sus bienes y servicios y sus datos de contacto. Vid, BERROCAL
LANZAROT, A. 1. «Lineas maestras de la Ley 3/2014, de 27 de marzo
por la que se modifica el texto refundido de le Ley General de Defensa

de consumidores y usuarios», Actualidad civil, N° 6, La Ley, Madrid,
abril 2014, p. 12.
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usuario, en el que se utilicen una o varias técnicas de
comunicacién a distancia ex art. 92 TRLGDCU.

Asimismo por contrato electrénico ha de entenderse «todo
contrato en el que la oferta y la aceptacion se transmiten por
medio de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento
de datos, conectados a una red de telecomunicaciones» (asi,
Anexo h de la Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio electrénico, de 11 de julio de 2002,
en lo sucesivo LSSICE).

Los principios que rigen en nuestro sistema de
contratacién no se ven alterados por la LSSICE, cuyo texto
sefiala: «Los contratos celebrados por via electronica produciran
todos los efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando
concurran el consentimiento y los deméds requisitos necesarios
para su validez», remitiéndose ademds, de forma genérica a las
normas que pudieran resultar de aplicacién, basicamente el
Codigo Civil, el Cédigo de Comercio, las normas de proteccién
de los consumidores y de ordenacién de la actividad comercial
(ex art. 23.1 LSSICE). Ademas la validez de los contratos
celebrados por via electronica no serd necesario el previo
acuerdo de las partes sobre la utilizacién de medios electréonicos
(art. 23.2 LSSICE).

En definitiva siempre que la Ley exija que el contrato o
cualquier informacién relacionada con el mismo conste por
escrito, éste requisito se entendera satisfecho si el contrato o la
informacién se contiene en un soporte electrénico (art. 23.3
LSSICE). Por ultimo, la LSSICE reconoce una serie de
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exclusiones a su régimen juridico. Por una parte no sera de
aplicacion a los contratos relativos al Derecho de familia y
sucesiones y, por otra, porque los contratos en los que la Ley
determine que han de formalizarse en escritura publica, o que
requieran por Ley la intervenciéon de 6rganos jurisdiccionales,
notarios, registradores de la propiedad y mercantiles o
autoridades publicas, se regiran por su legislacién especifica (ex
art. 23.4 LSSICE).

32 Ambito de aplicaciéon del TRLGDCU vy otras Leyes

complementarias

3.2.1 Consideraciones introductorias

En Espafia hay una parte de la doctrina que niega la
posibilidad de wuna codificaciéon total de las normas de
protecciéon de los consumidores aunque dicha doctrina no es
pacifica205. En contra se aducen argumentos como la dificil

delimitacién normativa entre las disposiciones estatales y de las

205 A favor de codificacién el profesor CARRASCO PERERA apunta la
posibilidad de que deberia haberse aprovechado la oportunidad y
haber acometido la elaboracién de un Cédigo de Derecho de consumo
a la manera del Code de la Consommation francés Vid., CARRASCO
PERERA, A. «La defensa de los consumidores y usuarios: ambito de
aplicacién y alcance de la refundicién»,

https:/ /www .uclm.es/centro/cesco/pdf/comentarios/4.pdf
(altima visita 28 de diciembre de 2014).
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CCAA, la diversidad respecto a las fuentes, la necesidad de
coordinaciéon con la reforma del Derecho privado general, o
quizas la escasa duraciéon en el tiempo de la armonizacién.
Pero una revision del Derecho comparado y la propia
experiencia espafiola, indica que el TRLGDCU es un paso mas
hacia la creacién de un «Cédigo de Consumo»206. Aunque no se
le ha denominado asi por el cardcter fragmentario [en su
momento Leyes como la de crédito al consumo (hoy derogada)
qued6 excluida]. La elaboracion de un cédigo ha de ser una
exposicion sistematica, completa e integradora de las normas en
una materia especial. Emprender un proceso de codificacion de
una materia tan variada como la proteccion de los consumidores
puede ser una oportunidad para mejorar determinados
aspectos. No obstante la presentacion y la sistematica del actual
TRLGDCU (organizado en Libros) se asemeja a los tradicionales

c6digos207.

3.2.2. Refundicion dela LGDCU

El Real Decreto Legislativo 1/2007 por el que se aprueba
TRLGDCU encuentra su fundamento en la Disposicién

206 Vid., PEREZ GURREA, R. «Codigo de los consumidores. Texto
Refundido (RDL 1/2007) y otras Leyes y Reglamentos vigentes en
Espafia y en la Unién Europea», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
N°729,2012,p. 671.

207 Vid,, PENDON MELENDEZ, M. A. «Reflexiones criticas acerca del
régimen legal...», op. cit., p.7.
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Adicional 4? de la Ley 23 /2003 de la Ley de Garantias Venta de
Bienes de Consumo, (en adelante LGVBC) que habilité al
Gobierno «para que en el plazo de tres afios procediera a
refundir en solo texto la Ley 26/1984, LGDCU 'y las Directivas
comunitarias citadas en materia de proteccion de los
consumidores regularizando, aclarando y armonizando los

textos legales que tengan que ser refundidos»208.

208 Vid,, GALLEGO SANCHEZ, E. «Reflexiones criticas sobre la venta a
distancia de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista tras el RD
Legislativo 1/2007 de 16 de diciembre por el que se aprueba el
TRLGDCU vy otras leyes complementarias», Prdctica de Tribunales, N°
61, Seccién Estudios, La Ley, Madrid, 2009, p. 2. En el art. 82.2 CE la
delegacién se realiza mediante ley ordinaria: y su objetivo no es
Unicamente refundir en un solo texto, sino regularizar, aclarar y
armonizar los textos legales pertinentes, para sistematizar las normas,
eliminando posibles contradicciones. Los apartados 3 y 5 del art. 82 CE
establecen un plazo y unas materias sobre las que armonizar varios
textos legales. En el caso de los Textos Refundidos, los problemas méas
frecuentes se dan por la creacion «ex novo» de contenidos excluidos
del supuesto habilitante de formulacién de un texto tnico o de
regularizacién, aclaracién o armonizacién de los textos legales, lo cual
exige un contraste entre las normas objeto de refundicién y el texto
resultante. Se ha admitido la incorporacién al texto refundido de
contenidos que respondan a la préctica de aplicaciéon de los tribunales
ordinarios en interpretacion de la legislacion previa, con la premisa de
que la tarea de los tribunales no tiene un contenido innovador y que
ayuda a la comprensiéon y certeza de la norma, impidiendo
controversias judiciales. Vid., Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
febrero de 2000, dictada en Recurso 486/1996. En SOSPEDRA NAVAS, ].
P. «El control de constitucionalidad: las manifestaciones
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En Espafia el Consejo de Estado recomend¢ esperar ya que
se estaba tramitando en el Congreso la Ley de Mejora de los
Consumidores y Usuarios. Asi sucedié, mediante la Disposicion
Adicional 5% de la Ley 44/2006 de 29 de diciembre de mejora de
la proteccién de los consumidores y usuarios, se habilité al
Gobierno para que en el plazo de 12 meses se procediera a
refundir en un dnico texto la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU) y las normas de transposicion de las Directivas
comunitarias dictadas en materia de proteccion de los
consumidores y usuarios, que inciden en los aspectos regulados
en ella, regularizando, aclarando y armonizando los textos

legales que tengan que ser refundidos209.

constitucionalidad con origen en el sistema de fuentes», Prictica de los
procesos jurisdiccionales, Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 9.

209 E] Consejo de Estado en su Dictamen sobre el Anteproyecto de
mejora de la LGDCU apunta dos cuestiones sobre su refundicién: a)
por una parte, para «dar cumplimiento a una reciente sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», de 9 de
septiembre de 2004 (Asunto C-70/03), que condend al Reino de Espafia
por no haber adaptado correctamente los articulos 5 y 6.2 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores,
que en su dia fue objeto de transposicién en la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién; y por otra, b)
para incorporar una serie de mejoras en la protecciéon de los
consumidores en una serie de dmbitos en los que se ha considerado
necesario, entre otras, el cardcter gratuito de la informacién
precontractual. En este dltimo aspecto se recomend6 la inclusién del
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Las normas de la UE que regulan los contratos a distancia
fueron transpuestas mediante la Ley 47/2002 de 19 de
diciembre, de reforma de la LOCM, para introducir en el
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 97/7/CE.

Algunos autores como CAVANILLAS MUJICA no son
partidarios de refundir la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacién (en adelante LSSICE), ya que contiene escasos
preceptos destinados a la proteccion del consumidor. Otros
como CARRASCO PERERA defienden la inclusién de la misma en
el TRLGDCU, ya que la LSSICE contiene una parte importante
de regulacion contractual con consumidores, y existe un
solapamiento de ambas normativas210. Desde el punto vista
sistematico pese a los dificultades que pudiera conllevar, la
postura de la refundiciéon de la LSSICE parece ser la mejor
opcién. También se entiende el descarte de la Ley 29/2006 de
Garantias y uso racional de los medicamentos y productos

sanitarios donde predomina la razén de salud publica, al igual

deber de informacién precontractual en el capitulo IV que
correspondia con el «derecho de informacién» y no en el capitulo III
cuya rubrica correspondia a «protecciéon de intereses econémicos y
sociales». Esta tltima recomendacién sin mucho éxito.

210 Vid., CARRASCO PERERA, A. «Texto refundido de la Ley General
de Defensa de Consumidores y Usuarios: dmbito de aplicacién y
alcance de la refundicién», Aranzadi civil, N° 1, 2008, p.2217. Este autor
califica la refundicién como arbitraria, de ser una mera compilacién
desordenada de normas lo que supone un uso incompleto de la
habilitacién conferida.
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que la Ley General de Publicidad (en adelante LGP), cuyo
objetivo no es regular exclusivamente la publicidad en interés
de los consumidores sino entre competidores?!1.

La doctrina es unanime al criticar la exclusiéon de distintas
normas como una parte de la mencionada LOCM (hoy
derogada en parte por la Ley 3/2014 de 28 de junio de 2014), la
Ley de Crédito al Consumo (en adelante LCC, actualmente
derogada por la Ley de Contratos de Crédito al Consumo,
LCCC), y la Ley 22/2007 de Comercializacion a Distancia de
Servicios  Financieros Destinados a los Consumidores (en
adelante LCDSFDC). No se entiende que en el preambulo del
TRLGDCU se defienda la exclusion del texto de las
mencionadas leyes (supra) por pertenecer a un &mbito
demasiado especifico212. En este caso la exclusion del
TRLGDCU de algunas normas propicia la dispersién normativa

y la arbitrariedad en cuanto a la refundicién, ya que se han

211 Vid,, CAVANILLAS MUJICA, S. «El Real Decreto Legislativo 1/2007
por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley de Defensa de
Consumidores y Usuarios», N° 1, Aranzadi civil, Pamplona, 2008. p.
2133.

212 En Preambulo TRLGDCU «...Tales circunstancias determinan
que las prescripciones se completen no solo con las de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, LGDCU, sino también aquellas propias reguladoras de
los servicios financieros, en particular las referidas a las obligaciones
de las entidades de crédito en relaciéon con la informacién a los
clientes, publicidad y transparencia de las operaciones: por ello se
considera que se integra de manera mas armoénica la regulacién sobre
crédito al consumo en este grupo de disposiciones financieras».
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dejado fuera de la misma las leyes de caracter financiero y ha
incluido la Ley de viajes combinados.

El argumento expuesto sobre la exclusion del TRLGDCU
de algunas normas de consumo se puede rebatir mediante el
criterio de seleccion de la norma delegante, ya que ademas de
ser normas procedentes de Directivas comunitarias relativas a la
protecciéon de consumidores y usuarios, se incide de forma
directa en contenido regulado por la LGDCU, con
independencia de que regulen otros sectores normativos. Se
puede defender la exclusion de normas que regulen de forma
testimonial aspectos de consumidores y usuarios como la
LSSICE, pero no de aquellas cuyo cometido principal es la
defensa del consumidor y de forma accesoria regulan otras
materias. Por otro lado los argumentos utilizados para excluir
las leyes sobre servicios financieros, podrian utilizarse para
dejar fuera de la refundicién de los viajes combinados cuya
competencia administrativa es bastante notable y sin embargo
es incorporada al TRLGDCU. Por ultimo, la ausencia en el
TRLGDCU de la regulacion de aprovechamiento por turnos
regulado por la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, se justifica por
la indudable incidencia en el dmbito registral y fiscal, ajenos al
ndcleo basico de proteccion de consumidores. Se puede
defender su refundicién mediante lo anteriormente expuesto, ya
que si la norma delegante afecta de forma importante sobre
materia regulada en LGDCU, es logico que el régimen de
aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles de uso

turistico se pudiera escindir de la normativa fiscal, de igual
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forma que la LOCM lo hace con LGDCU. Respecto al régimen
registral, el hecho de que una norma estuviera ubicada fuera de
la Ley y Reglamento Hipotecario no serfa un problema (ex art.
84 TRLDCU)213. Es logico que se califique la reforma de
arbitraria por actuar de ésta manera.

Existen razones que justifican la inclusion en el
TRLGDCU como son: la de tener bajo un mismo capitulo todos
los contratos a distancia que tengan por objeto servicios (que en
la LOCM se encontraban regulados a través de la Disposicion
Adicional 1%), ya que desde el punto de vista sistematico es mas
correcta?l4. Asimismo la exclusiéon de parte de la LOCM en el
TRLGDCU, impide la correcta compresiéon del régimen juridico.
Acertadamente el legislador mediante la Ley 3/2014 ha
derogado del art. 39 al 48 de la LOCM. De esta forma se puede
saber cudles son los contratos excluidos y las excepciones
parciales de la norma. En cambio otras normas de consumidores

fueron refundidas en su totalidad?15. Un efecto indirecto de la

213 Vid., CAVANILLAS MUTJICA, S. «El Real Decreto Legislativo 1/2007
por el que se aprueba el texto...», op. cit., p. 2135.

214 Vid,, GALLEGO SANCHEZ, E. «Reflexiones criticas sobre la venta a
distancia...», op. cit., p.3.

215 En Exposicién de Motivos del TRLGDCU «Ley 26/1984, de 19 de
julio, General de la Defensa de Consumidores y Usuarios; Ley
26/1991, de 21 de noviembre sobre contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil; Ley 23 /2033, de 10 dejulio de Garantias en
la Venta de Bienes de consumo; Ley 22/1994, de 6 de julio, de
responsabilidad civil por los dafios de productos defectuosos; Ley
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refundiciéon se expone claramente en la Exposicion de Motivos
del TRLGDCU:

«como consecuencia de esta refundicién la regulacion sobre contratos
distancia contenida en la Ley 7/1996, de 15 de enero, queda vigente
para laregulacion de larelaciones empresariales».

En sintesis existe una refundicién parcial de la LOCM y
fruto de ésta, un régimen de contratos celebrados por
consumidores en cuyo caso se aplicaria el TRLGDCU. Ya que los
art. 39 a 48 de la LOCM acertadamente han sido derogados. De
la lectura de la Exposicion de Motivos del TRLGDCU no se
extrae cual ha sido la razén que ha llevado al legislador a
permitir la coexistencia de ambos regimenes juridicos. La
delimitaciéon de éstos requiere la aplicaciéon de la Disposicién
Derogatoria tinica del TRLGDCU que solo deroga algunos
preceptos de la LOCM?21¢, quizds con la intenciéon de que
perduren como Derecho general aplicable a los negocios
juridicos realizados entre un empresario y un destinatario
final17. Algunos autores afirmaban antes de la derogacién de los

arts. 39 y ss, que la reglas de la LOCM serian de aplicaciéon con

21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados» han sido
derogadas integramente.

216 Se derogan los arts. 48 y 65.1 letras n) y i) y la Disposicién
Adicional 1* de la Ley /1996, de 15 de enero LOCM.

217 Vid,, SANCHEZ GOMEZ, A. «Comentario de art. 92 TRLGDCU»,
Grandes Tratados, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 2.
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caracter supletorio del propio TRLGDCU?218, incluso se le
atribuye a aquélla el efecto de alterar la naturaleza de las
normas de la LOCM, regulando relaciones exclusivamente
mercantiles, ya que las partes son empresarios?1.

Las ventajas de la refundicion deberian haberse
manifestado en determinados aspectos, como establecer un
régimen unificado de informacion precontractual. En su lugar
se establecen distintas modalidades y tipos contractuales, un
ejemplo de ello son las distintas normas especiales sobre
informacién precontractual. (Cfr. art. 97 TRLGDCU)220. Cabe
preguntarse cudl es el ambito de aplicacion del art. 60 del
TRLGDCU. En este sentido existe una mayor armonia interna
entre las distintas modalidades contractuales, concretamente la
lista de inclusiones y exclusiones. Se ha pasado de un sistema en
el que se regulaban de forma separada los contratos a distancia
y los celebrados fuera de establecimiento. No se entiende por

qué no se armonizo6 antes el derecho de desistimiento, ; por qué

218 Vid,, BUSTO LAGO, J. M. Y ALVAREZ LATA, N. Y PENA LOPEZ, F.
«Reclamaciones de consumo», Derecho de consumo desde la perspectiva
del consumidor, Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 480.

219 Vid,, PENDON MELENDEZ, M. A. «Reflexiones criticas acerca del
régimen legal de las operaciones (en los contratos celebrados con
consumidores y en las ventas entre empresarios) tras la entrada en
vigor del RD 1/2007, Derechos de los Negocios, N° 209, La Ley, Madrid,
febrero 2008, p. 7.

220 Espafia. Ley 3/2014 de 27 de marzo de 2014. Boletin Oficial del
Estado, de 28 de marzo, n° 76.
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las excepciones al derecho de desistimiento del art. 102
TRLGDCU en los contratos a distancia no se han extendido con
cardcter previo a los contratos celebrados fuera de
establecimiento? 221.  Dicha cuestion ha sido atendida por el
legislador y la opinién debe ser favorable en este sentido. El
nuevo art. 102 del TRLGDCU establece un tnico régimen de
desistimiento para los contratos a distancia y fuera de
establecimiento mercantil. Asi, la reforma debe entenderse como
muy oportuna dotando al consumidor de mayor proteccién.

El legislador ha tratado de corregir la falta de
armonizacion mediante la nueva Ley 3/2014 de 27 de marzo por
el que se modifica el TRLGDCU vy otras Leyes complementarias.
En la Exposicion de Motivos de Anteproyecto de reforma del
TRLGDCU se disponia:

221 Vid., CARRASCO PERERA, A. «Texto refundido de la Ley General
de Defensa de Consumidores..», op. cit, p. 2. Respecto al
incumplimiento de los requisitos formales se critica la norma relativa
a la nulidad de los mismos ya que no se ha generalizado para los
contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil ex art. 112
TRLGDCU. También existe una falta de coherencia respecto a la
nulidad contractual en caso de incumplimiento relativo al derecho de
desistimiento. En el art. 69 TRLGDCU se opté6 por una medida
sancionadora de alargamiento de plazo que en opinion del autor es
mas conveniente en este tipo. ;por qué la norma equivalente del art.
101 TRLGDCU se quedé al margen de sancién en caso de nulidad?;
ORTUNO BAEZA, M. T. «La regulacién de los viajes combinados por el
TRLGDCU: novedades mds significativos en la proteccién del
consumidor turistico», Prictica de Tribunales, 63, Seccién Estudios,
septiembre 2009, La Ley, Madrid, p. 2.
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«la Ley procede a regular conjuntamente los contratos celebrados a
distancia y los celebrados fuera de establecimiento siguiendo la técnica
utilizada porla Directiva.

Algunas normas pese a tener un propésito general de
regulacion en materia de consumo como es TRLGDCU, han
sufrido significativas modificaciones por otros textos. El
legislador probablemente pretendia abarcar todos los tipos
contractuales, siendo su delimitacién material ciertamente
enrevesada de manera que no es sencillo ofrecer una
sistematica de criterios objetivos, incluso a veces puede

producirse el solapamiento de normas?22.

4. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONTRATACION A
DISTANCIA

Tres cuestiones fundamentales que se han de abordar
respecto a la naturaleza del contrato a distancia. En primer lugar
si tiene cardcter mercantil o civil. En segundo el caracter comtn
de los contratos a distancia. Y en tercer lugar la aplicacién de

normas de consumidores a los contratos electronicos.

222 Vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. «El dmbito subjetivo y
objetivo de aplicaciéon del Derecho contractual de consumo»,
BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. Y GARCIA VICENTE, J. R. La contratacion
con consumidores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 4.



§III. CONCEPTO Y RECONOCIMIENTO DE LA VALIDEZ DE LOS
CONTRATOS CELEBRADOS A DISTANCIA 127

4.1 Cardcter mercantil o civil de los contratos a distancia

4.1.1 Aspectos generales

El borrador del MCR?23 es un texto que supera al proyecto
de PECL224. Este ultimo constituye un conjunto de reglas,
elaboradas por la denominada comisién Lando (en honor al que
fue su impulsor, el profesor Ole LANDO) cuyo fin fundamental
es el de crear una infraestructura sobre el Derecho de contratos
europeo. Cuyo proposito es alcanzar la facilitacion del comercio
transfronterizo dentro de la UE, el reforzamiento del mercado
Unico europeo, la creacidon de un puente entre el Ciwil Law y el
Common Law y la elaboracién de un modelo para el desarrollo

judicial y legislativo del Derecho contractual2?>. Ya que su

223 Ta Sala Primera del Tribunal Supremo ha invocado en
numerosas ocasiones las normas del DCFR a la hora de motivar sus
sentencias. Vid.,, PEREZ VELAZQUEZ, J. P. El proceso de modernizacion
del Derecho contractual europeo, Dykinson, Madrid, 2013, p. 182y ss.

224 Principios de Derecho Europeo de Contratos (PECL) son un
conjunto de Restatement (Tratados legales) de reglas comunes del
Derecho contractual de la UE que forman la base histérica de
construccién moderna del Derecho patrimonial privado europeo. Vid.,
LANDO, O. «The main purpose of the Principles is to serve as a first
draft of a part of a European Civil Code», Some Features of the Law of
Contract in the Third Millennium, p- 364.
http:/ /www scandinavianlaw.se/pdf/40-13.pdf (altima consulta
marzo de 2015).

225 Vid., ZIMMERMAN, R. Estudios de Derecho privado europeo,
Civitas, Madrid, 2000, p. 116.
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aplicaciéon abarca todo del Derecho patrimonial privado,
ademads dela teoria general de obligaciones y contratos, régimen
juridico de los contratos en especial, responsabilidad civil
extracontractual, enriquecimiento injusto, transmisiéon del la
propiedad mobiliaria. Se ha afirmado que es un «borrador de
Codigo civil europeo en todo menos en el nombre»226. El MCR
tiene como propdsito ser una fuente opcional de preceptos y del
propio acervo de la UE. Y ha sido elaborado por dos grupos de
trabajo (el Study group y el Acquis Group), constituye un cuerpo
integrado por principios, definiciones y reglas modelo de
Derecho privado europeo (Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law) en el que confluyen normas extraidas de
su antecesor inmediato, los PECL, con reglas obtenidas del
conjunto normativo sobre Derecho contractual de la Unién
Europea, el Aquis Group «ha desarrollado la ingente labor de
indagar, sefialar o abstraer los principios del derecho
comunitario existente en materia de contratos dotando de
coherencia a la densidad normativa de éste y cubriendo sus
lagunas (una labor cualitativa)». Por su parte, «La misién del
Study Group ha sido desde sus inicios la elaboracion de

principios europeos comunes para los aspectos mas destacados

226 Vid., JANSEN, N. Y ZIMMERMANN, R. «A European Civil Code in
all but name: discussing the nature and purposes of the Draft
Common Frame of Reference», The Cambridge Law Journal, N° 69, 2010,
p- 98.
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del derecho de obligaciones y para ciertos aspectos de la
propiedad mobiliaria especialmente relevantes para el
funcionamiento del mercado comuan»227.

Para la aplicacion del régimen general contractual de los
c6digos mercantil o civil es preciso diferenciar entre contratos
de naturaleza mercantil y civil. Conviene mencionar la posible
reforma del c6digo de mercantil, ya que la Comisién General de
Codificacion ha dedicado 7 afios para que la publicar el dia 17
de junio de 2013 un borrador de c6digo mercantil. Cuyo periodo
de consultas finaliz6 el dia 15 de noviembre del mismo afio. En
este sentido la profesora GARCIA RUBIO se muestra critica con el
método utilizado por la mencionada Comisién ya que en su
opinion se trataria de una mercantilizacién de sistema de
obligaciones y contratos. Ademds, dicho sistema no ha sido

seguido por la mayoria de paises de nuestro entorno?2s. Por el

227 Vid., INFANTE RUIZ, F. ]. «Entre lo politico y lo académico: un
Common Frame of Reference de Derecho privado europeo». Revista de
Andlisis del Derecho Indret, N° 2, 2008, p. 22.

228 Vid.,, GARCIA RUBIO, M. P. «Algunas consideraciones sobre le
normas del obligaciones y contratos de la propuesta de Cédigo
mercantil», Revista de Derecho civil, N° 1, Vol. 1, enero 2014, p. 25. La
profesora GARCIA RUBIO atribuye a razones de indole politico y no
tanto de técnica juridica al hecho de querer utilizar mediante una
materia exclusiva del Estado (ex art. 149.1. 6 CE). En su opinién
deberia de haber una unificaciéon en materia de obligaciones y
contratos con base en la habilitacién competencial del art. art. 149.1. 8
CE, a través del cédigo civil y no del nuevo cédigo mercantil. Esto
llevaria a las CCAA a legislar sobre esta materia aunque en ningin
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contrario autores como PRATS ALBENTOSA aunque realiza
alguna objecién, no comparte dicha critica y le atribuye un
mérito y valor como punto de partida para una mejor regulacion
de las relaciones patrimoniales 222 . En un Estado tan
descentralizado como el espafiol existe el riesgo de romper la
unidad de mercado por lo debe de entenderse como positiva la
propuesta de nuevo Cddigo mercantil aunque deben hacerse

algunas reservas al respecto.

4.1.2 Naturaleza mercantil o civil

Si se hace referencia al MCR el art. 1.-1:101 del DCFR
determina su ambito de aplicacion y establece al respecto que
sus reglas se aplicaran a los contratos y otros actos juridicos y a
los derechos y obligaciones contractuales. Al igual que los
PECL?23, no se hace alusién a la calificacién civil- mercantil de los
contratos, sencillamente porque se da por superada. Asimismo
el MCR contiene un elemento novedoso de cierta relevancia

caso podrian hacerlo sobre las «bases contractuales» ya que eso esta
constitucionalmente prohibido.

229 Vid., PRATS ALBENTOSA, L. «El futuro Cédigo Mercantil. Entre la
unidad de mercado y la seguridad juridica», Revista Escritura Piblica,
N° 85, 2013, p. 27. Es cierto que la reforma materialmente reduce la
relaciéon de supletoriedad de la legislacién civil y abunda en la
autonomia de lo mercantil. Por otro lado propicia un desregulacién en
materia de la forma ptblica lo cual es ciertamente relevante en materia
financiera.

230 PECL (Principios de Derecho Europeo de Contratos)
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respecto a los PECL: se incorporan de forma sistematica normas
destinadas a proteger al consumidor europeo como parte débil
de la contrataciéon. Asi, la construccién del Derecho contractual
de consumo europeo se ha realizado simultineamente, aunque
de forma independiente del proyecto de uniformizacion del
Derecho privado europeo?31.

Se propuso la autonomia regulatoria del Derecho de los
contratos del consumo, aludiendo especialmente a la naturaleza
tuitiva y vinculante de sus normas?32, mediante el MCR se ha
optado por integrarlo en el régimen general del contrato,
estableciendo soluciones a favor del consumidor (sobre
concepto de consumidor vid., supra cap. I). Tal y como ha
apuntado el profesor ROSLER, no es necesario crear un Derecho
ex novo para proteger al consumidor, de forma que el Derecho
privado general (el Derecho civil) puede satisfacer los derechos

especificos  incluso introduciendo una proteccion de los

231 Vid., OLIVA BLAZQUEZ, F. «El anteproyecto de c6digo mercantil
en el contexto de proceso de unificacién de Derecho Europeo de
Contratos», Revista de Derecho Civil, Vol. 1, N° 3 julio septiembre, 2014,
p- 49.

232 «Consumer law should be considered separately from general
contract law. Although rules may overlap, it is important to pay heed
to the mandatory nature of consumer law and, consequently, the
stronger regulatory impact in this field», Vid.,, MAK, V. «Policy Choices
in European Consumer law: Regulation through Targeted
Differentiation», European Review of Contract Law, N°2,2011, p.274.
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consumidores?33. En este sentido cabe inferir que desde el punto
de vista técnico el proposito es proteger al consumidor mediante
el texto legal que retine las normas generales del Derecho
privado de la contratacion, el Codigo civil. Tal como el
legislador aleman ha impulsado, introduciendo las normas de
consumo en el BGB23. Algunas de las figuras tipicas del
Derecho de consumidor, como son el derecho a la informacién o
el control del contenido contractual, las cudles han acabado por
generalizarse a toda la contratacién privada, por lo que debe
entenderse que se deberian incorporarse al Derecho privado
general. Por todas estas razones, parece sensato incluir la
normativa especifica de la contratacion del consumidor dentro
del régimen uniforme del Derecho de los obligaciones y
contratos.

Parece desacertado el planteamiento del Anteproyecto de
Codigo Mercantil, ya que se otorga el visto bueno al
mantenimiento del Derecho de consumo «codificado» en un
cuerpo de normas separado. Efectivamente, en la Exposicion de

Motivos de dicho Anteproyecto se comienza sefialando que

233 Vid., ROSLER, H., «Consumers and Consumer Protection Law»,
BASEDOW, J. & HOPT, KJ. & ZIMMERMANN, R. & STIER, A. The Max
Planck Encyclopedia of European Private Law. Vol. 1, Oxford University
Press, Oxford, 2012, p.371.

234 Vid, ZIMMERMANN, R. El Nuevo Derecho aleman de

obligaciones. Un analisis desde la Historia y el Derecho Comparado,
Bosch, Barcelona, 2008, p. 184.
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desde el punto de vista objetivo, las relaciones de los operadores
del mercado con los consumidores constituyen materia
mercantil (EM I- 13). Resulta ciertamente llamativo que, en el
afan del Anteproyecto de mercantilizar cualquier acto de
caracter  patrimonial, califique como mercantiles las
transacciones que todos los consumidores realizan. Entrando
por lo tanto en el ambito potencial de aplicacion de un texto
concebido para «una clase de personas» y «una clase de

actividades” (EM I- 10)235. Pero mas adelante se advierte de que:

«se ha tomado como criterio general el de no incorporar las
normas de proteccién de los consumidores, que se consideran
vigentes (sic) y respetando su imperatividad, se ha considerado,
en efecto, que habiéndose promulgado el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en
fecha muy reciente, y tratindose de un texto legal equiparable a
un Coédigo sobre la materia, parecia poco adecuado alterar ese
planteamiento legislativo, de manera que se respeta la diferencia
de las normas de protecciéon de los consumidores como ajenas a la

regulacién del Cédigo mercantil» (I- 34 EM)236.

Es conveniente ponderar el alcance de la reforma del
nuevo Coédigo mercantil ya que hay cuestiones que resultan
llamativas, como son aplicar un sistema donde los contratos del
consumidor estin incardinados en el Derecho mercantil pero

235 Vid.,, OLIVA BLAZQUEZ, F. «El anteproyecto de c6digo mercantil
en el contexto de proceso de unificaciéon de...», op. cit., p.51.

236 Espafia. Anteproyecto de Ley de reforma del cédigo mercantil.
Exp. de motivos.
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paraddjicamente no estdin regulados en el propio Codigo
Mercantil. En la Exposicion de Motivos de éste no parece tenerse
en cuenta que calificar como mercantil un negocio del
consumidor no es frecuente en el Derecho privado comparado®?”

Por otro lado, la tendencia actual no debe de mantener
indefinidamente la existencia de un Derecho de la contratacion
del consumidor independiente238, sino que debe coadyuvar a
integrar las soluciones del Derecho de consumo en el Derecho
civil2®. Siendo lo expuesto cierto, la configuracién del propio
Estado espafol hace muy dificil dicho planteamiento quizd por
ello se utilice el cédigo mercantil ya que la competencia

237 En contra de la mercantilizacién del derecho de obligaciones y
contratos GARCIA RUBIO, M. P. «Algunas consideraciones sobre le
normas del obligaciones y contratos de la propuesta de Coédigo
mercantil...» op. cit, p. 25, ROCA GUILLAMON, ]J. «Armonizacion,
unificacién y modernizaciéon del Derecho de obligaciones y contratos
(notas para una reflexiéon)», en Derecho de obligaciones. X VI Jornadas
de la Asociaciéon de Profesores de Derecho Civil, Zaragoza, 16 y 17 de
noviembre de 2012, Universidad de Murcia, Murcia, 2013, p. 252.

238 Aunque es cierto que existen Cédigos de consumo en diferentes
paises de Europa, destacando los casos de Francia e Italia. DI MAJO, A.
«Il Codice del Consumo. Aggiornamento», en BESSONE, M. Istituzioni di
Diritto Privatto, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 587.

239 Vid., VALPUESTA GASTAMINZA, E. «La propuesta de normativa
comin de compraventa europea (CESL), un paso madas hacia la
unificacién del derecho de contratos en la Unién Europea, lastrado por
la proteccién al consumidor», Cuadernos de Derecho Transnacional Vol.
5, N° 1, Marzo 2013, p. 210; BUSTOS PUECHE, ]. E. «Derecho Civil,
Derecho Mercantil. Derecho del Consumo», La Ley, 1990, N° 3, pp.
857-864.
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exclusiva es del Estado y puede ayudar a consolidar la unidad
de mercado.

Tendran naturaleza mercantil aquellos contratos cuyo
destinatario sea un empresario, cuyo fin sea realizar una
prestacion inherente a la actividad empresarial. Asimismo
tendrdn naturaleza civil aquellos contratos suscritos  por
destinatarios finales, siempre que los bienes en cuestion no
estén destinados a la finalidad propia de la empresa o
actividad empresarial, aunque intervenga un empresario. Por lo
tanto los contratos celebrados entre empresarios y consumidores
tendran naturaleza civil240.

4.2 Régimen de la contratacion a distancia

En el Derecho espafiol el régimen juridico de Ia
contratacion a distancia estd regulado por el TRLGDCU y en
parte de la derogada LOCM24! en sus arts. 39 a 48 y por el

240 Vid,, HERNANDEZ JIMENEZ-CASQUET, F. «El marco juridico del
comercio y la contratacion electronicos», GARCIA MEXIA, P. Principios de
Derecho en internet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 444. Se puede
afirmar que: «consumer law is an integral part of private law» ROSLER,
H., «Consumers and Consumer Protection Law», BASEDOW, ]. & HOPT,
K. J. & ZIMMERMANN, R. & STIER, A. The Max Planck Encyclopedia of
European Private Law. Vol. 1, Oxford University Press, Oxford, 2012, p.
371.

241 Espafia. Ley 3/2014 de 28 de marzo en su Disposicién Final 2°
modifica el art. 10 de la LOCM que regulaba el desistimiento
remitiendo al art. 71 del TRLGDCU; también modifica el concepto de
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reformado TRLGDCU (mediante la Ley 3/2014 de 27 de
marzo)242. El hecho de que hubiera un solapamiento del
TRLGDCU y de la LOCM era fruto de una mala técnica
legislativa que provocaba diferencias de interpretacion. A la luz
de dichas reformas es conveniente analizar el actual marco legal.

En primer lugar segtin lo dispuesto por el art. 92.1 del
TRLGDCU vigente hasta el 29 de marzo de 2014243, se exigia que
tan solo la perfecciéon o conclusion del contrato debiera ser a
distancia. Dicha redaccion no encajaba con la descripcion de la
Directiva 97/7, segtn la cual toda la negociacién contractual
hasta que deviniera firme y pudiera ser aceptada, debia ser a
distancia. En este mismo sentido el art 2.7 la Directiva
2011 /83244, Actualmente la redaccion del art. 92 TRLGDCU debe
entenderse como muy acertada y acorde con la Directiva
2011/83245. La reforma era necesaria porque el consumidor que

concluye un contrato a distancia, pero lo negocia en el propio

contrato a distancia en su art. 38 LOCM remitiendo igualmente al art.
92 del TRLGDCU.

242 Ademas de 1a LSSICE, que regula la contratacién electrénica.

243 Aunque segun Disposicién Transitoria dela Ley 3/2014 de 27 de
marzo, la entrada en vigor se realizé a partir del dia 13 de junio de
2014.

244 Vid., ILLESCAS ORTIZ, R. «La Ley 22 /2007 sobre comercializacién
a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y
dogmatica contractual electrénica», Revista de Comercio Electrénico, N°
84,2007, p.10.

245 Ex art. 2.7 y en su Considerando (20) de la Directiva 2011/83.
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establecimiento comercial del empresario (pudiendo combinar
sistemas de contratacion presenciales con otros que no lo sean),
no merece proteccion24,

En segundo lugar el reformado art. 92 TRLGDU aludia a
la expresion de una «técnica cualquiera» por la que el
empresario y el consumidor se comunicaban. Cabe preguntarse
si el medio utilizado regia para la oferta y la aceptacion, y si
podian utilizarse respectivamente las técnicas por el consumidor
y por el empresario de forma combinada (gj. la oferta hecha por
television que se acepta telefénicamente)24”. Actualmente la
nueva redacciéon del art. 92 TRLGDCU aclara esta cuestion y

dispone:

«en el que se hayan utilizado una o més técnicas de comunicacién a
distancia».

Dicha expresion concuerda con la amplitud requerida por
la Directiva 97/7 y por la actual 2011/83, en la que se clarifica

246 Vid,, ARROYO AMAYUELAS, E. «La contrataciéon a distancia en la
Directiva de protecciéon de los derechos de los consumidores», AAVV
(Dir.) CAMARA LAPUENTE, S. y ARROYO AMAYUELAS, E. La revision de las
normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, Civitas,
Pamplona, 2012, p. 274.

247 Vid,, SANCHEZ GOMEZ, A. «Comentario al art. 92 TRLGDCU», en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario al Texto Refundido de la
Ley general para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras
normas complementarias, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 1194; Cfr. art.
98.6 TRLGDCU tras la reforma de la Ley 3/2014 de 27 de marzo de
2014.
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que el consumidor podré utilizar una técnica de comunicacion
distinta de la utilizada por el empresario al realizarle la oferta,
siempre y cuando éste ultimo también lo utilice de forma
habitual como canal de distribuciéon combinacién de SMS y
paginas web8. No obstante como novedad importante ha de
tenerse en cuenta la nueva redaccion del art. 98.6 TRLGDCU

segin la cual:

«El consumidor sdlo quedara vinculado una vez que haya aceptado la
oferta mediante su firma o mediante envio de acuerdo por escrito, que
entre otros medios podra llevarse a cabo por papel, correo electrénico,
fax o SMS».

Tras la entrada en vigor de la Ley 3/2014 que reforma el
TRLGDCU el empresario se puede servir de una o mas técnicas
para la celebracion de contrato. Por tanto ahora es preceptivo el
consentimiento realizado en un medio escrito, aunque sea por
un medio utilizado por el propio empresario. En este sentido ha
de considerarse positiva la reforma realizada pese a que algun

autor pueda plantear algtin reparo.

5. EFICACIA DE LOS CONTRATOS

248 Vid.,, ARROYO AMAYUELAS, E. «La contratacion a distancia en la

Directiva de proteccién de los derechos de los consumidores», op. cit,
p- 274.
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5.1 Perfeccion del contrato

En esta linea se ha sefialado que la regulaciéon contenida
en los PECL, inspirada en los principios favor contractus y solo
consensus obligat, favorece la formacién de contratos mediante el
establecimiento de una norma flexible sobre esta cuestion, al
menos si la comparamos con la existente en otros
ordenamientos juridicos europeos. Capitulo segundo PECL el
art. 2101 PECL dispone que el contrato se perfecciona, sin
necesidad de ningtn otro requisito, desde que existe un
«acuerdo suficiente» y «las partes manifiestan su intencion de
quedar vinculadas juridicamente». En términos similares, el
DCFR determina que el contrato queda celebrado cuando las
partes tienen la intencion de establecer una relacién juridica
vinculante o producir cualquier otro efecto juridico y alcanzan
un acuerdo suficiente (art. II.-4:101)249.

Los juristas romanos definieron la regla justinianea del
periculum est emptoris con base en la perfeccion, segin la cual el
comprador sufria el riesgo por pérdida o deterioro desde que se
perfecciona el contrato, con independencia de que la mercancia

fuera entregada250. En el contrato consensual en el que en la

249 Vid., SANCHEZ LERIA, R. «Los requisitos para la perfeccion del
contrato en el moderno Derecho contractual europeo», Revista para el
Andlisis del Derecho, InDret, n° 3,2014, p. 5.

250 Vid,, ADAME GODGARD, ]. «La regla periculum est emptoris
aplicada a la compraventa internacional de mercaderias», p. 240.
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venta es al contado no hay problema pero si lo es cuando la
traditio es posterior, o sea que  periculum emptoris ante
traditionem?251

El contrato exige concurso de voluntades, y éste no existe
cuando s6lo media la manifestacion de un propdsito retirado
por su autor antes de ser aceptado por la otra parte252. Por tanto
en el caso de que en el mismo dia que se notificase aceptando la
oferta, y posteriormente el oferente o peticionario desistiera de
su pedido, mediante aviso telefénico u otro medio efectuado con
antelacién a la entrega de la mercancia. «Es doctrina cientifica
cominmente admitida que la oferta puede ser revocada
mientras el contrato no se haya perfeccionado, debiendo de
constar de modo inequivoco y claro la coincidencia de oferta y
aceptacién, sin que sea suficiente la primera mientras el
destinatario no la admita plenamente»253. No serd posible
apreciar la aceptacion cuando se formulen modificaciones, se

altere la propuesta o se someta a condicién por parte del

http:/ /bibliojuridicas.unam.mx/libros/5/2108 /14 .pdf (altima
consulta junio 2015).

251 Vid,, ALONSO PEREZ, M. «Periculum est emptoris y frag vat. 16
Papiniano, Anuario de Historia del Derecho espafiol, N° 31,1961, p. 364.

252 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1904 y 27 de
junio de 1969.

253 Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1950, Ref.
Aranzadi, - n°1028; de 6 de marzo de 1969, Ref. Aranzadi, -n° 1175.
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suministrador?5¢. Como describe la jurisprudencia espatfiola si lo
que hace éste altimo es informar aplazando la entrega sin
seflalar plazos, colocando el pedido en turno de entrega. El
contrato no es perfecto hasta que cuente con el asentimiento del

peticionario.

5.2 Anulabilidad de contrato celebrado a distancia

Con caricter general la resoluciéon de todo contrato
implica la extinciéon del mismo con dos tipos de efectos. En
primer lugar, efectos liberatorios: las partes contratantes quedan
liberadas de las obligaciones pendientes de pago. En segundo
lugar, efectos restitutorios: las partes quedan obligadas a
restituirse las prestaciones ya ejecutadas. Asi la resolucion tiene
efectos retroactivos ex tunc. De la regla general de la eficacia
restitutoria de la resolucién se excluyen los contratos que
disciplinan relaciones duraderas, que total o parcialmente se
encontraban ya consumadas?.

Respecto a la posible acciéon de nulidad no hay ningin
precepto de alcance general en nuestro Derecho que imponga la
nulidad absoluta al incumplimiento de wuna forma ad
solemnitatem. Es mas, no hay una sancién comtn para todos los

254 Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1962 Ref.
Aranzadi, - n° 3792; y 14 de marzo de 1963, Ref. Aranzadi, - n° 981.

255 Vid., DiEz PicAazO, L. Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, II, Civitas, Madrid, 1993, p. 724.
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defectos formales del contrato, de modo que una ley especifica
puede imponer la ineficacia derivada de un defecto formal. Por
tanto es posible establecer la sancién de anulabilidad para el
supuesto de inobservancia de un requisito formal de cardcter
esencial. En este sentido la profesora ALVAREZ LATA afirma que
el hecho de que el negocio sea anulable y no nulo de pleno
derecho, no implica necesariamente que la forma no se
configure como ad solemnitatem, lo que sucede es que el
legislador ha preferido, de entre los regimenes de nulidad, la
anulabilidad para el acto de contravencién de la forma escrita,
por considerarlo mdas ajustado a la proteccion de la parte
contratante débil, que es el consumidor25s.

Como ha destacado alguna sentencia la sancién mas
adecuada es la anulabilidad, ya que en el caso del
incumplimiento de determinadas formalidades, esto no supone
necesariamente que el consentimiento prestado por el
consumidor no sea integro, ni que quiera resolver el contrato.
Por lo que debera ser éste quien determine si mantiene o no el

vinculo contractual’’. Partiendo de que la sancién prevista esla

256 Vid.,, ALVAREZ LATA, N. «Articulos 110 a 113», (Coord.),
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), Aranzadi,
Pamplona, 2009, p. 1387.

257 Sentencia de Audiencia Provincial de Cérdoba de 6 octubre 2003,
Ref. Aranzadi - n°® 270598 y la Sentencia de Audiencia Provincial
Cérdoba, de 19 julio 2011 Ref. Aranzadi - n°® 2085.
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anulabilidad del contrato, cabe preguntarse ahora cual es el
plazo del que dispone el consumidor para instarla y qué
consecuencias se derivan de su ejercicio. El legislador no dice
nada al respecto por lo que se deberd acudir al régimen comtn

en materia de anulacién de los contratos de los arts. 1301 cc.

5.2.1 Falta de conformidad

Si un consumidor final adquiere un bien via telefénica
recibiendo una factura proforma a su nombre. El contrato es
perfecto y el cliente realiza una trasferencia bancaria a favor del
vendedor. Pero resulta que el bien adquirido no es el solicitado.
Ante esta situacion se puede acudir al art. 114 TRLGDCU segtun

el cual:

«el vendedor estd obligado a entregar al consumidor y usuario
productos que sean conforme conel contrato, respondiendo frente a
él de cualquier falta de conformidad que exista en el momento de la
entrega del producto»

El consumidor recibe un bien con caracteristicas diferentes
a las del bien solicitado?38. Para que dicho bien «fuera conforme»

se estaria a lo dispuesto en el art. 116.1 c) esto es, que fuese apto

258 Vid., GARCIA MONTORO, L. «Devolucién del precio del producto
no conforme adquirido mediante contratacién a distancia», Centro de
Estudios de Consumo CESCO, enero 2015. p. 2. Cfr. Sentencia de
Audiencia Provincial de Madrid, de 12 de junio de 2011, Ref. La Ley -
n°® 101880 FJ 3°.
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para el fin destinado. Por lo tanto si el vendedor no especifica
que el uso es incompatible con el fin, antes de la perfeccién del

contrato, se estaria ante una falta de conformidad?239.

5.2.2 Plazo

El consumidor dispondra de un plazo de cuatro afios*?, y
éste ha de entenderse de caducidad, lo cual redunda en
beneficio de la seguridad del trafico juridico¢1. Pero dicho plazo
no ha de confundirse con el de garantia, establecido en el art.
123 del TRLGDCU. Asi, el plazo de caducidad permite
consolidar los efectos juridicos al limitar la vigencia de las

acciones de impugnaciénz2e2.

259 Ex art. 116.1 c¢) «Para cualquier uso especial requerido por el
consumidor y usuario cuando lo haya puesto en conocimiento del
vendedor en el momento de celebracién del contrato. Siempre que este
haya admitido que el producto es apto para dicho uso».

260 Ex art. 1301 cc.

261 En Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 12 de
junio de 2011, Ref. La Ley - n® 101880 FJ 3° «se desprende que el plazo
de garantia del producto era de dos afios por defectos o vicios ocultos,
no pudiéndose confundir con los plazos de desistimiento o rescisién
unilateral, o sencillamente la no aceptacién del producto por el
usuario, que es cuestion distinta».

262 Vid.,, MORENO-LUQUE CASARIEGO, C. «Ley 26/1991, de 21 de
noviembre, sobre Contratos celebrados fuera de los Establecimientos
Mercantiles», en DE LEON ARCE, A. (Dir.), Derecho de los consumidores y



§III. CONCEPTO Y RECONOCIMIENTO DE LA VALIDEZ DE LOS
CONTRATOS CELEBRADOS A DISTANCIA 145

5.2.3 Computo deplazo

Por lo que respecta al dies a quo para el computo de dicho
plazo, se debe compartir la opinién de la profesora ALVAREZ
LATA, que lo sitda en el momento en que el consumidor reciba el
bien o servicio objeto del contrato263. Por lo que concierne a los
efectos que se derivan del ejercicio de esta accion, las partes
deberan restituirse reciprocamente las prestaciones, segin lo
dispuesto en los articulos 1303 y 1308 cc ut infra.

De acuerdo con art. 994 TRLGDCU corresponde al
empresario probar el cumplimiento de los requisitos formales

que le impone el citado art. 99.4264. Si el consumidor demanda la

usuarios (Doctrina, normativa, jurisprudencia y formularios), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 297.

263 Vid,, ALVAREZ LATA, afirma «otra opcién mas tuitiva, como el
establecimiento del dies en el momento en que el consumidor disponga
de la informacién de que no dispuso en el momento de celebrar el
contrato, ademds de vincular necesariamente la causa de impugnacién
con el déficit de informacién -lo cual no seré asi en vicios puramente
formales- prolonga atn mas un plazo excesivamente dilatado para
estos supuestos»; ALVAREZ LATA, «Articulos 110 a 113», op. cit.,, p. 1397;
VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L. «Los requisitos formales de los contratos
...», op. cit, Revista Aranzadi Doctrinal, N® 7, 2014, Aranzadi Insignis
Digital (Gltima visita 22 de noviembre de 2014).

264 «Cuando el consumidor no hubiera aceptado las clausulas del
contrato si el empresario no hubiese infringido su deber de revelar
informacién, al acreedor deberia tener derecho a anular el contrato
por medio de un acto unilateral: El consumidor no deberia soportar la
plena carga de la prueba relativa al nexo causal entre la infraccién del
deber de suministrar informacién y la conclusién del contrato.»
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anulacion del contrato por infraccién de los requisitos formales,
sera el empresario el que debera demostrar que ha cumplido
dichos requisitos. Asi se establece expresamente tras la reforma
del articulo 100.3 TRLGDCU?265. De la misma manera si el
empresario reclama el cumplimiento del contrato por el
consumidor y éste opone su invalidez por infraccién de alguno
de los requisitos de forma, el empresario deberd demostrar que
ha observado sus obligaciones formales266

5.2.4 Accion restitutoria

Los efectos restitutorios no se producen en relacion a los
servicios adecuadamente prestados por el empresario y
disfrutados por el consumidor. Eso significa que el empresario
puede retener del precio pagado la cantidad proporcional al
tiempo en que cumpli6 adecuadamente el contrato, y debera
restituir el importe proporcional al tiempo en que deja de
cumplir su obligacion267. Tras la resoluciéon del contrato, el

GRIGOLET, H. C Vorvertraglinche Informationshauftung, C. H.
Munchen, p. 163.

265 Asi queda tras la reforma de la Ley 3/2014 de 27 de marzo.

266 Vid,, MIRANDA SERRANO, L. M.?, en MIRANDA SERRANO, L. M@ Y
PAGADOR LOPEZ, J. (Coord.), Derecho privado de los consumidores, Marcial
Pons, Madrid, 2012, p. 198.

267 Vid,, MARIN LOPEZ, J. M. «Dictamen juridico sobre le caso English
Opening School (crédito al consumo, cesién de créditos y contratos
vinculados)», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2003, N° 677, p.
1742.
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consumidor tiene un derecho de crédito frente al empresario
cuyo importe es la cantidad correspondiente a los meses de
servicios no prestados. Esta reclamacion de cantidad puede
formularse extrajudicialmente (lo adecuado es que ya se
contenga en el primitivo requerimiento extrajudicial de
cumplimiento, o en su caso, en la comunicacién extrajudicial por
la que se declara resuelto el contrato). Sino es satisfecha por el
empresario, el consumidor tiene via libre para acudir a los
tribunales e interponer una demanda de reclamaciéon de
cantidad.
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§IV.PRUEBA'Y POSIBILIDAD DE DEPOSITAR EL
CONTRATO

1. CONCEPTO

La prueba es la acepcion juridica que segtin el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola define como
«justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un
juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce eficaces la
Ley».

En principio los contratos en Derecho espafiol se
perfeccionan por el mero consentimiento sin necesidad de
realizar otras formalidades26s.

La forma de clasificar estas nuevas exigencias formales no
son del todo coincidentes en la doctrina. Asi, autores como
MALAURIE, AYNES, STOFFEL-MUNCK2¢ distinguen entre formas

solemnes?70, otro tipo de formalidades?”! y reglas de prueba272.

268 En efecto, este renovado formalismo contractual ofrece maltiples
manifestaciones, lo que ha provocado en la doctrina un intento de
sistematizacién que no siempre ha obedecido a los mismos criterios.

269 Vid, MALAURE, P. Y AYNES, L. Y STOFFEL-MUNCK, P. Les
obligations , Defrénois, Paris, 2007, p. 276.

270 Respecto a las primeras, las formas solemnes, pueden ser
reconducidas a cuatro tipos distintos: el acto auténtico, el escrito
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Otros autores junto al formalismo directo, sittan el
llamado formalismo indirecto, que no es requerido para la
validez del contrato, pero que proporciona importantes efectos
legales. Frente a la forma ad solemnitatem se mencionan, como
referentes del llamado formalismo indirecto, la forma ad
probationem, las formas habilitantes y las formalidades de
publicidad?73. También distinguen entre formalismo directo o
sustancial, que comprende los contratos solemnes y los

contratos reales, y formalismo indirecto o atenuado?274.

ordinario, las menciones informativas obligatorias y el registro o
formalidad registral.

271 A diferencia de las formas, las formalidades tienen incidencia
sobre la eficacia del acto, sin que afecte a la validez del mismo.

272 Entre las reglas de prueba, destaca el escrito ordinario como
modo de prueba privilegiado, y se incluye el documento electrénico ex
art. 1316.1 code civil francés «El documento electrénico es admisible
como prueba, asi como la escritura en papel, siempre que pueda ser
debidamente identificada la persona que lo ha dado y se establece y se
mantiene en condiciones que garanticen integridad». Francia. Ley no
2000-230 du 13 marzo de 2000 para la adaptacién de la ley como
medio de prueba en tecnologia de la informacién y sobre la firma
electrénica, Journal Ofiice Republique Francaise, de 14 marzo 2000, n° 62
p. 3968.

273 Vid.,, MAZEAUD, H. Y MAZEAUD, L. Y CHABAS, J. F. Obligations,
Théorie générale, Lecons de droit civil, Vol. 1, Montchrestien, 1998, p. 65.

274 Vid., TERRE, F. Y SIMLER, P. Y LEQUETTE, Y. Droit civil. Les
obligations, Dalloz, Paris, 1999, p. 151; Otro autores se refieren al
formalismo indirecto como «formalismo burocratico» Vid., MAINGUY,
D. Y RESPAUD,]J.L. Droit des obligations, Ellipses, 2008, p. 136.
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Otros autores distinguen hasta ocho categorias de
formalismo contractual: formalismos solemnes, de prueba, de
publicidad, habilitantes, fiscal, administrativo, de informacién
(o de proteccién) y los contratos reales; reconducibles a tres:
formalismo solemne, probatorio y de informacién?27s.

Dicha regla tienen excepciones como son: la necesidad de
realizar un consentimiento que se realice de forma escrita (ad
solemnitatem): la obligatoriedad de la forma vendra impuesta por
la voluntad de las partes o por la ley aplicable del contrato
como ejemplos existen la licencia de patentes (ex art. 74.2 LP; de
los contratos sometidos a LCCC ex art. 16.1 LCCC; del contrato
de seguro art. 5 LCS etc). Aunque en el ambito de la
contratacién con consumidores la imposicion de deberes
formales se ha ido paulatinamente introduciendo en el derecho

de la UEy desde éste al ordenamiento espafiol27¢.

275 Vid., JAQUEMIN, H. Le formalisme contractuel. Mécanisme de
protection de la partie faible, cit., pp. 213y ss.).

276 Vid.,, VERGEZ SANCHEZ, M. «Régimen juridico de los contratos
celebrados fuera de establecimiento. Una aproximacién al derecho
europeo», Derecho mercantil de la Comunidad Econdmica Europea,
Homenaje a José Girén de Tena, Madrid, 1991, p. 1200. Asf el nihil novit
sub sole, la forma escrita como medio para resolver la inseguridad
juridica derivada de la contratacién oral pertenece a la tradicién
juridica desde la época del principado romano. Vid, AMELOTII, M.
«Negocio, documento y notario de la evolucién del Derecho romano»,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 29, 1990, p. 136. con
efectos meramente probatorios. Es en la época postclasica siglo III
cuando el influjo de las provincias cuando se extendié el uso de la
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Para la manifestacion reflexiva del consentimiento
(funcién interna) se precisa la exigencia de forma escrita
llevaran incorporada las partes. Pero si lo que se persigue es
dejar constancia de la manifestacién de la voluntad (funcion
externa) no se precisard firma. En el primer supuesto el
problema de la forma se afiade al de la firma, al igual que

sucede en el sistema aleman (ex art. 126 BGB)277.

escritura como medio constitutivo de la obligaciones presumiendo la
existencia de una stipulatio verbal. Los antecesores de los fedatarios
publicos o tabeliones susbtituti (escribanos menores o auxiliares
delegados que realizaban actos de naturaleza judicial administrativo
o notarial siempre bajo el control de otro notario juez o tribunal) Vid.,,
RIESCO TERRERO, A. Notariado y documentacién notarial Castellano
Leonesa de los siglos X-XIII. 2% Jornadas cientificas sobe
documentacién de la Corona de Castilla (siglos XIII-XV), Universidad
Complutense, Madrid, 2003, p. 136.

277 Vid.,, PAZ ARES RODRIGUEZ, C. Y BERMEO GUTIERREZ, N. Y
SAENZ LACAVE, M. 1. «La formacién electrénica del contrato; nada
nuevo bajo el sol», (Coord.) SALA ARQUER, M. Y MARTINEZ-SIMANCAS
SANCHEZ, ]. Derecho sobre Internet, 2008, p. 135. Alemania. art. 126a
BGB (1) Si la forma escrita legalmente prescrita debe ser reemplazada
por una forma electrénica, el otorgante de la declaracién debe afiadir
su nombre y proveer el documento de una firma -electrénica
cualificada de acuerdo con la Ley sobre firmas. (2) Si se trata de un
contrato, las partes deben firmar de forma electrénica un documento
idéntico segin la forma sehalada en el apartado 1. Vid, LAMARCA
MARQUES, A. AAVV LAMARCA MARQUES, A. Y DOLHER, N. Y
KIRCHEIM, P. Cédigo civil alemdn y Ley de introduccion al Codigo civil,
Marcial Pons, Madrid, 2013.
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La admisibilidad del soporte electrénico fue aceptada
aunque con ciertas reticencias, y la mayor parte de la doctrina
y jurisprudencia acept6 el soporte electrénico como medio de
prueba inclinAindose por la via de la prueba documental?7s.
Cuestion importante es acreditar por cualquiera de las partes
que el contrato existi6 ex art. 24 LSSICE 279

Por otro lado parte de la doctrina y cierta jurisprudencia
sostenian como forma de aportar al proceso el reconocimiento

judicial 280 . La prueba en sede de comercio a distancia

278 Vid., SABAH GOMEZ SOARES, F. «La prueba en la contratacion
electréonica de consumo», Revista Internacional de Estudios sobre Derecho
Procesal y Arbitraje, N°3, diciembre 2009.p. 8.

279 Vid., MAGRO SERVET, V. «La contratacion electrénica via internet
y su eficacia y efectos, respuesta de los tribunales», Revista de
jurisprudencia, El Derecho, N° 1, enero 2014, MORA DiAz, R.
«Valoracion  de la prueba en soportes electrénicos», Derecho
Informdtico. Noticias juridicas, junio 2004. Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo, Ref. n° 33129 supuso un impulso decisivo a la
introduccién de técnicas electrénicas e informaticas y telematicas en el
dmbito de la administracién ptblica y su comunicacién con los
ciudadanos hasta la aprobacién de la Ley 11/2007, de 22 de junio de
acceso electrénico a los servicios publicos que hasta ese momento se
habia realizado de una forma un tanto desorganizado y poco
estructurada. En VIDA FERNANDEZ, J. «La equiparacion de la firma
electrénica a la firma legitimada notoriamente en la presentaciéon de
documentos, un impulso a la administracién electrénica», Diario de
Jurisprudencia, N° 2460, La Ley, octubre 2007,p. 1.

280 Vid., ORMAZABAL SANCHEZ G. «El valor probatoria de la firma
electrénica» en PEGUERA POCH, M. Derecho de nuevas tecnologias,
Universidad Abierta de Catalufia, 2005, p. 46.
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concretamente mediante comercio electrénico se realizara
mediante documento electrénico. Este es un instrumento
«producido por medios automatizados, escrito en leguaje
binario -el de los bits-en un soporte -cinta o disco-que retine
estas caracteristicas» 281. Si bien es cierto que hace unos afios la
transmisién, archivo y retenciéon se basaba en formato de papel
282,

La Ley no establece ninguna especialidad en materia
probatoria. En ese sentido, sefiala que la prueba de la
celebraciéon de un contrato por via electrénica y la de las
obligaciones que tienen su origen en é€l, se syjetard a las reglas
generales del ordenamiento juridico y, en su caso, a lo
establecido en la legislacién sobre firma electrénica (art. 3 de la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica).
Igualmente, afiade que en todo caso, el soporte electrénico en
que conste un contrato celebrado por via electrénica serd
admisible en juicio como prueba documental (art. 24 LSSICE).

Segun el art. 24 LSSICE la prueba del contrato queda

sujeta a las reglas generales de ordenamento juridico. La nueva

281 Vid.,, URBANO CASTRILLO, E. «El documento electrénico; aspectos
procesales», Cuadernos de Derecho Judicial, N ° 10, Lex Nova, 2001, p.
571.

282 Vid.,, SALA 1 ANDRES, A. «La autoria en las manifestaciones
electrénicas», Revista espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N*
6,La Ley 2000, p. 1883; TORRES MORADO, M. A. Anélisis jurisprudencia
de la prueba ilicita documento electrénico, Aranzadi, octubre 2010. p.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l59-2003.t1.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l59-2003.t1.html
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reforma de la Ley 3/2014 no aclara esta cuestién, tinicamente en
el caso de desistimiento (ex art. 72 TRLGDCU) la carga de la
prueba serd del consumidor, y este debera acreditar de forma
inequivoca que ha ejercitado dicho derecho283. No obstante
segun el art. 25 LSSICE las partes podran pactar que un tercero
archive las declaraciones de voluntad que integran los contratos
electrénicos y que consigne la fecha y la hora en que dichas
comunicaciones han tenido lugar. La intervencién de dichos
terceros no podra alterar ni sustituir las funciones que
corresponde realizar. De esa forma, en caso de conflicto, el
tercero depositario de los instrumentos podra dar fe de los

mismos ante los érganos judiciales que lo reclamen.

2.FORMA

283 Una vez derogado del Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, por el que se regulaba la contratacién telefénica o
electrénica con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de

la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién en su art. 5, la

carga de la prueba sobre la justificacién contractual de la contrataciéon
correspondia al predisponente o empresario. La tnica alusién a las
Condiciones Generales tras la reforma de la Ley 3/2014 de 27 de
marzo queda redactada conforme a la reforma, pero no se alude a la
carga de la prueba a la hora de demostrar la existencia del contrato (ex
art. 80 TRLGDCU), por lo que habra que acudir a la norma general del
ordenamiento juridica ex art. 24.1 y en su caso aquellos que hubieran

utilizado firma electrénica deberd de remitirse al art. 3 de la Ley de
Firma Electrénica, 59/2003 de 19 de diciembre de 2003.
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2.1 Forma del contrato a distancia

La validez de un contrato celebrado por medios
informaticos depende, en términos generales, de que se
cumplan los requisitos sefialados en el art. 1261 cc. El sistema
contractual espafiol se fundamenta en el consentimiento mas
que en la forma, para afirmar la validez y eficacia de las
obligaciones nacidas de un contrato. El contrato se perfecciona
por el mero consentimiento (art. 1258 cc), manifestado por el
concurso de la oferta y de la aceptacién sobre el objeto y la causa
(art. 1262 cc). Y obliga cualquiera que sea la forma de su
celebracion, si concurren las condiciones esenciales para su
validez (art. 1278 cc). El principio de libertad de forma sélo en
ocasiones deja de desplegar efectos al requerir la ley una

determinada forma para la validez del contrato2s4.

284 Se facilita la utilizacion de los medios teleméaticos cuando se trata
de la formalizacién de negocios juridicos a distancia en documentos
puablicos. En su momento se introdujo la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
(Ley de Acompafiamiento de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2002), el art. 111  establece: «Por conducto
electrénico podran dos o mds notarios remitirse, bajo su respectiva
firma electrénica avanzada, el contenido de los documentos publicos
autorizados por cada uno de ellos que incorporen las declaraciones de
voluntad dirigidas a conformar wun dUnico negocio juridico.
Reglamentariamente se determinardn las condiciones y el
procedimiento para la integracién de las distintas declaraciones de
voluntad en el negocio unitario, asi como la plasmacién del mismo en
un tnico documento publico». El art. 115 de la citada Ley afiade un
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De acuerdo con el art. 98 TRLGDCU en los contratos a
distancia, el empresario debe facilitar al consumidor, en la
lengua utilizada en la propuesta de contratacién o bien en la
lengua elegida para la contratacion y, al menos, en espafiol. La
informacién precontractual exigida en el  articulo 97.1
TRLGDCU se aportard de forma acorde con las técnicas de
comunicacién a distancia utilizadas, en términos claros y
comprensibles y debera respetar, en particular, el principio de
buena fe en las transacciones comerciales, asi como los
principios de proteccién de quienes sean incapaces de contratar.
Siempre que dicha informacion se facilite en un soporte
duradero28s debera ser legible (ex art. 98.1 TRLGDCU).

En la contrataciéon realizada por medios electrénicos el

empresario pondrd en conocimiento de éste, de una manera

nuevo art. 17 bis a la Ley de 28 de mayo de 1862 del Notariado, Gaceta
de 29 de mayo de 1862, n°. 80. Conforme al cual los instrumentos
publicos no pierden dicho caracter por estar redactados en soporte
electrénico con la firma electrénica avanzada del notario, reconociendo
que gozan de fe publica aligual que los autorizados sobre papel.

285 Se entiende por soporte duradero, todo instrumento que permita
al consumidor «almacenar informacién que se le haya dirigido
personalmente de forma que en el futuro pueda consultarla durante
un periodo de tiempo acorde con los fines de dicha informacién y que
permita su fiel reproduccién. Entre otros, tiene la consideracién de
soporte duradero, el papel, las memorias USB, los CD-ROM, los DVD,
las tarjetas de memoria o los discos duros de ordenador, los correos

electrénicos, asi como los mensajes SMS» [ art. 59 bis 1. letra f)
TRLGDCU].
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clara y destacada, y justo antes de que se efectte el pedido, la
informacién precontractual relativa a las caracteristicas del bien,
precio y otros gastos repercutibles, y la duraciéon del contrato (ex
art. 982 TRLGDCU). El legislador exige «poner en
conocimiento», de manera que aqui no basta con facilitar la
informacién o ponerla a disposiciéon de forma acorde con las
técnicas de comunicacién a distancia utilizadas?®¢. Cabe inferir
que el legislador previendo situaciones en las que el consumidor
carezca de la informacién adecuada, obligue al empresario a
hacer un esfuerzo para no dejar lugar a la confusién por parte
del usuario, por lo que debe de considerarse positiva la
redaccién del art. 98 TRLGDCU.

Siguiendo a MENDOZA LOSANA no basta con incluir un
enlace que el consumidor pueda visitar para informarse sobre
las condiciones del contrato y el precio, sino que el empresario
debe informar al consumidor antes de perfeccionar el contrato.
Respecto a la obligacion de pago se exige que el botén de
aceptacion incluya la expresiéon «pedido con obligaciéon de

pago» u otra similar??. Las consecuencias del incumplimiento

286 Vid.,, VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L. «Los requisitos formales de
los contratos...», op. cit., Revista Aranzadi Doctrinal, N° 7, 2014,
Aranzadi Insignis Digital (altima visita 22 de noviembre de 2014).

287 Como destaca la citada Directiva 2011/83 es importante
asegurar que el consumidor «estd en condiciones de determinar el
momento en el que asume la obligacién de pagar al comerciante. Por
consiguiente, es necesario llamar especificamente la atencién del
consumidor, a través de una formulacién inequivoca, sobre el hecho
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de este deber (no inclusién de la etiqueta alusiva a la obligacién
de pago o la ambigiiedad respecto a esta obligacién) implican
que el consumidor no quedaré obligado por el contrato o pedido
(art. 98.2.2° parrafo TRLGDCU)2s8,

La Directiva 2011 /83 permite a los Estados miembros que
exijan al comerciante confirmar la oferta al consumidor por via
telefonica, de modo que éste quede vinculado una vez que haya
firmado la oferta o enviado su acuerdo por escrito, pudiendo
exigir que la confirmacién se realice en soporte duradero (ex art.
8.6 Directiva 2011 /83)289.

Los contratos a distancia se entienden perfeccionados
exclusivamente cuando los consumidores presten su
consentimiento por escrito, en documentos de papel o cualquier

otro soporte duradero2® se estd configurando un contrato de

de que efectuar el pedido implica la obligacion de pagar al
comerciante». Considerando (39).

288 Vid, MENDOZA LOSANA, A. I. «Los contratos a distancia y
celebrados fuera de establecimiento mercantil tras la Directiva
2011/83/UE: relacién con la Directiva de comercio electrénico y la
Directiva de servicios», Revista CESCO de Derecho de Consumo, N° 1,
2012, p. 49.

289 Ex art. 98.7 TRLGDCU.

290 El art. §126b dispone que la voluntad basta con que «sea emitida
en modo escrito que permita su reproduccién duradera». WACKE A.
«Las reformas mas importantes del BGB ...», op. cit., p. 704. La nocién
de «soporte duradero» que viene definida en ambas Directivas. En art.
3, letra m) de la Directiva (CE) n° 48/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a los contratos de crédito al
consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE, Diario de la
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naturaleza formal9l. Algunos autores no creen que beneficie al
desarrollo de las comunicaciones y dificultard el comercio?o2.

Unién European” L. 66 de 22 de abril de 2008, p. 73 y el art. 2,1, letra h)
de la Directiva (CE) n° 122/2008, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los
consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos
de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adquisicién de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y
de intercambio, Diario de la Union Europea n° L. 033, del 3 de febrero de
2009, p. 13. Se identifica con cualquier instrumento que permita al
consumidor conservar informacién de forma que pueda ser consultada
en el futuro repetidamente y pueda ser reproducida sin alteracién. Por
consiguiente, tienen el cardcter de soporte duradero el fax, el correo
electrénico, los CD, los pendrives, etc. Ya en la Directiva 97/7 sobre
contratos a distancia se aludia a la posibilidad de «confirmar» «por
escrito o sobre cualquier otro soporte duradero» (art. 5.1) la
informacién que, ex art. 4 de la misma, debe proporcionarse al
consumidor previamente a la celebracién del contrato. Un paso mas
dio la Directiva 2002 /65 sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros -cuyo art. 4 dispone que «el proveedor comunicard al
consumidor todas las condiciones contractuales... en soporte papel u
otro soporte duradero accesible al consumidor...»- en la que se define
ya la nocién de «soporte duradero» (art. 2, letra f).

291 En este sentido MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva
2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores...» op cit., p.18.

292 «La exigencia de firma o de envio de acuerdo por escrito puede
constituir un grave obstaculo para el desarrollo de sectores como el de
las telecomunicaciones, uno de cuyos pilares de negocio ha sido la
portabilidad, que para telefonia moévil se debe realizar en el plazo de
un dia. En este nuevo contexto, la grabacién sonora no servird para
probar la emisién del consentimiento contractual y correlativa
vinculacién del cliente al contrato, ni como justificante del
cumplimiento de los deberes de confirmacién de la oferta (arts. 8.1
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Dicha afirmacién no debe ser compartida ya que se dotara a la
instituciéon de la contratacién a distancia de mayor seguridad
juridica, de forma que el consumidor podrd formar su
consentimiento de forma més adecuada.

En Espafia el nuevo TRLGDCU aborda la contratacion a
distancia de bienes y servicios y propone un sistema que proteja
a los consumidores y no implique cargas excesivas para los
empresarios. Se trata de un modelo consensuado entre el
Ministerio de Sanidad, a través del Instituto Nacional de
Consumo, y el Ministerio de Industria. En los casos en los que la
empresa contacte con el con un consumidor telefénicamente
para formalizar el contrato, deberd confirmar la oferta por
escrito o, salvo oposiciéon expresa del consumidor, en un soporte
duradero. La oferta no sera vinculante hasta que el consumidor
haya firmado la oferta o enviado su acuerdo por escrito ya sea
en papel, por fax, correo electrénico o por un mensaje de SMS
(ex art. 98.6 TRLGDCU). Asi se garantiza que el consumidor
forma adecuadamente su consentimiento y acepta la recepcion
de la informacién precontractual preceptiva, algo que no es
posible si el proceso completo se lleva a cabo en una tnica
conversacion telefénica. Con estas novedades se articula la

nueva regulacion de un sector en auge, con una regulacién que

Directiva y 98.1 Anteproyecto) ni del contrato (arts. 8.7 Directiva y 98.7
Anteproyecto)» Vid., en MENDOZA LOSANA, A. «Inminente reforma de
Ley de Consumidores», Revista de Derecho de Consumo CESCO, p. 4.
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supondrd un avance para salvaguardar los derechos de los
consumidores y, a la vez, resultara positivo para las empresas,
pues les dota de seguridad juridica e impulsara el consumo de

bienes y servicios mediante el uso de las nuevas tecnologias29.

2.2 Deber de confirmacion de contrato

En los casos en que sea el empresario el que se ponga en
contacto telefénicamente con el consumidor para formalizar un
contrato a distancia, deberd confirmar la oferta al consumidor
por escrito, o salvo oposicion del mismo, en cualquier soporte
de naturaleza duradera. El consumidor sélo quedara vinculado
una vez que haya aceptado la oferta mediante su firma o
mediante el envio de su acuerdo por escrito, que, entre otros
medios, podrd llevarse a cabo mediante papel, correo
electronico, fax o sms (ex art. 98.6  TRLGDCU). Se pretende con
ello garantizar adecuadamente la recepciéon de la informacién
precontractual obligatoria y asegurar, de este modo, que el
consumidor conoce lo que esta aceptando, algo que no es

posible si el proceso completo se realiza en una tnica

293 ex art. 98. 5y 6 TRLGDCU y Leyes complementarias por el que
se aprueba el RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Iqualdad, Madrid, julio 2012, p. 26.
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conversacion telefonica29¢. Como se ha explicado ut supra, se
considera que en caso de incumplimiento del deber de envio del
justificante de la contratacion, el usuario podrd resolver en

cualquier momento y sin penalizacién?2%.

3. EFECTO PROBATORIO DE LA FIRMA ELECTRONICA.
SUSCRIPCION Y FIRMA ELECTRONICA. ALUSION AL BGB ALEMAN

El documento en soporte electrénico, informatico o
telematico es un documento que despliega los mismos efectos
juridicos que cualquier otro de papel. En este sentido en sede
penal se plantea la dificultad de acreditar la autoria material del
ilicito penal ya que las operaciones no fueron realizadas con el
password del imputado (ex art. 26 del cédigo penal, CP)%. La

294 Vid.,, VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L. «Los requisitos formales de
los contratos...», op. cit., Revista Aranzadi Doctrinal , N° 7, 2014,
Aranzadi Insignis Digital (altima visita 22 de noviembre de 2014).

295 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 22 abril de 2008,
Ref. Aranzadi, - n° 206324. FJ 2°. Ademds segin la Audiencia de
Barcelona carece de relevancia que el contrato se resuelva por el
usuario del servicio como es el caso, o por el titular de la linea en la
que se efectian los cargos del servicio. No debe confundirse la
legitimacion procesal para instar la resolucién contractual, con la
facultad extrajudicial para resolver las obligaciones a través de
mandatario.

296 Vid ad ex., en Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 11 de junio de 2009, Ref. El Derecho. -n"397. F] 3°. se constata que la
operaciones no fueron realizadas con el password del acusado. En este
sentido la Sentencia Tribunal Supremo de 25 de junio de 1999 afirma



164 JOSE Ruiz ESPINOSA

jurisprudencia ha ido incorporando los avances tecnolégicos
como el formato electrénico en la medida que eran parte de la
realidad social y que el Derecho no puede dejar sin de
interesarse por esta cuestion.

Se da plena validez al formato digital de los documentos,
asi el Tribunal Supremo respecto a la documentaciéon de juicio
oral que examina el art. 743 de la LECrim, firma el acta
electronica no realizindose de forma escrita, sino que su
contenido se hizo a través de las teclas del tabulador,
imprimiéndose en la memoria o disco duro del ordenador que
almacenaba las sesiones del juicio oral 297. «Se da carta de
naturaleza al soporte electrénico utilizado o ya que el
documento electrénico imprime en «las neuronas tecnolégicas» de
forma indeleble aquello que ha querido trasmitir por el que
maneja los hilos que transmiten las ideas, pensamientos y

realidades de los que se quiere que quede constancia»2%.

que no existe falsedad documental ya que no se ve afectada la
autenticidad del documento si declaracién de voluntad es atribuida a
quien realmente la suscriben.

297 Todo ello de conformidad con el art. 26 del Cédigo penal, art
135.5y 146.2 LECiv y el art. 230 de LOPJ

298 En crénica de Jurisprudencia del Sala 2% del Tribunal Supremo
2009-2010. El Derecho Ref. - n” 263877. La autenticidad del documento
electrénico «es tan firme que supera la realidad que puede visualizarse
en documento escrito. Y el documento electrénico adquiere, segtin las
formas de materializarse, la posibilidad de adquirir las categorias
tradicionales de documentos privados, oficiales o publicos, segin los
elementos técnicos que se incorporen para su uso y materializacion.
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En la parte general de BGB alemén existen dos modalidades en
cuanto la eleccion de la forma; a) Por un lado la exigencia de la
forma escrita puede sustituirse por la forma electrénica art.
§126a del BGB, en lugar de la firma manual podra utilizar la
firma electrénica autorizada. Pero es evidente que dicho
procedimiento es bastante complicado y no todos las personas
fisicas la puedan utilizar. Ademés, en algunos casos la exigencia
de la firma electrénica autorizada, como medida de caricter
tuitivo, debe quedar excluida29?; b) por otro lado, para que la
declaraciéon de voluntad realizada mediante la forma textual ex
art. 126b BGB3 despliegue efectos, es suficiente que «sea
emitido de modo escrito que permita su reproduccion de
forma duradera», y que su emisor vy la propia declaracién
puedan ser conocidos. Para lo cual solo es necesario la recepcion

La Ley 34/2002, de 11 de julio de LSSICE consagra la validez del
contrato electréonico lo que dota a los resortes informaticos de la
misma validez que los soportes tradicionales». En Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2009 Ref. El Derecho, -n’
276019.FJ1".

299 En el caso de asuncién de la fianza § 766.2 BGB aleman se
excluye la firma electrénica como forma de suscribir un contrato de
afianzamiento.

300Ex art. 126b BGB «Si la ley prescribe una determinada forma
textual, la declaracién debe ser expresada en un documento o en
cualquier otro soporte documental duradero apto para contener lo
escrito, debe mencionar la persona que efectta la declaraciéon y
confirmar la declaracién mediante la firma holégrafa o de otra manera
reconocible».



166 JOSE Ruiz ESPINOSA

en el ordenador del receptor, forma textual (Textform), que
significa forma electrénica la declaracion es valida mientras la
ley no establezca lo contrario BGB ex art. 126.3 «La forma escrita
puede ser suplida por la forma electrénica, si de la ley no resulta
lo contrario». Asi sucede en las declaraciones de voluntad de
naturaleza cuasinegocial en las que la funcion de suscripcion
olégrafa tiene menor trascendencia3tl. También en las meras
ofertas o declaraciones de revocacion incluso en ciertos
negocios juridicos como la elevacion de la renta del

arrendamiento ex art. 588.1 BGB

301 Vid., DE LA TORRE OLID, F. «Actualidad de los cuasi contratos.
Revitalizacién del art. 1981 cc para la tutela de los consumidores en el

sector financiero», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 739,
septiembre 2013, pp. 2951-2982.



§ V.INFORMACION A PROPORCIONAR EN LA
CONTRATACION A DISTANCIA

El principio de Derecho romano emptor curious esse debet
(viene a afirmar que toda parte interesada para estar segura
debe tener toda la informacién relevante antes de la celebracién
del contrato) mediante el cual se fundamentan todos los
sistemas juridicos continentales302.

El Derecho no solo procura la proteccién del consumidor
con carédcter previo a la contratacion mediante las normas
concurrenciales, sino que el legislador a través de ciertas
normas interviene en la etapa previa a la celebraciéon del
contrato de consumo en dos ambitos: a) consagrando
normativamente el principio de la integracién publicitaria del
contrato; b) imponiendo al empresario o profesional
determinados deberes precontractuales de informacion303.

302 Vid., NORDHAUSEN SCHOLES, A. «Information requirements»,
HOWELLS, G. Y SHULZE, R. Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law, Sellier, Munich, 2011, p. 213

303 Vid,, MIRANDA SERRANO, L. M. Y PANIAGUA ZURERA, M. «la
proteccién de consumidores y usuarios en la fase previa a la
contrataciéon: la tutela de la libertad negocial», AAVV MIRANDA
SERRANO, L. M. Y PAGADOR LOPEZ, J. Derecho privado de los consumidores,
Marcial Pons, 2013, Madrid. Aranzadi Insignis Digital (Gltima entrada
22 de noviembre de 2014)
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La informacién otorgada al consumidor es un instrumento
esencial para la protecciéon de éste, permitiendo la adecuada
formacién de la voluntad contractual Ademas desempefia otra
funcién béasica que es la de ser fuente de integracion del
contrato3o4,

La proteccion otorgada al consumidor se materializa
principalmente a través de dos mecanismos que son: por un
lado el reconocimiento a éste del desistimiento ad nutum en un
plazo establecido (del que se hablara posteriormente); y por
otro, la obligacién del empresario de aportar una informacién a
favor del cliente, y la integraciéon en el contrato de la oferta
promocional o la informacién. Todo ello sin perjuicio de otras

medidas adoptadas como son la necesidad de consentimiento
expreso del consumidor (ex art. 101.1 TRLGDCU)305 y Ia

304 Asi lo establece el propio art. 61.2 TRLGDCU, el contenido de la
oferta, promocién y publicidad, las prestaciones propias de cada bien
o servicio, las condiciones juridicas y econdémicas y las garantias
otorgadas a favor de los consumidores, aunque no vengan reflejadas
en el contrato celebrado o comprobante, deberan de tenerse en cuenta
en la determinacién del conformidad con el propio contrato. Esta
doble funcién cobra especial relevancia a la hora de determinar las
consecuencias ante una informacién insuficiente, que se derive en
error al contratante, o no se adecue a las caracteristicas del bien o
servicios prestados. Vid., SERRANO FERNANDEZ, M. Y REYES SANCHEZ
LERIA, R. «Del Cédigo Civil a las directivas comunitarias: un recorrido
por el deber de informacién precontractual al consumidores», Revista
de Derecho Patrimonial, Aranzadi, N° 31, mayo-agosto 2013, p. 46.

305 Redactado conforme Ley 3/2014,de 27 de marzo de 2014.
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prohibicion del empresario de envios no solicitados (ex art.
1012 TRLGDCU; art. 66 quidter; derogado art. 42 LOCM).
Ademas del cumplimiento del empresario de las obligaciones
inherentes al propio contrato, como es la entrega del bien o
prestacion del servicio objeto del mismo.

La naturaleza del contrato celebrado a distancia es formal
306, Asi la nueva redaccion del art. 98.6 TRLGDCU que establece
como requisito ad solemnitatem el «el consumidor s6lo quedara
vinculado mediante firma o envio de acuerdo por escrito». Una
de sus peculiaridades es la existencia de un claro desequilibrio
informativo del consumidor, ya que éste carece de informacién
necesaria. El legislador ha intentado evitar dicha situacion
imponiendo al empresario unos deberes o cirgas precontractuales
de informacién, destinadas a que el consumidor pueda decidir
libremente. Solo si se garantiza que el adquirente de bienes y
servicios cuente con los datos oportunos para poder comparar
los distintas ofertas, se puede entender que la decisién adoptada

es verdaderamente libre307.

306 Pese a que el Derecho romano afirmaba eadem vis est taciti atque
expresi consensus-igual fuerza tiene el consentimiento tacito que el
expreso-. En NICOLIELLO, N. Diccionario de latin juridico, Euros
Editores, Montevideo, 2004, p. 79. En el presente caso no se debe
entender como valido el consentimiento ticito debida a la naturaleza
del propio contrato a distancia.

307 Vid., SANTOS MORON, M. J. «Informacion precontractual, forma y
prueba del contrato» en AAVV (Coord.) BOTANA GARCIA, G. Y RUIZ
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1. INTEGRACION DEL CONTRATO CON LOS CONTENIDOS
PUBLICITARIOS Y PROMOCIONALES.

La existencia de obligaciones contractuales de informacién
entre las partes no corresponde exclusivamente a los
consumidores, aunque es cierto que los contratos se integraran
en beneficio del consumidor (todo ello presidido por el
principio de buena fe objetiva ex art. 65 TRLGDCU).

1.1 El principio de veracidad en la actividad publicitaria y

promocional

La actividad publicitaria y promotora de la contrataciéon
debe ser presidida por el principio de veracidad. El art. 61.1
TRLDCU establece que la promocién y publicidad de los bienes
y servicios han de ajustarse a su naturaleza, caracteristicas,
utilidad o finalidad, asi como a las condiciones juridicas y
econémicas en que se desarrolle la contrataciéon. Aunque el
TRLGDCU no regula dicho principio ni remite a «las
disposiciones sobre publicidad», si lo hacia el derogado art. 8
LGDC que es el precedente del actual art. 61 TRLDCU.

La Ley de Competencia Desleal (LCD) regula el engafio en
general (arts. 5 y 7) y los casos especiales de engafio en el ambito

MUNOZ, M. Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, Mc Graw
Hill, Madrid, 1999, p. 137.
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de las relaciones de consumo (arts. 19 y ss.p308. Ademads, téngase
en cuenta que actualmente la LGP remite a la LCD en lo que se

refiere a la publicidad engafiosa (ex art. 3 LGP)309.

1.2 El principio de la integracion publicitaria del contrato

El principio de integracién publicitaria del contrato trata
de anudar los efectos entre lo ofrecido publicitariamente y lo
exigible negocialmente. Asi se otorga efectos juridicos a las
propuestas comerciales publicas realizadas mediante Ia
publicidad por los empresarios.

La informacién precontractual que se proporcione al
consumidor vincula al empresario de forma que el consumidor
puede obligar al cumplimiento de las condiciones ofrecidas en
la oferta promocién y publicidad previas, incluso en el caso de
que no consten el propio contrato (ex art. 8 4) TRLGDCUp10.

308 Espafia. Ley 3/1991 de 3 de enero de 2009, de Competencia
Desleal, Boletin Oficial del Estado, de 11 de enero de 1991, n°. 10

309 Espafia. Ley General de Publicidad 34/1988, de 11 de
noviembre, Boletin Oficial del Estado, n°. 274, de 15 de noviembre de
1988, p. 32465.

310 Vid.,, FONT GALAN, J. A. «El tratamiento juridico de la publicidad
en la Ley general para la defensa de consumidores y usuarios», en
FONT GALAN, J. A. Y LOPEZ MENUDO, F. Curso sobre el nuevo derecho del
consumidor, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1999, p. 75;
TORRES LANA, J. A. «La integracién de la publicidad en la oferta
contractual y turistica», AAVV, Turismo y defensa del consumidor,
Jornadas juridicas, Palma de Mallorca, 1991, p. 78; PASTOR TEMPERE, M.
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Aunque no s6lo se contiene en preceptos como en el art. 61
TRLDCU, sino en otros &mbitos del ordenamiento juridico como
en el art. 153 TRLDCU en materia de viajes combinados y en el
art. 3 del RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los
consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compra y arrendamiento de viviendas311.

Tradicionalmente se ha entendido que la publicidad tenia
un valor de oferta publica, esto es, una declaraciéon de voluntad
destinada a un consumidor con el fin de permitir la
contratacion, para lo cual solo se requerird el consentimiento del
destinatario. El Tribunal Supremo espafiol ha admitido Ia
posibilidad de considerar las declaraciones publicitarias como

oferta contractual312.

C. «El viaje combinado en el RD 1/2007 Texto Refundido Ley General
de Defensa de Consumidores y leyes complementarias», Cuadernos de
Turismo, N° 25,2010, p. 112.

311 Real Decreto 515/1989, de 21 de abril de 1989, sobre proteccién
de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compra y arrendamiento de viviendas, Boletin Oficial del Estado, de 17
mayo de 1989, n°117, p. 14506.

312 En Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2011, Ref.
La Ley n°® 111564, FJ 1°. «El folleto litigioso no responde, o al menos
Gnicamente, a una mera funcién de promocién, sino que constituye
una auténtica oferta publicitaria en tanto que se trata de una
informacién concreta, que contiene datos objetivos, referidos a
caracteristicas relevantes, y que, si cabe entender que no es oferta en
sentido «estricto» (en cuanto que no recoge todos los elementos
esenciales Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1.993 y
28 de enero de 2.000, entre otras), resulta incuestionable su
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La ratio essendi de la relevancia juridico-privada que el art.
61 TRDCU otorga a la actividad publicitaria y promocional en
sede de consumo, no consiste en considerar que la publicidad es
una verdadera oferta contractual. En puridad, los mensajes
publicitarios s6lo pueden entenderse dentro del concepto de
oferta al publico o ad incertam personam cuando retinen de modo
acumulativo las exigencias propias de la oferta negocial.
Unicamente  cuando en la comunicacién publicitaria se
manifieste la intencién real del anunciante de celebrar el
contrato (requisito subjetivo de la oferta) y, ademas, se
contengan en ella todos los elementos esenciales del negocio que
se propone (requisito objetivo de la oferta), sera posible hablar
de comunicacién publicitaria constitutiva de una auténtica
oferta contractual (rectius, oferta al publico o ad incertam
personam)313,

En el Derecho comparado se ha de precisar que una de las
diferencias mas importantes entre Espafia y Alemania en el
derecho de contratos es que Alemania existe la inwitatio

offerendum. Por tanto los anuncios normalmente no son

importancia desde la perspectiva de la integracién contractual (ex art.
1258 cc dada su repercusién relevante en la formacién del
consentimiento».

313 Vid.,, MIRANDA SERRANO, L. M. Y PANIAGUA ZURRERA, M. «La
proteccién de los consumidores y usuarios en la fase previa a la
contratacién: la tutela de la libertad negocial», AAVV MIRANDA
SERRANO, L. M. Y PAGADOR LOPEZ, J. Derecho privado de los consumidores,
Marcial Pons, Madrid, 2013.
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considerados como oferta vinculante, mas bien como invitacién
para realizar una oferta. Aunque en distinto sentido el propio
Tribunal Supremo aleman (BGH) resolvié un supuesto en el que
las partes celebraron un contrato por internet, en el que se
establecia una condicién general en la que la preparaciéon de la
oferta realizada por internet, el vendedor acepta la oferta mas
elevadad4. De tal forma que el BGH dispuso que el «clic» del
ratén puede ser una declaracion de voluntad eficaz. Si el
vendedor acepta por adelantado la proposicion mas alta se vera
compelido, esto es, serd solo una mera invitatio offrendum, sino
que representa una oferta vinculante y el contrato despliega
plenos efectos juridicos315.

El profesor MORALES MORENO afirma que el
declaracionismo «se concreta, a menudo en una tendencia que
podriamos denominar documentalista, que tiende a identificar
al contrato como documento. Segtin ésta solo es contrato lo que
se plasma en el documento dando valor de elemento principal
de expresion de voluntad. La consecuencia es que tal
declaraciéon de voluntad queda aislada de otras coetineas o
anteriores». Posteriormente el voluntarismo determina en sus

términos més puros que sin voluntad no hay contrato y sin

314 Vid., PFORTZSCH, B. «Crénica de jurisprudencia alemana sobre
comercio electrénico y sociedad de la informacién», Revista de Derecho
y nuevas tecnologias, N° 9, Aranzadi, Pamplona, 2005, p. 5.

315 Alemania. Sentencia Tribunal Supremo BGH de 7 de noviembre
de 2001, Urteil ref. n° VIII ZR 13.
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contrato no hay obligacién, lo cual conduce a que el sujeto
Unicamente se vincule en la medida que quiera vincularse. Por
lo que las afirmaciones expresadas directamente al comprador o
por medio mensaje publicitario en principio no le vinculanss.
Aunque existen excepciones, a saber: a) cuando existe buena
fe317 y el vendedor manifiesta la voluntad de hacer vinculantes
su afirmaciones; b) en el caso de que no exista buena fe cuando
el vendedor actta dolosamente llevando anudada Ila
responsabilidad (ex art. 1.270 y 486 cc espaiiol); c) en dltimo
lugar, cuando una norma juridica anuda el efecto de Ila
vinculacion.

La teoria del voluntarismo con determinadas excepciones
se manifiesta en el art. 1258 cc espafiol en el que los contratos
obligan no sélo a lo expresamente pactado, sino a todas las
consecuencias que segin su naturaleza sean conformes a la
buena fe. Lo cual faculta para poder exigir lo que no ha sido
requerido por una de las partes, siendo preciso tnicamente
invocar la buena fe. La cuestion fundamental que subyace es si
la conducta maliciosa de una de las partes pudiera dar lugar a
algan tipo de responsabilidad. Es opinién extendida que a

pesar de que los tratos y negociaciones previas no obliguen a

316 Vid., MORALES MORENO, A. M. «Informacién publicitaria y
protecciéon del consumidor (reflexiones sobre el art. 8§ LGDCU)»
Homenaje a Juan Berchmans Vallet Goytisolo, Consejo General del Notariado,
Vol. 8, 1992, Madrid, p. 673.

317 Ex art. 65 TRLGDCU.
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las partes a celebrar el contrato, si deriva una seria de deberes
cuyo incumplimiento es generador de responsabilidad31s. Se
obliga a los sujetos contratantes a aportar la informacién con el

fin de evitar un posible error (ex art. 7.1 y 1258 cc)319.

2. DEBERES DE INFORMACION PREVIA A LA CELEBRACION DE
UN CONTRATO

El mandato constitucional de protecciéon al consumidor
viene recogido en el art. 51 CE, donde se le reconoce el derecho
a la informacioén sobre los bienes, productos o servicios que el
consumidor desee adquirir o contratar. El posible desequilibrio
de posicién entre el empresario y el consumidor ha propiciado
un derecho del consumidor en el que el comerciante debera
suministrar informacion «antes de que el consumidor quede
vinculado por un contrato u oferta correspondiente» segin lo
dispuesto por el art. 60 TRLGDCU320.,

En este mismo sentido el art. 312c BGB aleman expone
cuando ha de aportarse la informacién en sede de contrataciéon a

distancia: «Antes de la conclusion de un contrato de venta a

318 Vid.,, RUIZ JIMENEZ, J. «La ruptura de los tratos preliminares
puede ocasionar responsabilidad si alguna de las partes ha actuado de
mala fe», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 709,2008, p. 2197.

319 Vid., LOPEZ CAMARGO, J. «La publicidad engafiosa en el Derecho
espafiol», Revista de la Propiedad Inmaterial, N° 2 ,2001, p. 97.

320 Tras su nueva redaccién Ley 3/2014, de 27 de marzo de 2014.
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distancia, el empresario debe poner a disposicion del
consumidor tempestivamente, de forma clara y comprensible y
con expresion de la finalidad del negocio...»321.

El art. 51.2 CE recoge el mandato dirigido a los poderes
publicos para que promuevan una informacién adecuada322. El
deber de aportar la informacién precontractual se basa en la
existencia de un desequilibrio informativo que obliga a una de las
partes (el cual posee mayor informacién con un menor coste).
Se exige que el contenido de la oferta, promocién o publicidad,
prestaciones juridicas o econémicas o garantias ofrecidas sean
exigibles, aunque no consten el propio contrato o0 en
documento comprobante, y deberd tenerse en cuenta el
principio de conformidad con el contrato (ex art. 61.2
TRLGDCU). Sin perjuicio de ello, si en el contrato se advirtieran
clausulas mas beneficiosas éstas prevaleceran sobre Ia
publicidad o promocién (ex art. 61.3 TRLGDCU).

321 De forma similar el BGB 321c. Vid, LAMARCA MARQUES, A.
AAVV LAMARCA MARQUES, A.Y DOLHER, N. Y KIRCHEIM, P. Cédigo civil
alemdn y Ley de introduccion al Codigo civil, Marcial Pons, Madrid, 2013.

322 F] art. 51.2 CE «los poderes ptblicos promoveran la informacién
y educacién de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a
aquéllos en los términos que la ley establezca». En el dmbito de la UE
el Derecho de informacién fue reconocido como derecho basico de los
consumidores en base a resolucién del Consejo de CEE, de 14 de abril
de 1975, del programa preliminar de la CEE para la politica de
proteccién e informacién de los consumidores. Véase art. 153 TCE.
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En definitiva este tipo de medidas adoptadas en Ila
contratacién a distancia, propiciardn una mejora de los canales
de contrataciéon dando paso a un nuevo modelo en el que
muchos de los intermediarios iran desapareciendo
especialmente aquéllos que no se adapten a los nuevos tiempos.
Las diferencias en materia contractual, los costes de transaccion
adicional y la complejidad de las operaciones transfronterizas
frenan el desarrollo del mercado electrénico dentro de la UE.
Por otro lado la desconfianza del consumidor, motivada por la
inseguridad en la aplicacién de la normativa y la incertidumbre
en la aplicacién de la jurisdiccién de los posibles litigios de los
negocios realizados electrénicamente son obstaculos que
impiden la consolidaciéon del mercado interior en la UE 323,

El comercio electrénico mejorard la interaccion del
mercado de la UE por lo que las reformas realizadas por el
legislador europeo mediante la Directiva 2011/83, y la sazén la
transposicion llevada a cabo por el legislador espafiol mediante
la nueva reforma de la TRLGDCU, es un paso muy positivo
para lograr la consolidacién de un verdadero mercado europeo.

La Ley3/2014, de 27 de marzo por la que se modifica el
TRLGDCU, es aprobada con el fin de transponer a nuestro

323 Vid., PASTOR SEMPERE, M. C. «Incidencia a de las tecnologias de
la informacién (TIC'S) y de las politicas de la Unién Europea en
materia de mercado interior y de defensa de consumidores y usuarios

en la contratacién de viajes combinados», Revista de Derecho Mercantil,
N° 288, 2013, p. 29.
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acervo legislativo interno la  Directiva 2011/83. La citada
Directiva «de maximos» habia derogado la normativa europea
vigente sobre la proteccion de los consumidores en los contratos
celebrados a distancia y los contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, estableciendo un nuevo marco
legal en esta materia. Entre otras novedades significativas,
incluye por lo que aqui interesa, los requisitos formales que se
deberan observar en los contratos a distancia (ex art. 8
Directiva 2011/83).

En el TRLGDCU tras la reforma operada por la Ley de
transposicion, regula expresamente los deberes formales que se
imponen al empresario que contrata a distancia, diferenciando,
cuando proceda, si se trata de un contrato electrénico o un
contrato celebrado a través de una técnica de comunicacion a
distancia, en la que el espacio o el tiempo para facilitar la
informacién precisa al consumidor son limitados. Incluso dentro
de éstos ultimos afiade algunas otras particularidades si se trata

de un contrato concluido telefénicamente324.

324 Vid,, VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L. «Los requisitos formales de
los contratos :-- », Revista Aranzadi Doctrinal, N° 7, 2014, Aranzadi
Insignis Digital (altima visita 22 de noviembre de 2014).
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21 Referencia a la perfeccion del contrato especial
consideracion a los contratos celebrados entre personas no

presentes

El iter contractual consta de distintas fases si bien la
doctrina clasica establece tres fases principalmente-generacion,
perfecciéon y consumacién-aunque hay autores que prefieren
afiadir una cuarta intercalar entre la perfeccion y consumacién
la correspondiente a la eficacia 325.

La perfeccién del contrato es fruto de la concurrencia de
la oferta y la aceptacién, ambas declaraciones de voluntad
recepticias. Existen algunas cuestiones de interpretacion
conflictivas que deben de abordarse. Asimismo se le afiaden no
s6lo un espacio temporal sino un distanciamiento en el

tiempo326.

325 Vid., BERNAD MAINAR, R. «En torno a la naturaleza juridica del
precontrato»,  Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 742, p. 354.

326 En principio, parece no existir precedente en Derecho romano,
BLONDO BIONDI, Contratto e stipulatio, corso di lezioni Milano, Giuffre,
1953, p. 312, aunque otros autores como ROVIRA MOLA, A. Y PALOMAR
BARO, A. «Problemas de la contrataciéon entre personas distantes»,
Anuario de Derecho civil, Vol. 11, N° 1, p. 151 indican que, con caracter
general, se afirman los negocios juridicos entre ausentes estaba
contemplado en el Derecho romano, «segtn lo atestiguan los diversos
fragmentos que aluden a la posibilidad de perfeccionar convenciones
entre ausentes, por mensajero (nuntius) o por carta (D, II, 4, 2; X VII, L
62 & I, XLIV, 7, 38»). Dichos negocios no formales no requerian la
presencia simultdnea de las partes: «...Los contratos procedentes del
ius gentium eran los que precisamente admitian su perfeccionamiento
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Fruto del constante avance tecnoldégico en los tultimos
afios, los contratos celebrados a distancia se han incrementado
progresivamente, sobre todo los realizados por correo
electrénico y via telefénica. Esto ha derivado en un aumento de
las reclamaciones. Por ello ha de retomarse una cuestion tan
antigua como actual, la de determinar el momento de la
perfeccion del contrato. Dicho extremo determinaré el limite de
la retroactividad convencional32” o el plazo para desistir (en sede
de contratacion a distancia).

Antes de abordar la problematica de determinar el
momento de la perfeccion, es necesario acotar previamente
conceptos. Por ello no parece acertado nombrar «contratacién
entre ausentes», sino como apunta la profesora MARTINEZ

GALLEGO «contratacién entre personas no presentes» ya que en

inter absentes, por carta o mensajero.». Aunque las Instituciones ya
contemplaban dicha posibilidad en su Titulo 22.1 con referencia a la
obligacién consensual y sefialan: «se dice que la obligacién se contrae
en estos casos por el mero consentimiento, porque no requiere en
absoluto la redaccion de un escrito ni la presencia de los
contratantes..»; en el 22.2 afaden: «por tanto, esta clase de contratos
también se celebra entre ausentes, utilizando una carta o un
mensajero» Vid., HERNANDEZ-TEJERO, F. Instituciones de Justiniano,
Universidad de Madrid, Madrid, 1961, p. 197.

327 Vid,, ROGEL VIDE, C. «Momento y lugar de formacién del
contrato», La Ley, N° 4,1982, p. 1253.
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sede de contratos la perfeccion ha de referirse a «los separados
o distanciados sin posibilidad de comunicacién oral»32.

Por lo expuesto anteriormente el término «ausentes» no
parece el mds apropiado, maxime cuando tal concepto se
encuentra reservado juridicamente para el supuesto de ausencia
legal329.

Seréan las reglas relativas a la contratacion postal las que
sirvan de criterio aproximativo para resolver los supuestos en
los que se utilice otro medio de comunicaciéon (correo
electrénico, sms o teléfono), como via para transmitir las
declaraciones de voluntad constitutivas de toda oferta y
aceptacion. Pero antes de analizar el art. 1.262 cc y tratar de
darle una interpretacién acorde con las necesidades del tréafico
juridico actual, debemos trazar las lineas bésicas de las distintas
corrientes o tesis que tratan de dar solucion al problema de la
contratacion entre sujetos no presentes330,

El ordenamiento espafiol acoge la teoria de la recepcion
(Empfangstheorie), en la que el contrato se entiende perfecto

desde que la aceptacion llega al oferente, independientemente

328 Vid,, MARTINEZ GALLEGO, E. M. La formacion del contratos a
través de la oferta y la aceptacién, Marcial Pons, 2000, El Derecho
Digital (Gltima visita 24 de noviembre de 2014); GALLART CASES, R. «El
momento de la perfeccién entre ausentes», Revista juridica de Cataluria,
1960, p. 290.

329 Vid,, MARTINEZ GALLEGO, E. M. «La formacion del contratos...»,
op. cit, El Derecho Digital (altima visita 24 de noviembre de 2014).

330 Ibidem.
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de que éste la conozca o no. S6lo precisa que la declaracién
llegue a poder del oferente, de modo que en condiciones
ordinarias, éste pueda conocer su contenido. Se trata de evitar la
desigualdad en la que se coloca a las partes contratantes y se
basa en un hecho objetivamente verificable, como es la llegada
de la declaracion al oferente, que desde ese mismo instante
puede tomar conocimiento. Esta teoria persigue la distribucién
del riesgo: aunque el oferente desconozca que la aceptacion de
su oferta que ha sido recibida por su parte, recibira el mismo
tratamiento juridico que en el caso de que efectivamente tenga
conocimiento de ella®1. Esta es la tesis que acoge el BGB alemén,
cuyo art. § 130.1, dispone que la declaracién de voluntad, aqui
referida a la aceptaciéon, que se emite a un ausente se hace
«eficaz en el momento de su recepcién»332. Ha de entenderse
como toma de posesion de la declaraciéon misma, del contenido
de su pensamiento. Apunta ENNECCERUS que «la declaraciéon ha
llegado tan pronto como ha entrado en la esfera de poder del

destinatario, de suerte que éste puede procurarse en la normal

331 Vid.,, MARTINEZ GALLEGO, E. M. La formacion del contratos, op.
cit, El Derecho Digital cap. Il (Gltima visita 24 de noviembre de 2014).

332 Alemania. Ex art. 130.1 BGB «Una declaracién de voluntad que
debe emitirse frente a otro, si se emite en su ausencia es eficaz en el
momento de su recepcién. No es eficaz si antes o al mismo tiempo le
llega al otro una revocacién». Vid,, LAMARCA MARQUES, A. Y ARROYO
AMAYUELAS, E. Y DOLHER, N. Cédigo Civil alemidn y Ley de
introduccién al cédigo civil, Marcial Pons, El Derecho Digital,
http://goo.gl/RuJNSd (altima visita 24 de noviembre de 2014).
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estructura de sus condiciones el conocimiento del contenido de
la declaracién y, conforme a los usos del tréfico, tiene que
esperarse que haya tomado conocimiento»333.

El Capitulo 3 de la normativa comin de compraventa
europea se ocupa de las cuestiones relativas a la perfeccion del
contrato como acuerdo. En el régimen tradicional del Common
Law, un contrato se entiende celebrado cuando concurren los
siguientes requisitos (ex art. 30.1 Derecho Comun Europeo de
Compraventa, en adelante CELS): a) existencia de acuerdo de
voluntades entre las partes; b) las partes tienen la intencion
—que se determinard, en caso de duda, en funcién de los
criterios de interpretacion del contrato (ex art. 30. 3 CELS)— de

que el acuerdo despliegue efectos juridicos®34; c) el acuerdo estd

333 Vid., ENNECERUS, L. Derecho civil, Parte general, 3.% ed., Vol. Il
primera parte, Bosch, Barcelona, 1981, p. 233.

334 El caracter objetivo o subjetivo de la intencién de las partes fue
una de las cuestiones mas discutidas por el grupo de expertos (La
Comisién Europea crea un grupo de expertos cuya funcién es asistir a
ésta en la propuesta de un Marco Comiin de Referencia en el ambito de
Derecho contractual europeo incluido el Derecho mercantil y de
consumo Vid., Diario Oficial del Union Europea, de 26 de abril de 2010,
n° L 105) pues, en las relaciones entre empresas y consumidores, es
muy frecuente que los consumidores no sean conscientes de que estan
celebrando un contrato vinculante. El grupo de expertos se decanto,
finalmente, por un estandar objetivo para determinar la intencién de
las partes, en la linea que habian adoptado el Marco Comun de
Referencia (DCFR) y los principios de Derecho contractual europeo
(PECL). Vid,, Commission's synthesis of the first meeting on 21 May
2010 y la Commission's synthesis of the second meeting on 24 June
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dotado de contenido y certeza suficientes para otorgar efectos
juridicos.

El sistema del Common Law pese a establecer como regla
general que la aceptacion sélo es completa si se comunica al
oferente, tiene en cuenta la llamada «excepcion postal», que
regula el caso en que exista distancia entre oferente y
destinatario de la propuesta. Si el oferente no ha exigido lo
contrario, al realizar su oferta por correspondencia, y si la
contestacion se realiza de igual modo, el contrato habria de
entenderse concluido en el instante en que la carta que contiene
la aceptacion se entrega al correo. La consecuencia de aplicar
este sistema es que la perfeccién del contrato, incluso ante la
pérdida o demora de la comunicacién en el correo o ante la
revocacioén anterior a la comunicacion, existiendo entrega de la
aceptacion al correo antes de recibir la declaraciéon que contenga

la revocaciéon33s. En ocasiones el concurso de voluntades puede

2010. Vid, GOMEZ POMAR, F. Y GIL SALDANA, M. «El futuro
instrumento opcional del Derecho contractual europeo...», op. cit., p.
16.

335 Vid., LAMBERT, ]. «La formacién de contratos: comunicacion de la
oferta y de la aceptacion. La postura de la Common Law», en AAVV. La
validez de los contratos mnegociados internacionales  negociados
electroni camente, Centro de estudios comerciales, Madrid, 1989, pp. 58-60,
donde se puede leer que «una mejor explicacién de la regla de que la
aceptacion surte efecto en el momento del envio es que la persona a
quien se hace la oferta necesita una base segura para tomar su decisién
de aceptar. En muchos sistemas legales, dicha base proporciona la
regla general de que una oferta es irrevocable a no ser que lo disponga
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venir precedido de una fase previa mds o menos larga y
compleja por lo que serd preciso calificar juridicamente el

comportamiento de las partes.

2.1.1 Oferta

Segtin la normativa europea, una propuesta para celebrar
un acuerdo tiene la consideracion de oferta cuando se emite con
intenciéon de contratar en caso de aceptacién y tiene un
contenido y certeza suficientes como para que exista un contrato
(art. 31.1 CELS). Las ofertas pueden dirigirse a un destinatario
singular o general (art. 31.2 CELS), si bien en este tiltimo caso los
ofrecimientos publicos de mercancias en catalogos, propuestas
comerciales o establecimientos tnicamente constituirdn una
oferta por el stock disponible (art. 31.3 CELS). En términos
generales, la oferta solo sera revocable si la revocacién llega al
destinatario de la oferta antes de que haya emitido su
aceptacion (art. 32.1 CELS). Con todo, dicha revocacién no
surtird efectos si la oferta indicaba que era irrevocable, establecia
un plazo determinado para su aceptacion o su destinatario tenia

motivos razonables para creer que la oferta era irrevocable y

de otro modo. El Common Law proporciona dicha base mediante la
regla de que la revocacién de una oferta queda sin efecto si se recibe
después de que la aceptaciéon haya sido adecuadamente enviada». Ha
de tenerse en cuenta que en Gran Bretafa la excepcién postal se ha
ampliado hasta el momento sélo a las aceptaciones comunicadas por
telegrama.
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actué con base en esa confianza (art. 32.3 CELS). Finalmente, la
oferta se extinguird cuando el oferente reciba el rechazo de la
misma (art. 32 CELS).

2.1.2 La aceptacion

La normativa comin de compraventa europea entiende
por aceptacion cualquier declaraciéon o conducta del destinatario
de la oferta que indica conformidad con la misma, sin que el
silencio o la inactividad puedan tener por si solos dicha
consideracion (art. 35 CELS). La aceptacién despliega sus efectos
cuando es recibida por el oferente en el plazo establecido por la
oferta o, a falta de plazo especifico, dentro de un plazo
razonable desde su realizacién (art. 36 CELS). Las aceptaciones
tardias son validas y produciran efectos si asi lo comunica el
oferente al destinatario en la méxima brevedad posible.
Ademas, si se consigue demostrar que la carta o comunicacién
que contiene la aceptaciéon tardia habria llegado al oferente
dentro del plazo fijado por la oferta si la transmisién se hubiera
realizado de manera normal, la aceptacion serd valida salvo que
el oferente comunique sin demora al aceptante que la oferta se
ha extinguido (art. 37 CELS). La aceptaciéon que establezca o
implique clausulas contractuales adicionales o diferentes que
alteren en lo esencial los términos de la oferta —como las
relativas al precio, la calidad y cantidad de los bienes, el
momento y lugar de la entrega, el alcance de la responsabilidad
o la resoluciéon de litigios— serd una contraoferta (art. 38.1 y 2
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CELS). Si dichas clausulas no alteran en lo esencial los términos
de la oferta, la aceptacion serd valida y las clausulas pasardn a
formar parte del contrato (art. 38.3 CELS). Ahora bien, la
aceptacién se interpretard como un rechazo en los siguientes
casos: (i) si la oferta es limitaba expresamente la aceptacién a los
términos de la misma; (ii) el oferente se opuso sin una demora
injustificada a aquellas clausulas contractuales adicionales o
diferentes; o (iii) el destinatario condicion6 su aceptacion a que
el oferente aprobara tales clausulas y dicha aprobacion no llegé
en un plazo razonable. (art.38.4 CELS).

En definitiva se debe entender perfeccionado el contrato
conforme con al criterio de la recepcion, asi los contratos que se
rigen por la normativa comin de compraventa europea se
entienden perfeccionados cuando el oferente recibe Ila

aceptacion del destinatario de la oferta (art. 35 CELS).

2.2 Deber de informacion en la Directivas de la UE

2.2.1 Consideraciones generales

En general son pocos los estados miembros de la UE en los
que en materia de consumo tenian regulado el deber de

informacién general antes de la Directiva 2011 /83 /CE 336. Junto

336 Dos excepciones serfan el Derecho francés y belga. En Francia el
art. L111-1 de Code de la consommation «todo profesional que vende
bienes o presta servicios, antes de la conclusién del contrato, el
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con los institutos del Derecho romano como son el dolo, la
violencia/intimidacién y el error (dolus, metus y error), como
regla general, los deberes de informacién solo tienen un caracter
tuitivo cuando se celebra el contrato en determinadas
circunstancias. Es el caso de la contratacién a distancia, (o bien
dada la complejidad [contratos de créditos o seguros]). En
dichas circunstancias el consumidor tiene dificultades para
ponderar la naturaleza juridica del propio contrato. En el
Common Law existe el principio segin el cual antes de la
perfeccion del contrato, el contratante debe solicitar la
informaciéon que considere oportuna (caveat emptor)37. La
Directiva 2011/83 debe considerarse como un avance en la
configuracion del Derecho del consumidor ya que incorpora
aspectos que redundan en la proteccién del mismo.

Otra cuestion no aclarada es si la armonizacién plena

reducira la accién legislativa de los Estados miembros. Si la

consumidor debe conocer las caracteristicas esenciales del bien o
servicio». En Bélgica en su art. 30 de la Ley de practicas de comercio
sobre la informacién y proteccién del consumidor: «no mas tarde del
momento de conclusién de la venta, el vendedor debe aportar de
buena fe al consumidor la informacién correcta y ttil, relativa al las
caracteristicas del producto o servicio y de las condiciones de venta».
En Espafa vid., art. 60.1 y 2 TRLGDCU.

337 Vid., FLEISHER, H. Informationasymetrie inm Vetragrescht,
Munchen, 2001, p. 813. Aunque es cierto que este principio con la
inclusién de las normas implied terms se ha desnaturalizado y
transformado en un principio caveat venditor.
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Directiva tiene por objetivo regular de forma absoluta las
informaciones que el empresario ha de aportar al consumidor.
En sede de la propia Directiva los Estados de la UE no podran
legislar sobre otros deberes de informacion inspirados en

conceptos generales como la buena fe o culpa in contrahendo 338 .

338 Vid., IHERING, R. V. «Culpa in contrahendo bei nichtigen oder
nicht zur Perfektion gelangten Vertrdgen», 4 Jh]b, 1861, pp. 1-113. a
teoria de la culpa in contrahendo parte de la segunda mitad del siglo
XIX, cuando RUDOLF VON IHERING trat6 de resolver la cuestion de si la
parte que habfa cometido un error esencial en la celebracién de un
contrato respondia frente a la otra del dafio causado por su culpa. Se
ha de precisar que la culpa in contrahendo no solo basa su fundamento
en la teorfa de IHERING, sino también en los principios de buena fe y en
el enriquecimiento injusto. Vid, GIL WALLIN, S. «Liability under
precontractual agreements under their aplication under colombian
Law and CISG», Nordic Journal of Commercial Law, N°1, 2007, p. 2. Una
exégesis del Derecho romano permite afirmar que la parte que
ocasiona la nulidad del contrato debe responder frente a la otra del
dafo causado por dicha anulacién. Pero no porque el contrato sea
nulo, sino porque debiendo tener conocimiento de ello, no advirti6 a la
otra, causandole con ello un perjuicio. Dicha doctrina fue recogida por
autores posteriores y desarrollada en diversos preceptos, tanto del
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), como del cc y de Obligaciones suizo.
Aunque en ninguno de ellos se establece como principio general de
responsabilidad de la fase precontractual. Serd a mitad del siglo XIX
cuando dicho principio se materialice en los arts. 197 y 198 del Cédigo
civil griego (1940), primero, y en los arts. 1.337 y 1.339 del Cédigo civil
italiano, ademas del art. 45 del Coédigo civil de la extinta
Checoslovaquia de 1950. Posteriormente también lo harfan otros
cédigos como el portugués o el ZGB de la Reptiblica Democratica
Alemana. Pero fue la jurisprudencia alemana la que considerandola
como un supuesto de responsabilidad basada en la confianza
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Con animo de evitar posibles contradicciones las clausulas y
conceptos generales deberian ser interpretados en sede de la
Directiva 2011 /83/ CE339.

La diversidad de regimenes contractuales entre los
Estados miembros de la UE perjudica al mercado interiors40.
Hasta la transposicion de la Directiva 2011/83 en sede de
contratacion a distancia, dnicamente Francia, Luxemburgo y
Hungria obligaban al comerciante a indicar su nimero de

teléfono341. Mientras que en Alemania, Bélgica, Eslovenia,

(Vertrauenshaftung), cre6 su fundamento tedrico. Vid., GARCIA RUBIO,
M. Y OTERO CRESPO, M. «La responsabilidad precontractual en
Derecho contractual europeo», Revista de Andlisis del Derecho InDret,
2010,p. 5.

339 Vid., EBERS, M. «De la armonizacién minima al armonizacion
plena», Revista de Anilisis del Derecho InDret, Barcelona, 2010, p.16.

340 En considerandos 1 a 7 de la Propuesta de Reglamento sobre
Derecho Europeo de Compraventa [COM (2011) 635 final, de 11
octubre 2011]). La Directiva 2011/83 no es una norma que regule el
régimen contractual en materia de consumo, como tampoco lo fue en
su gestacién, ya que la version final ha tenido un contenido que se ha
visto mermado respecto a la propuesta inicial, donde se planteaba una
armonizacién plena del régimen de venta y garantias y de clausulas
contractuales. En cordero, e. «Cémo transponer la Directiva de
consumidores al Derecho espafiol», Revista CESCO de Derecho de
Consumo, 1,2012. p.109.

341 Vid, SHULTE NOLKE, H. & BORGER, A. «Distance selling
Directive 97/7» en SHULTE NOLKE, H. & FLEISHER, C. & EBERS, M. Ec
consumer Aquis Law Compendium, The consumer Aquis and its

transposition in the Member States, Sellier European Law, Munchen,
2008, p. 329.
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Espafa, Finlandia e Italia, los consumidores han ser informados
de la existencia del derecho de desistimiento, y en su caso, de
que tal derecho no existe342.

Pese a ello el legislador europeo no ha realizado una
armonizaciéon plena mediante la Directiva 2011/83, es mas,
segun el art. 3.5 de la misma, «no se afectara a las disposiciones
del Derecho contractual nacional, como por ejemplo las normas
sobre validez, formalizacion y efectos de los contratos». Tras
largo tiempo en su elaboracion y su omnicomprensivo titulo
quizds se esperaba de ésta, un caracter derogatorio de la
normativa de consumo preexistente en la UE, que mejorase y
coordinase en tinico cuerpo la normativa de consumo, aunque

en opinién de algunos autores no ha sido asi 343. Cabe inferir que

342 [bidem.

343 Vid., CARRASCO PERERA, A. «Un mapa de situacion: Directivas de
clausulas abusivas, de practicas desleales y de Derechos de los
consumidores», Revista de Derecho de consumo CESCO, 1, 2012, p. 89.
Desde el punto de vista sistemdtico es sorprendente que en el
considerando (12) de la Directiva 2011/83/CE, la Directiva 25/2009 no
sea citada junto a las Directivas 2006/123/CE de mercado interior y
2000/31/CE relativa a los servicios de la sociedad de la informacién y
comercio electrénico. Se puede inferir que la nueva Directiva no
armoniza sino que complementa y mantiene una dispersién normativa
que en modo alguno ayuda a la armonizacién plena. Ademéas, malogra
la esencia de la propia Directiva desnaturalizando el contenido de la
misma. Vid., en considerando (2) se apunta hacia una labor de
«simplificar y actualizar la normativa aplicable y eliminar
incoherencias y lagunas no deseables»; CORDERO, E. «Cémo transponer
la Directiva de consumidores», op. cit ., p. 109.
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el propésito de armonizacion plena queda bastante lejos de la
realidad.

El propésito con el que se elabor¢ la Directiva 2011 /83 fue
el de eliminar las posibles barreras para mejorar los
intercambios comerciales [Considerando (7) de la Directiva], en
otras palabras, realizar una armonizacién maxima. Se regulan
algunas cuestiones que se consideran «fundamentales» del iter
contractual realizado por consumidores344.

La Directiva incide especialmente en la plena informacién
precontractual de los contratos a distancia y celebrados fuera de
establecimiento mercantil considerando (5), aunque no se

culmina el mencionado propdsito34s. El considerando (12) hace

344 En concreto, la Directiva regula las siguientes materias: a) El
derecho de informacién de los consumidores en contratos distintos de
los contratos a distancia y fuera de establecimiento (art. 5.1 de la
Directiva); b) nueva regulacién afecta al ambito de aplicacion del
régimen propio de contratos a distancia y fuera de establecimiento art.
3.3 de la Directiva); c) efectos que el ejercicio del derecho de
desistimiento en un contrato a distancia o fuera de establecimiento ha
de tener en los contratos complementarios (art. 15 de la Directiva); d)
régimen relativo a la obligacién de entregar la cosa vendida (art. 18 de
la Directiva); e) régimen de transmision del riesgo (art. 20 de la
Directiva); f) efectos que la falta de consentimiento expreso ha de tener
sobre la obligacion del consumidor de pagar costes adicionales (art. 22
de la Directiva); g) prohibicién de cargar a los consumidores tasas por
utilizacién de medios de pago que superen el coste asumido por el
comerciante (art. 19 de la Directiva).

345 Vid., CARRASCO PERERA, A. «Un mapa de situacién: Directivas de
clausulas abusivas...» op. cit., p. 89.
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referencia a la Directiva de servicios de la sociedad de la
informacién en donde se dice que «los Estados miembros deben
de seguir teniendo la posibilidad de imponer requisitos de
informacién adicionales aplicables a los prestadores de servicios
establecidos en su territorio». Solo en el sentido del art. 3.2 se
entiende al servicio de la sociedad de la informacién como un
sector especifico y distinto de la contratacién a distancia. La
Directiva 2011 /83 tampoco armoniza la regulacion en materia
contractual a nivel interno de los Estados (ex art 3.5)
concretamente la validez del contrato, ni las vias de recurso
generales en materia contractual (considerando 14). Segin la
Directiva 2011/83 antes de que el consumidor quede obligado
mediante el contrato a distancia, el empresario debe de poner a
disposicion de aquél, la informacion «de forma clara y
comprensible» (ex art. 6.1, 7.1 y 8.1) acorde con las técnicas de

comunicacion a distancia utilizadas 346.

346 a) caracteristicas de los bienes y servicios y el soporte utilizado;
b) identidad del comerciante; c)direccion geografica del
establecimiento del empresario, fax teléfono y correo; e) el precio,
incluidos impuestos y gastos adicionales f) coste de utilizacién de la
técnica de comunicacién a distancia sobre tarifa basica; sistema de
pago, entrega y funcionamiento, con indicaciéon de la fecha en que el
comerciante se obliga a ejecutar su obligaciéon principal, g) forma de
pago, entrega y funcionamiento; h) derecho de desistimiento,
condiciones, plazo y forma para ejercerlo, asi como el modelo de
formulario reproducido en anexo I, letra B, de la Directiva; h) cuando
este derecho no exista por ser un supuesto excluido, la indicacién de
que el consumidor no le asiste este derecho; i) la referencia a que el
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Con el propésito de incentivar la contratacion a distancia
la profesora MENDOZA LOSANA, propone que en las
comunicaciones telefénicas cuando el comerciante se comunique
con el empresario (ex art. 21 Directiva 2011 /83) se clarifique que
se debe entender por coste de utilizacion de la técnica de
comunicacién a distancia para la celebraciéon del contrato, por
tanto deberd definirse el concepto de «tarifa basica»34” respecto
al coste de la técnica de comunicacién utilizada348. Parece

oportuno sumarse a la iniciativa mencionada ya que el

consumidor asume el coste de devolucién de los bienes en caso de
desistimiento; j) en caso de desistimiento el consumidor habra de
abonar unos gastos razonables cuando haya solicitado expresamente
que se incide en la prestacién del servicio antes de que expire el plazo
a desistir; k) cuando no se haya previsto el derecho de desistimiento; 1)
informacién de garantia y posventa; m) asistencia de posventa; n)
cédigos de conducta; o) la duracién del contrato y las condiciones de
resolucién; p) duracién minima del contrato; q) los depésitos o
garantias financieras exigidas por el consumidor; r) la funcionalidad
de los contenidos digitales; s) la interoperatividad pertinente de los
programas. en art. 6 Directiva 2011/83.

347 ex art. 97 TRLGDCU «f) El coste de la utilizaciéon de la técnica de
comunicacién a distancia para la celebracion del contrato, en caso de
que dicho coste se calcule sobre una base diferente de la tarifa bisica».

348 Vid,, MENDOZA LOSANA, A. I. «Observaciones, comentarios y
propuestas de mejora del Anteproyecto de Ley por que se modifica el
Texto refundido para la Ley General de Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007», Revista de Derecho de Consumo CESCO, N°
9, 2014,p. 7.
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consumidor puede desconocer el coste del medio utilizado, pero
para ello queda por determinar que se debe entender por tarifa
basica. La falta de transparencia supone un obstdculo para el
desarrollo del comercio en la zona dela UE. En este sentido la
Agenda Digital Europea mediante la eliminacién de barreras
digitales, pretende crear unos 340.000 millones de euros extra.
Tan solo el 15 % de los consumidores europeos compra a través
de internet fuera de su pais, mientras el 44% lo hace dentro de
pais en la UE. Los pequenos comercios on line desearian vender
dentro de la UE pero ello supondrian un coste adicional de
adaptacion a las leyes de los diferentes estados de la UE de 9000
millones de euros. Si hubieran las mismas reglas para todos en
la UE el 57% de empresas incrementarian sus servicios on
line349. Lo cual lleva a pensar que toda eliminacién de cualquier
obstdculo serd beneficioso para el consumidor europeo y hara a
la empresas en la UE més competitivas y propiciardn un mayor
crecimiento.

En materia de informacién precontractual seria deseable
que el legislador de la UE mediante la Directiva 2011/83,
hubiera establecido que la informacién exigida al empresario,
ademads de ser «clara y comprensible» fuera «veraz», tal como

reza la Directiva 29/2005 sobre practicas comerciales desleales.

349 Why need a Digital Single Market. European Comision,
http:/ /ec.europa.eu/ priorities / digital-single-market/docs /dsm-
factsheet_en.pdf
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Si la informacién suministrada por un empresario fuera clara y
comprensible pero fuera engafiosa, se incumpliria la Directiva
de 29/2005, pero no la Directiva 2011/83 por lo que se echa en

falta un coordinacién de ambas Directivas3so.

2.2.2 El deber de informacion precontractual en la Directiva 2011/83.

Forma de suministrar la informacion en la contratacion a distancia

El empresario ha de facilitar la informacién teniendo en
cuenta «las necesidades especiales de los consumidores que
sean particularmente vulnerables»351. Esta referencia recuerda el
término adoptado por la Directiva 2005/29 de practicas
desleales en la se utiliza al concepto de «onsumidor medio», con
el fin de determinar que practicas son desleales. La cuestién es
saber que grupo de consumidores han de entenderse por
vulnerables, dicha cuestion debera dilucidare bajo el prisma de
la Directiva 2011 /83 que acufia dicho concepto3s2.

La informacién precontractual no puede ser alterada al

incorporarse al contrato, a menos que ambas partes dispongan

350 En CARRASCO PERERA, A. «Un mapa de situacién: Directivas de
clausulas abusivas...» op. cit., p. 89.

351 Considerando (34) Directiva 2011/83.

352 La apreciacion del consumidor particularmente vulnerable habra
se entendera bajo la perspectiva del consumidor medio, «average
consumer», indicada por la Directiva 2005/29/CE. Vid.,, LUZAK, J. A.
& MAK, V. «The consumer Rights Directive», Centre for the Study of the
European Contract Law, 1,2013, p. 9.



198 JOSE Ru1Z ESPINOSA

«expresamente lo contrario» (ex art. 6.5 Directiva 2011/83),
siendo el comerciante el que pruebe el correcto cumplimiento de
sus deberes informativos (ex art. 6.9 Directiva 2011/83). Dicho
acuerdo interpartes solo podra modificar el contenido de la
informacién, pero no alterard los deberes de informacion
establecidos al vendedor o prestador de servicios. Obsérvese
que los mayores requerimientos informativos de la Directiva
2011/83 so6lo son aplicables a la informacién sobre las
condiciones sustantivas del contrato (art. 6.1, letras a, e, 0 y p),
pero no se introducen modificaciones respecto al deber de poner
a disposicion del destinatario la informacion sobre el
procedimiento contractual (art. 10.1 Directiva 2000/31 y 27.1
LSSICE). Y es que los Estados podrdn imponer o mantener
deberes respecto al contenido de la informacién a suministrar de
conformidad con las Directivas 2000/31 y 2006/123 353
[Considerando (12) y art. 6.8. Directiva 2011/83], siempre que
no entren en conflicto con los deberes derivados de la Directiva

2011/83, en cuyo caso prevalecerd ésta3ss.

353 Directiva 2006/123 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior,
Diario Oficial de la Unién Europea de 27 de diciembre de 2006.

354 Vid.,, MENDOZA LOSANA, A. «Novedades en la contratacion on
line con consumidores», Revista CESCO de Derecho de Consumo, p. 3. A
diferencia de otras Directivas (Cfr. arts. 10.1 y 11.2 Directiva 2000/31
de comercio electrénico), la Directiva 2011/83 no se pronuncia
expresamente en este sentido, pero en virtud de los principios basicos
del Derecho del consumidor, no se han de admitir pactos
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2.2.2.1 Informacién necesaria en la propia Directiva

El art. 6 Directiva 2011/83 prescinde de algunas
menciones que eran obligatorias en la derogada Directiva 97/7,
como las condiciones en que era posible prestar el servicio
equivalente (ex art. 7.3 Directiva 97/7); o el plazo de validez de
la oferta y el precio (ex art. 4.1 h) Directiva 97/7). Quiza debido
al enorme aumento de tiendas virtuales se haya prescindido
dicho requisito, lo cual favorece al empresario, ya que permite
adaptarse rdpidamente a las condiciones del mercado. En el
ordenamiento juridico espafiol dicha cuestién ya estaba resulta
por el art 27.3 LSSICE355:

El legislador espafiol ha transpuesto la directiva europea
en la norma espafiola en los art. 60 (disposicion generales) y 97
del TRLGDCU, transcribiendo integramente el art. 6.1 de la

modificativos de los deberes de informacién o confirmacién del
contrato en los contratos con consumidores.

355 Vid., ARROYO AMAYUELAS, E. «Comentario al art. 27 LSSI», en
CAMARA LAPUENTE, S. Comentarios a las normas de proteccion de
consumidores: texto refundido RDL 1/2007 vy otras leyes
complementarias vigentes en Espafia y en la Unién europea, Colex,
Madrid, 2011, p. 1732. art 27. 3 LSSICE «las ofertas realizadas por via
electrénica serdn vélidas durante el periodo que fije el oferente, o en
su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles a los
destinatarios el servicio».
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Directiva 2011/83 y afiadiendo parte del Considerando (19) de
la mismas3se.

El empresario que ofrezca bienes y servicios ha de
disponer de varios puntos de contacto direccién postal, namero
de fax y correo electrénico para facilitar una comunicacién
eficaz y directa. El TJCUE ha declarado la exigencia de una
comunicacién «rdpida y eficaz» obligando al empresario a
comunicarse con sus clientes o cualquier destinatario sin
intermediarios, de tal forma que la respuesta se realice sin
demora357. Por lo tanto no podra utilizarse un tnico medio como
el correo electrénico ya que el consumidor puede que no tuviera
acceso a internet.

El propésito perseguido en cuanto a la forma en los
contratos celebrados con consumidores, no encaja con ninguna
de las funciones tradicionalmente asignadas a la forma escrita.
A saber, la proteccion de los contratantes contra la
precipitacién, la determinacién del momento de perfeccion del
contrato o la preconstitucion de una prueba de mismo. De las
Directivas europeas se puede concluir que el fin de la forma es
principalmente informar al consumidors8. El Derecho de la UE

356 Vid., MARCOS FRANCISCO, D. «Hacia un Derecho uniforme en la
Unién Europea», Actualidad Civil, 12, La Ley, 2012, p. 1326.

357 STJCE de 16 de octubre de 2008, TJCUE 2008, 240.

35  Vid, SANTOS MORON, M. J. «Forma contractual vy

desarmonizacién comunitaria», Cuadernos de Derecho Transnacional,
Vol. 2, N °2,2010, p. 210.
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para impedir la asimetria contractual impone numerosas
obligaciones en cuanto a la aportacién de informacion por parte
del empresario’?. Antes de que el contrato sea perfeccionado, el
comerciante ha de poner a disposicion del consumidor la
informacién precontractual, «de forma acorde con las técnicas
de comunicacién a distancia utilizadas» (ex art. 8.1 Directiva
2011/83). La informacién precontractual serd proporcionada en
funcién del medio de comunicacién utilizado. La informacién
deberd ser legible ya sea en soporte duradero (ex art. 8.1
Directiva 2011 /83)360, o por escrito. No sera valido el envio de
un enlace3¢! u otro sitio de internet. En este sentido el TJCE el 5
de julio de 2012 resolvié una cuestion prejudicial respecto a una
compra a distancia de productos informaticos en la que se
incumplié la normativa de la UE. El consumidor recibe un

correo electrénico en el que se le facilita una clave y un usuario

359 En este mismo sentido la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo europeo, de 8 de octubre de 2008, sobre el
derecho de los consumidores, COM(2008) 614 final en considerando
(17) «Los consumidores deben tener derecho a recibir informacién
antes de celebrar el contrato...En las transacciones a distancia y fuera
del establecimiento, el comerciante siempre debe facilitar informacién
sobre las modalidades de pago, entrega, funcionamiento y tratamiento
de reclamaciones, ya que pueden no resultar evidentes por el
contexto».

360 En los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil el
soporte papel sera el mas utilizado. En cambio en los contratos a

distancia la utilizacién del soporte papel es minoritaria.
361
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para acceder a otro sitio de internet. Dicho correo carece de
informacién sobre el derecho desistimiento aunque es cierto que
abriendo el enlace es posible encontrar informacién sobre la
misma. El TJCE resuelve que dicha informacién no es ni
«facilitada» ni «recibida» por el consumidor. Este no ha de
informarse mediante la apertura de enlace alguno, ya que la
informaciéon ha de suministrarse directamente. Ademas, la
informaciéon tampoco ha sido suministrada en «soporte
duradero»’2, y no se garantiza el hecho de que no se haya
podido alterar su contenido, asi como su revision en un tiempo
adecuado 363 . La Directiva 2011/83 en su art. 84 cita

expresamente:

362 STJCE 5 dejulio de 2012 C-94/11. El TJCE entiende que para que
el soporte sea duradero debe permitir al consumidor almacenar la
informacién (dirigida personalmente hacia él), y para ello debe
incorporar unas serie de garantias, como su almacenamiento, al igual
que el soporte papel, y la posesién de la informacién mencionada en
esa disposicién (ex art. 5.1 Directiva 97/7), para que en caso necesario
pueda ejercer sus derechos. Vid., CALVO SAN JOSE, M. J. «La proteccion
de los consumidores en el d&mbito de la contratacién a distancia»,
Aranzadi Civil-Mercantil, 31, Pamplona, 2001, p. 6. La importancia de
que la informacién se realizada en soporte duradero, quizds por
entender el cardcter efimero de determinadas tecnologias como la
television y teléfono. Es preciso que se realice por escrito y con la
debida antelacién antelacién de los datos necesarios para la correcta
ejecucién del contrato.

363 Vid.,, RALUCA STROIE, I. «La informacién sobre el derecho de
resoluciéon del contrato celebrado a distancia ha de ser facilitado al
consumidor por un escrito o en otro soporte duradero. No sirve la
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«el comerciante facilitard en ese soporte especifico, antes de la
celebracion de dicho contrato, como minimo la informacién
precontractual sobre las caracteristicas principales de los bienes o
servicios, la identidad del comerciante, el precio total, el derecho de
desistimiento...»

Si el contrato se celebra mediante una técnica de
comunicacién a distancia en la que son limitados el espacio o el
tiempo, (g. el caso de teléfono mévil o en anuncio de
television).  Previamente a la celebraciéon del contrato, el
comerciante facilitarA mediante soporte utilizado: las
caracteristicas basicas de los bienes y servicios, la identidad del
comerciante, el precio total, el derecho de desistimiento, la
duracion del contrato y en el caso de los contratos de tracto
sucesivo las condiciones de resolucion (ex art. 6.1 a), b), e), h) y
0)). Si el contrato se realiza mediante teléfono y el comerciante
llama al consumidor para ofertarle algtin producto o servicio,
aquél debera revelar su identidad, (o bien el nombre de la
persona por la que acttia). Ademas, deberd aclarar el objetivo
comercial de la llamada (ex art. 8.5).

Si el contrato se realiza mediante sistema electrénico, el
consumidor antes de realizar el pedido ha de disponer de la
informacién referente a las caracteristicas principales de los
bienes y servicios, precio completo, (incluidos impuestos y

gastos adicionales), la duracion del contrato, y en su caso, la

remision a un hipervinculo a un sitio de internet», Nofas
Jurisprudenciales. Revista de CESCO de Derecho de Consumo, 2012, p.2
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duracion de las obligaciones del consumidorsé4. En los contratos
de tracto sucesivo el precio incorporard los costes del periodo de
facturacién y en caso de no poder determinar el coste total, se
debera informar del precio en funciéon del consumo (ej.
céntimos e euro por segundo).

No basta con facilitar la informacién o ponerla a
disposicion, por ello en el botén de aceptacion sera facilmente
identificable la expresion «pedido con obligacién de pago» u
otra similar. En caso contrario, el consumidor no quedara
obligado al pedido realizado. (ex art. 8.2 Directiva 2011 /83). Al
iniciarse el procedimiento en los sitios web es preciso que se
indiquen de forma clara y legible la existencia de alguna

restriccion de entrega y que modalidades de pago existen3¢s.

2.2.2.2 Incongruencias de la propia Directiva 2011/83

La propia Directiva 2011/83 advierte que en caso de
contradicciéon con las Directivas del comercio electrénico
2000/31 y mercado interior 2006/123. Segun lo dispuesto en

aquella, concretamente en los arts. 6.8.1er parrafo3¢s y 8.9%7,

364 ex arts. 5 ¢) y 6 ¢) Directiva 2011/83.

365 Respecto a la informacién precontractual es preciso sefialar que
en el art. 8 de la Directiva 2011/83 establece que se entendera sin
perjuicio de las disposiciones sobre la celebracién de contratos
realizaciéon de pedidos por via electrénica establecidos en los arts. 9 y
11 de la Directiva 2000/31 (ex art. 8.9 Directiva 2011/83).

366 Los requisitos de informacién establecidos en la presente
Directiva se entenderdn como adicionales a los requisitos que figuran
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prevalecerian éstas sobre aquélla. Sin embargo el art. 6.8.23¢68
parrafo de la Directiva 2011/83 pone de manifiesto la falta de
congruencia, ya que afirma la prevalencia de la propia Directiva
2011/83 sobre el resto de Directivas369.

2.3 Obligaciones previas a la contrataciéon en el Derecho

espaiiol

El legislador con base en el art. 51 CE dispone una tutela
sobre los consumidores en los actos previos a la formacién de
los contratos, especialmente en los celebrados a distancia. Es

importante  garantizar la adecuada formacion del

en la Directiva 2006/123/CE y en la Directiva 2000/31/CE y no
impedirdn que los Estados miembros puedan imponer requisitos de
informacién adicionales de conformidad con estas Directivas

367 Ex art. 8.9 Directiva 2011/83 «El presente articulo se entendera
sin perjuicio de las disposiciones sobre la celebracién de contratos por
via electrénica y la realizaciéon de pedidos por via electrénica
establecidas en los articulos 9 y 11 de la Directiva 2000/31/CE»

368 «Los requisitos de informacién establecidos en la presente
Directiva se entenderdn como adicionales a los requisitos que figuran
en la Directiva 2006/123/CE y en la Directiva 2000/31/CE y no
impedirdn que los Estados miembros puedan imponer requisitos de
informacién adicionales de conformidad con estas Directivas»

369 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores...» op. cit., p. 21, MENDOZA LOSANA,
A. «Los contratos celebrados distancia y celebrados fuera de
establecimiento mercantil tras la Directiva 2011/83/UE», Revista de
Derecho de Consumo CESCO, N° 1, 2012, p. 54.
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consentimiento de los contratantes, aunque el esquema basico
del contrato se fundamenta sobre la igualdad de las partes este
hecho junto al mercado garantizan la consecucién de lo que se
denomina «justicia contractual» 370.

En el cédigo civil espafiol no se observa ninguna norma
que imponga el deber de informacion acerca de las
caracteristicas del bien o servicio o de sus condiciones. Se
regulan de forma implicita a través de los vicios del

consentimiento, error y dolo.

2.3.1 Contenidos y plazo para aportar la informacion

El empresario debe facilitar la informacién «antes de que
el consumidor quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente» (ex art. 60.1 TRLGDCU, en la redaccién dada
por la Ley 3/2014; la redaccion anterior se referia a «antes de
contratar»). Pero el art. 60.1 TRLGDCU no sefiala con qué
antelacion debe hacerse, ésta dependerd del tipo de contrato. En
cualquier caso debe ser la necesaria para que el consumidor
pueda asimilar la informacion recibida y ponderar para decidir
si contrata o no371.

370 Vid., SANTOS MORON M. J. «Informacién precontractual, forma y
prueba del contrato», en (Coord.), BOTANA GARCIA, G. Y RuUIZ
MUNOZ, M. Curso de proteccion juridica de los consumidores, Mc Graw-
Hill, 1999, p. 136.

371 Vid,, GOMEZ CALLE, E. Los deberes precontractuales de
informacién, Madrid, La Ley, 1994, p. 137.
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La cuestion es determinar qué informaciéon ha de
aportarse en cada caso. El legislador espafiol ha optado por el
sistema de listados de informacién obligatoria. El art. 60
TRLGDCU obliga al empresario a informar sobre las
«caracteristicas principales» del contrato («caracteristicas
esenciales», en la vieja redaccién del art. 60.1 TRLGDCU), y en
particular, sobre sus condiciones negociales y econémicas. El
art. 60.2 TRLGDCU contiene una lista de menciones
obligatorias®72, lista que es ain mds extensa y detallada tras la
nueva redaccion de este precepto®’3. El establecimiento de listas
de deberes de informacién ha sido criticada por parte de la
doctrina374. El exceso de informacién puede distorsionar la toma
de decisiones, por ello quiza seria mas adecuada la adopcién de
una regla general sobre la informaciéon. Seria suficiente con

372 Este modelo de listados informados obligatorios se acoge
también en la legislacion sectorial: arts. 97 y 152 TRLGDCU, 103 y 12.2
Ley 16/2011, 9.1 Ley 4/2012, 3.1 Ley 43/2007, 27.1 Ley 34/2002,7 Ley
22 /2007, Norma 6° de la Circular del Banco de Espana5/2012, etc.

373 El nuevo art. 60.2 TRLGDCU mejora la redaccién y extension de
algunas de las menciones existentes, e introduce nuevas menciones
obligatorias. Vid.,, MARIN LOPEZ, J. M. «Informacién precontractual en
contratos con consumidores: cudndo, qué y cémo informar», Revista de
Derecho de Consumo CESCO, diciembre 2014, p. 2.

374 El profesor CARRASCO PERERA las califica de «cancer en el cuerpo
del Derecho de consumo» en CARRASCO PERERA, A. «Desarrollos
futuros del derecho de consumo en Espafia, en el horizonte de la
transposicién de la Directiva de derechos de los consumidores», (Dir.)
CAMARA LAPUENTE, S. La revision de las normas europeas y nacionales de
proteccion de los consumidores, Pamplona, Civitas, 2012, p. 314.
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informar sobre las caracteristicas principales del contrato y de
aquellos elementos que permitan definir y comparar el contrato
frente a otros en el mismo sector del trafico, indicando
igualmente las clausulas o caracteristicas que se apartan de las
que son comunes en ese sector. Es importante destacar que no
todas las menciones obligatorias del art. 60.2 TRLGDCU tienen
la misma importancia. Algunas hacen referencia sobre las
condiciones principales del contrato (ej. sujetos, objeto del
contrato, incluyendo el precio). Otras sobre elementos
accesorios, pero que pueden tener importancia porque rigen las
vicisitudes del contrato (gj. fecha de entrega del bien o ejecucion
del servicio, condiciones de resolucion de un contrato de
duracion indefinida, o la existencia de garantia comercial),
recuerdan los derechos de que dispone el consumidor como la
garantia legal o el derecho de desistimiento) o bien facultan para
el ejercicio de los mismos (e]. procedimiento para atender quejas
y reclamaciones).

La informacién que se suministra debe satisfacer varias

caracteristicas?’5 pero en lo que respecta a los aspectos formales

375 i) ha de ser comprensible y clara-. Esto supone que esta
redactada de tal modo que puede ser aprehendida por un consumidor
medio sin que le suponga un esfuerzo excesivo. Para ello es preciso
que sea facilmente perceptible y legible, que sea susceptible de
comprension directa (sin reenvios a otros documentos), y que se
facilite en una lengua que el destinatario pueda comprender (el nuevo
art. 60.4 TRLGDCU requiere que se facilite al menos en castellano). ii)
Ha de ser suficiente, esto es, sobre cada una de las menciones
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la informacién precontractual, el TRLGDCU no exige con
caracter general una forma determinada (por eso, cabe la forma
verbal), aunque en sede de contratacion a distancia es
preceptiva la forma escritas7e.

Lo cierto es que la forma escrita favorece al consumidor en
un doble sentido: le permite conocer esa informacién de forma
estable, y le sirve para comprobar si lo establecido ha sido
finalmente plasmado en el contrato celebrado. Por otro lado es
beneficioso para el empresario ya que constituye el medio de
prueba para acreditar que ha cumplido su deber de informacién
precontractual. No obstante la carga de la prueba del
cumplimiento del deber de informar recae sobre el empresario,
como ahora establecen los arts. 97.5 y 97.8 TRLGDCU.

obligatorias ha de informarse de todos sus aspectos relevantes, de
manera que el consumidor pueda hacerse una idea exacta de los
elementos que lo conforman. (iii) Ha de ser veraz, es decir, exacta y
ajustada a la realidad. Estan prohibidas las informaciones inexactas y
las omisiones engafiosas, que pueden confundir al consumidor,
induciéndole a error (arts. 5, 7 y 19 y ss. de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal; arts. 20, 60.1 y 97.2 TRLGDCU). (iv)
Ha de facilitarse al consumidor de forma gratuita. Vid.,, MARIN LOPEZ,
J. M. «Informacién precontractual en contratos con consumidores...»,
op. cit, p. 2.

376 Ex art. 98.6 TRLGDCU; 10.2 Ley 16/2011, 3.3 Ley 43/2007, 142
y 20.2Ley 2/2009,y 8.2 Ley 4/2012
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2.3.2 Diferencias significativas respecto al régimen precedente y
consecuencias del incumplimiento del deber de informacion en Ia

contratacion a distancia

1) Diferencias significativas respecto al régimen precedente

El art. 96 TRLGDCU recogia lo dispuesto por el derogado
art. 39 LOCM377 pero con algunas diferencias: a) en el art. 39
LOCM se citaba «propuesta de contratacién», mientras que el
art. 96 TRLGDCU  incorpora el titulo «comunicaciones
comerciales» en el que literalmente se afirma: «en todas las
comunicaciones comerciales deberan constar inequivocamente
su cardcter comercial». La redacciéon no parece provista de
excesivo valor juridico378, quiza el legislador podria describir
que se debe entender por «comunicacién comercial» sin mas. El
cambio no parece demasiado relevante, quiza el legislador
quiere hacer énfasis en la transparencia, para que en todo
momento el consumidor sepa que esta ante una oferta comercial
vinculante; b) en el parrafo tercero del art. 96 TRLDCU se
menciona el uso por parte del empresario de técnicas de
comunicacién, que consisten en un sistema automatizado de
llamada sin intervencién humana, donde previamente se

requiere el consentimiento expreso del consumidor. En el nuevo

377 Derogado por la entrada en vigor de la Ley 3/2014, de 27 de
mayo de 2014.
378 Vid., FERNANDEZ PEREZ, N. «Régimen de informacién», El nuevo

régimen de la contratacion a distancia de consumidores, N1 , La Ley,
Madrid, octubre 2009, p. 1.
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TRLGDCU no hay modificacion alguna, tan solo el
encabezamiento del titulo del art. 96 difiere del TRLGDCU
especifica «comunicaciones comerciales a distancia»; c) se
suprime la alusion a las condiciones generales por redundante,
pero no se cambia nada en el TRLGDCU, tan solo se introduce
«sin el consentimiento del consumidor».

En definitiva si la propuesta tiene caracter de oferta y se
diera la aceptacion por parte del consumidor, el contrato se
entendera perfeccionado. Por lo que no se entenderd como
publicidad o como invitatio offrendum (mera invitaciéon a
contratar). Si la propuesta dirigida al consumidor retne los
requisitos de una oferta haciendo referencia a los elementos del
contrato, serd indiferente la intencién del vendedor, ( . la venta
realizada mediante catdlogo)37°.

Antes de iniciar el procedimiento de contrataciéon el
prestador de servicios debe informar al destinatario de manera
clara, comprensible e inequivoca38. Informacién que segun el
art. 18.2 TRLGDCU debera «ser veraz, eficaz y suficiente» e

379 Vid., BERCOVITZ, R. «Comentarios a los articulos 38-48 LOCM»,
en BERCOVITZ Y LEGUINA, ]. (Coords), Comentarios a las leyes de
ordenacion del comercio minorista, Madrid, 1997, p. 63.

380 Asi el art. 8 del TRLGDCU reconoce como derecho de los
consumidores el derecho a recibir una informacién correcta de los
bienes y servicios por parte de aquellos que los suministran o
producen
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incorporarse a todos los productos y servicios3sl. En opinién de
algtin autor deberia haberse refundido los términos «veraz» y
«comprensible» en el art. 97 TRLGDCU382, pero dicho extremo
no se comparte ya que dichos términos estan incorporados en el
art. 18 TRLGDCU y éste parece su sitio natural.

La informacion deberd aportarse con base en los siguientes
criterios (arts. 27 LSSICE y 60 y 97 del TRLGCU):

a) Caracteristicas principales de los bienes o servicios.

b) Identidad del empresario incluido el nombre comercial.
ex art. 97 b) TRLGDCU.

c) Direccion completa del empresario y ntmero de
teléfono, n° de fax y direccion de correo electrénico. Y cuando
proceda la direccién del empresario por cuya cuenta actue.

d) Precio total incluidos los impuestos y tasas de los bienes
o servicios y de los gastos adicionales por servicios accesorios,

financiacién u otras condiciones de pago similares. El contenido

381 La exigencia de veracidad y suficiencia estd relacionada con la
necesidad de no conculcar el principio de veracidad y en consecuencia,
que no cause error en los destinatarios, asi como con la faceta o aspecto
negativo de la informacién en el sentido de abstenerse de dar
informacién errénea. En ZURRILLA CARINANA, M. A., «El derecho de
informacién del consumidor en los contratos con consumidores y
usuarios en el nuevo Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios», Comentarios a la Ley de
consumidores. Revista de Derecho de Consumo CESCO, p. 2.

382 Vid.,, SANCHEZ GOMEZ, A. Comentarios al art. 97 TRLGDCU,
Grandes Tratados, Aranzadi, Pamplona, septiembre 2009, p. 4.
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de esta informacion serd relevante cuando implique Ia
utilizacion de una técnica de comunicacion no ordinaria,
especialmente en las comunicaciones telefénicas (por ejemplo,
las llamadas a lineas 902 6 906, respecto de las cuales habria que
informar acerca del coste de la llamada)383. Debiendo informar
del coste minimo del uso de la técnica de comunicacién a
distancia art. 97 f), calculando el tiempo minimo que se precise
para que el consumidor pueda perfeccionar el contrato, y no
solamente del coste por minuto3s4.

e) Procedimiento de pago, entrega y ejecucion. En
referencia a los gastos de entrega la falta de mencion al respecto,
presupone que una vez aceptada la oferta los gastos no pueden
ser repercutidos al comprador, ya sea por estar incluidos en el
precio o bien porque deba suponerse que corren a cargo del
vendedor.

f) Fecha de entrega, ejecucion del contrato y duracion 385.

383 Vid., ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de
Ordenacién del Comercio Minorista, Aranzadi, Pamplona, 2003, p.
181.

384 Vid,, GRAMUNT FROMBUENA, M. D. «La proteccién del
consumidor en los contratos electronicos», en BARRAL VINALS, 1. La
regulacion del comercio electrénico, Dykinson, Madrid, 2003, p. 65.

385 E] Tribunal Supremo se ha pronunciado a favor de que en la
compraventa de viviendas, realizada de forma presencial, se garantice
la informacién antes y después de la realizacién del contrato. Es
razonable pensar que es mucho mas necesaria cuando el consumidor

opera a distancia. En Sentencia del Tribunal Supremo de 30 mayo
2011, Ref. Aranzadi, - n° 3995; Sentencia del Tribunal Supremo de 15
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g) Lengua o lenguas en las que podrd formalizarse el
contrato, cuando ésta no sea la lengua en la que se le ha ofrecido
la informacién previa a la contratacion.

h) Existencia del derecho de desistimiento del contrato que
pueda corresponder al consumidor y usuario, el plazo y la
forma de ejercitarlo.

i) cuando proceda el coste que deba de asumir en la
devolucién el consumidor en caso de desistimiento para el caso
en que no puedan devolverse por correo.

j)  En el caso de que el consumidor ejercite el derecho de
desistimiento con arreglo al art. 98.8 0 99.3 los gastos que este
deba abonar conforme al 108.3 TRLGDCU

k) Cuando con arreglo al art. 103 TRLGDCU no proceda el
derecho de desistimiento.

) Recordatorio deuna garantialegal

m) La existencia de un servicio de postventa y garantias
comerciales.

n) La existencia de c6digos de conducta

marzo 2010, Ref. Aranzadi - n° 2347; Sentencia del Tribunal Supremo
29 de septiembre de 2004, Ref. Aranzadi - n°, 5688, «subrayan que la
defensa del consumidor en la adquisicién de una vivienda, se articula
a través un conjunto de normas previas y posteriores al contrato, que
tienen que ver con garantia de una informacién precisa sobre lo que va
a ser objeto de la venta y que va a obligar al vendedor a adecuarse a la
normativa publicitaria en vigor, veraz y no engafiosa, en el particular
relativo a las caracteristicas fisicas y juridicas de la vivienda.
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0) La duracién del contrato cuando proceda y la de las
obligaciones derivadas ex art. 97.1 q) TRLGDCU.

p) Cuando proceda la existencia de depdsitos u otras
garantias financieras que el consumidor deba de pagar. Ex art.
97.1r) TRLGDCU.

q) La funcionalidad de productos digitales incluidas las
medidas técnicas de proteccion, al igual que la interoperabilidad
del contenido digital ex art. 97.1¢) TRLGDCU.

2) Consecuencias del incumplimiento del deber de informacion

en la contratacion a distancia

En el art. 100 TRLGDCU tras la reforma de la Ley 3 /2014
si el empresario incumple el deber de informacion
precontractual, segtin lo establecido en los art. 98.7386 y 99.2387
TRLGDCU. El contrato podrd ser anulado a instancia del
consumidor mediante via de accién o excepcion ex art. 100
TRLGDCUs88: s6lo en el supuesto de falta de informacién por

parte del empresario, respecto a la facultad de desistimiento

386 Por un lado las condiciones descritas en el art. 97.1 TRLGDCU,
y por otro, la pérdida del derecho de desistimiento en el caso de
suministro de contenido digital (ex art. 103 m) TRLGDCU).

387 La copia del contrato firmado o la confirmacién del mismo.

388 E] nuevo art. 100.1 TRLGDCU modificado mediante el art. 28
Ley 3/2014. «El contrato celebrado sin que se haya facilitado al
consumidor y usuario la copia del contrato celebrado o la confirmacién
del mismo, de acuerdo con los articulos 98.7 y 99.2, podra ser anulado
a instancia del consumidor y usuario por via de accién o excepcién». se
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otorgada al consumidor, se alarga el plazo de desistimiento, y
no asi la anulacién del contrato3s.

La Directiva 2011/83 continua sin proporcionar reglas
claras sobre las consecuencias de la infracciéon de los deberes de
informacién precontractual. Aunque la legislacion espafiola si
adopta determinadas medidas3.

El art. 55 de la Directiva 2011/83 establece que las
menciones obligatorias de la informacién forman parte del
contrato entre el comerciante y el consumidor, esto es: por un
lado que la informacién incorrecta puede dar lugar a una accién
de incumplimiento; y por otro, que siendo parte del contrato, la

389 En el art. 71.3 TRLGDCU se establece un plazo de 12 meses, a
diferencia de la anterior redaccién 3 meses) contar desde la ejecuciéon
del contrato perola nueva Directiva 2011/83 en su art. 10 modificaba
los efectos en caso de incumplimiento de la obligacién del empresario.
El periodo actual serd de 12 meses desde la expiraciéon del
desistimiento inicial, de acuerdo con el art. 9.2. la Directiva 2011/83. ha
ampliado el plazo de ejercicio de dicho derecho en el supuesto de que
no se informe al consumidor. Vid., BERMUDEZ BALLESTEROS M. S. «El
cumplimiento irregular de los deberes de informaciéon vy
documentacién de un contrato celebrado fuera de establecimiento
mercantil se sanciona con la anulabilidad del mismo y consiguiente
restitucion de las prestaciones», Notas Jurisprudenciales, 2012, p. 3.

390 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 21 de
septiembre de 2012, Ref. El Derecho, n°® - 251889 FJ. 2°. En la que se
reafirma la ineficacia solicitada por un consumidor por
incumplimiento de los requisitos de forma y documentacién exigida
legalmente por el empresario. El requisito de la forma es piedra
angular del sistema como garantia del consumidor.
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informacién no puede ser modificada, salvo que exista acuerdo
previo entre las partes (ex art. 5.5 Directiva 2011 /83 in fine). En
opinion de profesor TWIGG-FLESNER queda un largo camino por
recorrer hasta establecer un conjunto claro y sistematico de
remedios o sanciones en caso de incumplimiento del deber de
informacion391.

Dos son las posibles soluciones para paliar los efectos del
incumplimiento: a) prolongar el periodo de desistimiento en
caso de no cumplir los requisitos exigidos; b) establecer como
dia de inicio para el cémputo del ejercicio de desistimiento el
cumplimiento de los deberes de informacion sin establecer un
plazo previo. En la Directiva 2011/83 se opt6 por la primera
opciéon con lo que el plazo de desistimiento se ampli6 a 12
meses?92. Si durante dicho periodo si el empresario facilitara la
informacién referida se iniciaria un plazo de 14 dias naturales
en el que se podria ejercer del derecho de desistimiento, después
del cual precluira el plazo (ex art. 10.2 Directiva 2011/83).

391 Aunque hay dos excepciones en los que las consecuencias estin
claramente establecidas: a) cuando el comerciante no informa de los
gastos adicionales [ex art. 6.1 e) el consumidor no debe pagarlos]; b)
cuando el empresario no informa del derecho de desistimiento (ex art.
10.2 Directiva 2011/83) Vid.,, TWIGG-FLESNER, C. «La Directiva sobre
derecho de los consumidores en el contexto del Derecho de consumo
en la Unién Europea», CAMARA LAPUENTE, S. Y ARROYO AMAYUELAS,
E. Revision de mnormas Europeas y nacionales de proteccion al los
consumidores, Civitas, 2012, p. 95.

392 Ex art. 10.1 Directiva 2011/83.
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Se debe distinguir el derecho de resoluciéon del derecho
desistimiento. Las diferencias de ineficacia sobrevenida se
verificaban en el derogado art. 44 de la LOCMB3%. Pero tras su
derogacion no parece haber facultad para resolver o anular el
contrato, salvo lo dispuesto en la nueva redaccion del art. 100
TRLGDCU segun el cual sera anulable el contrato por acciéon o
excepcién en el que no se le haya facilitado la copia o la
confirmacién del propio contrato conforme a lo dispuesto en
art. 98.7394y 99.23%,

El art. 78 TRLGDCU dispone que la falta de ejercicio de
desistimiento no obsta para el ulterior ejercicio de la accion de

393 Introducido por la Ley 47/2002 de 19 de diciembre y derogado
en sus arts. 39 a 48 Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista. Sentencia Audiencia Provincial de Alicante de 27
enero 2010, Ref. Aranzadi, - n "113314. FJ 1°. El derogado art. 44.1
LOCM disponia que «el comprador dispondra de un minimo de siete
dias para desistir del contrato sin penalizacién alguna y sin
indicacién de los motivos» y el art. 44.5 «en caso de que le vendedor
no haya cumplido con tal deber de informacién, el comprador podra
resolver el contrato en el plazo de tres meses a contar desde que aquel
en el que se entrego el bien..»3%.

394 El empresario deberé facilitar la confirmacién del contrato en un
soporte duradero después de la celebraciéon del contrato y antes de la
ejecuciéon del mismo incluird toda la informacién del art. 97.1
TRLGDCU; la informacién de la pérdida de consentimiento en los
casos del art. 103 m) TRLGDCU.

395 El empresario deberd aportar una copia del contrato firmado o la

confirmacién del mismo previo consentimiento previo del
consumidor. Ex art. 99.2 TRLGDCU.



§ V. INFORMACION A PROPORCIONAR EN LOS CONTRATACION A
DISTANCIA 219

nulidad o resoluciéon del contrato conforme a derecho. Llamaba
la atencion que el TRLGDCU previo a la reforma de la Ley
3/2014 en sus arts. 92 a 106 también regulaba los contratos a
distancia pero no establecia la facultad resolutoria en los casos
de falta de informacion3% . Pero dicha cuestion ha sido
modificada por el art. 100 TRLGDCU con la entrada en vigor de
la Ley 3/2014 de 27 de marzo de 2014. Anteriormente
Unicamente en los supuestos de falta de informaciéon sobre el
derecho de desistimiento (ex art. 102 TRLGDCU) se concede un
plazo especial para el ejercicio de dicho derecho (ex art. 71.3
TRLGDCU)37. Cabe pensar que pudo habérsele olvidado al

legislador haber regulado dicho extremo398.

396 La diferencia entre la resolucion y el desistimiento reside en que
éste ultimo no estd basado en causa alguna, mientras que el aquél
precisa que concurra incumplimiento de la contraparte del deber. Se
puede consultar BERMUDEZ BALLESTEROS, M. S. «Consulta remitida por
la OMIC del Ayuntamiento de Cartagena en relaciéon con el derecho
de desistimiento por el consumidor y la resolucién del contrato de
consumo por falta de conformidad», Centro de estudios de Consumo
CESCO, septiembre de 2013, p. 6.

397Vid., FERNANDEZ PEREZ, N. «Régimen de informacioén», El nuevo
régimen de la contratacion a distancia de consumidores, N1 , La Ley,
Madrid, octubre 2009, p.35.

398 Vid., PICATOSTE BOBILLO, ]. «Derecho de la informacién en la
contratacién con consumidores», Actualidad civil, N° 4, La Ley, febrero
2011, p. 425.
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En sintesis tras la entrada en vigor de la Ley 3/2014 de 27
de marzo, la reforma del TRLGDCU ha dado coherencia y

mayor rigor sisteméatico y ha de entenderse como positiva.

3. INFORMACION POSTERIOR A LA CELEBRACION DEL
CONTRATO

3.1 Deber de confirmacion del contrato en la UE

Ademas de los deberes precontractuales analizados
previamente, la Directiva 2011 /83 exige al empresario facilitar la
confirmacién del contrato en soporte duradero en un «plazo
razonable» desde su celebracién y «a mds tardar en el momento
de entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucién del
servicio» (ex art. 8.7 Directiva 2011/83).

En los contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil el consumidor debe recibir una copia del contrato
firmado o una copia del mismo3%. Debiendo ser en papel, o con
expreso consentimiento del consumidor en wun soporte
duradero. El art. 7.2 Directiva 2011/83 no dispone cual sera el
contenido de la confirmacién lo cual resulta extrafio. Hay que
verificarlo al leer el art. 7.4 a) en la prestacién de servicios donde
se indica que la contestacion debe contener toda la informacién

segn el art. 6. Asimismo se puede verificar el contraste entre el

399 Ex art. 7. 2 Directiva 2011/83.
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art. 7.2 con el 8.7 de la Directiva 2011/83, ya que éste tultimo
regula el contenido de la confirmacion en contrato a distancia.
Ademas la Directiva no dice cuando la informacién ha de
aportarse en los contratos celebrados fuera de establecimiento
mientras que en los contratos a distancia como muy tarde ha de
suministrarse en el momento de entrega o suministro de
servicios400.

Esta confirmacion ha de incluir la informacién
precontractual, si no se hubiera facilitado previamente en
soporte duradero [art. 8.7 a) y en su caso, la confirmacion del
consentimiento del consumidor y de su conocimiento de la
pérdida del derecho de desistimiento [art. 8.7, b)]. Junto a lo
anterior la dltima disposicion que exige al consumidor que
presente en soporte duradero de forma expresa la solicitud
cuando desee la prestacién de servicios o suministro de agua,
gas, electricidad o calefaccion mediante sistema urbano de
inicio durante plazo de desistimiento (ex art. 8.8 Directiva
2011/83).

En el mismo sentido la Propuesta de Reglamento de
Compraventa Europea40! en su art. 24.5 NCCE insiste en la
confirmacién del contrato «El comerciante debera acusar recibo

400 Cfr. art. 8.7 a) Directiva 2011/83.
401 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del consejo

relativo a una Normativa Comin de Compraventa Europea, 11 de
octubre de 2011.635 final.
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por via electronica y sin demora indebida de la oferta o la
aceptacion enviada por la otra parte».

Los Estados podran establecer o mantener el deber de
confirmar el contrato electrénico en soporte duradero (ej. tarjeta
de memoria, disco duro del ordenador o correo electrénico) (art.
7.7 Directiva 2011/83) que ya estd contemplado por Ila
legislacion espafiola vigente (arts. 28.1 LSSICE2y 98.1 y 98.7
TRLGDCU tras la reforma de la Ley 3/2014 de 27 de marzo de
2014)403,

Respecto a las obligaciones post contractuales del
TRLGDCU vy la Directiva 2011/83 anteriormente a la reforma
del TRLGDCU existian diferencias importantes. La Directiva
requiere que la confirmacién del contrato se realice en soporte
duradero, en cambio el TRLGDCU previo a la reforma, permitia

que el deber de informacioén post contractual se realizase por

402 Art. 28.1 LSSICE «El oferente estd obligado a confirmar la
recepcién de la aceptacion al que la hizo por alguno de los siguientes
medios: a) El envio de un acuse de recibo por correo electrénico u otro
medio de comunicacién electrénica equivalente a la direccién que el
aceptante haya sefialado, en el plazo de las veinticuatro horas
siguientes a la recepcién de la aceptacién, o; b) La confirmacién, por
un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacién,
de la aceptaciéon recibida, tan pronto como el aceptante haya
completado dicho procedimiento, siempre que la confirmacién pueda
ser archivada por su destinatario».

403 Vid,, MENDOZA LOSANA, A. «Novedades en la contrataciéon on
line con consumidores», Novedades. Revista de Derecho de Consumo
CESCO, mayo 2012, p. 5.
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escrito, a menos que el consumidor se opusiera. En dicho caso
podria aportarse en cualquier otro soporte adecuado a la
técnica de comunicacién a distancia (ex art. 98.3 TRLGDCU). En
cambio en la redaccion actual de los arts. art. 98.1 y 98.7
TRLGDCU exige aportar la informacién en formato duradero.
Ante el incumplimiento del deber de informacién post
contractual existen dos sanciones juridicas, a saber: a) sancién
administrativa similar a la de incumplimiento de aportacién de
la informacién precontractual cuyo fundamento legal es el art.
49.2 b) del TRLGDCU; b) por otro lado una sancién civil (ex art.
71.3¢04y 105 TRLGDCU)#05. La Directiva 2011/83 remite a las
legislaciones de los Estados miembros para que se determine «el
régimen de sanciones aplicables a las infracciones de las
disposiciones nacionales adoptadas en virtud de la presente

404 Ex art. 71.3 TRLGDCU «Si el empresario no hubiera cumplido
con el deber de informacién y documentacién sobre el derecho de
desistimiento, el plazo para su ejercicio finalizard doce meses después
de la fecha de expiracién del periodo de desistimiento inicial, a contar
desde que se entregd el bien contratado o se hubiera celebrado el
contrato, siel objeto de éste fuera la prestacion de servicios».

405 Ex art. 105.1 TRLGDCU «Si el empresario no ha facilitado al
consumidor y usuario la informacién sobre el derecho de
desistimiento, tal como se establece en el articulo 97.1.i), el periodo de
desistimiento finalizard doce meses después de la fecha de expiraciéon
del periodo de desistimiento inicial, determinada de conformidad con
el articulo 104.

El art. 6.1 dela derogada Directiva 97/7 conllevaba la extensién del

plazo de desistimiento hasta tres meses en los que podra ejercitarse
dicho derecho.
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Directiva» (ex art. 24 Directiva 2011/83), ocupandose
tnicamente de los casos en los que no se informa al
consumidor  debidamente del derecho de desistimiento
(ampliando el plazo a doce meses). Este es uno de los aspectos
maés criticables de la Directiva 2011/83 por no haber previsto
con caracter general consecuencias de la infraccion de los
deberes de informacién precontractual y de confirmacién del
contrato. O lo que es lo mismo, no conceder al consumidor
alternativas en el &mbito negocial ante el incumplimiento de los

mencionados obligaciones por parte del empresario40°.

3.2 Deber de confirmacion del contrato en el ordenamiento

espaiiol

Las obligaciones del empresario no se limitan aportar la
informacién precontractual al consumidor, el comerciante tiene
una serie de obligaciones post contractuales aunque solamente
para los contratos celebrados a distancia.

En el contrato electronico la Ley exige que el oferente
confirme de forma escrita de la recepcion de la aceptacion (art.
28 LSSICE). El consumidor tiene derecho a recibir la factura en
papel y no podrd quedar condicionado al pago de cantidad
econémica alguna (ex art. 63.3 TRLGDCU). Asi la confirmacién

406 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores...», op. cit., p. 19.
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documental de la contrataciéon debe identificarse con la
facturacion407,

Tras la reforma de la Ley 3/2014 segtin la redaccién 98.7
TRLGDCU:

«el empresario debera facilitar al consumidor la confirmacién del
contrato en soporte duradero y en un plazo razonable después de la
celebracion del contrato a distancia a mas tardar en el momento de la
entrega de los bienes o antes de la entrega de los bienes o antes de la
ejecucion del servicio»408,

Como requisitos forma establecidos en la nueva redaccion
del art. 99. 2 del TRLGDCU%09:

«el empresario debera facilitar al consumidor y usuario una copia del
contrato firmado o la confirmacién del mismo en papel o, si este esta
de acuerdo, en un soporte duradero diferente, incluida, cuando
proceda la confirmacién del previo consentimiento expreso del
consumidor y usuario y del conodmiento por su parte de la perdida
del derecho de desistimiento a que se refiere el art. 103. m)»

407 Vid., BERROCAL LANZAROT, A. I. «Guia practica de Ley 3/2014, de
27 de marzo de 2014 por el que se modifica el Texto Refundido de la
Ley General de Consumidores y Usuarios», Actualidad Civil, La Ley
2014, La Ley Digital, (altima consulta el 3 de febrero de 2015).

408Ex art. 100.1 TRLGDCU en el que se establece las consecuencias

del incumplimiento en la entrega de contrato al consumidor.
409 Ex art. 100.1 y 108.3b) 3° del TRLGDCU.
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3.2.1 Consecuencias del incumplimiento

Si el empresario incumple el deber de documentacion del
contrato segun el art. 100 TRLGDCU, el contrato celebrado sin
que se haya facilitado al consumidor una copia o la
confirmacién del mismo, conforme al articulo 98.7, «podra ser
anulado a instancia del consumidor por via de accién o
excepcién». Esta sancién aparecia ya recogida en el antiguo art.
112 TRLGDCU, si bien dnicamente para los contratos
celebrados fuera de establecimiento. Tras la reforma se aplica
igualmente en los contratos a distancia, en este sentido
conviene hacer alguna consideracion al respecto.

En primer lugar, se ha de apuntar que éste articulo no
responde a la transposicion de la Directiva 2011/83. No se
contempla la sanciébn en caso de incumplimiento de los
requisitos formales, dejando libertad a cada Estado miembro su
determinacién. En Espafa la Ley 3/2014 ha optado por
mantener la sancidén anteriormente prevista para los contratos
celebrados fuera del establecimiento, afadiendo alguna
pequeiia precisiont0. Por eso puede plantearse en relaciéon con el

410 Antes de la reforma el art. 112 TRLGDCU establecia que ante el
incumplimiento de las exigencias de formalizacién y documentacién
éste podria ser anulado a instancia del consumidor, tras la reforma se
afiade «por via de la accién o excepcion» Vid, VAZQUEZ-PASTOR
JIMENEZ. L. «Los requisitos formales de los contratos celebrados a
distancia tras la reforma del texto refundido de ley general de
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citado art. 100 TRLGCU la misma controversia que con la
anterior redaccion a la reforma. Respecto al deber de
formalizacion del contrato que se impone al empresario (si bien
respecto a los contratos celebrados fuera del establecimiento) y
la accién prevista legalmente en caso de incumplimiento.

Se discute si la sancién establecida es la anulabilidad o la
nulidad radical. Si se entiende que la documentacién es un
requisito esencial debe inferirse que el efecto es la nulidad.

En caso de incumplimiento de las obligaciones formales,
pese a la falta de claridad en el TRLGDCU, la anulabilidad para
ser el efecto establecido. Asi el art. 100 TRLGDCU legitima
exclusivamente al consumidor para instar la invalidez del
contrato ya que si la sancién fuese la nulidad radical, lo serfa
ipso iure, esto es, no seria a instancia de parte sino que podria
ser declarada de oficio por parte del juez4il. Se insiste en el dato
de que el legislador haya atribuido tnicamente la legitimacion

al consumidor4!2. Aunque es cierto que la reforma introducida

consumidores y usuarios», Revista Aranzadi Doctrinal, N° 7, 2014.
Aranzadi Insignis (visitada 21 de noviembre 2013).

411 Vid.,, VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L. «Los requisitos formales de
los contratos celebrados a distancia tras»., op. cit, (visitada 21 de
noviembre 2013).

412 Vid.,, BARBER CARCAMO, R. «Contratos celebrados fuera de
establecimientos mercantiles (arts. 107-113)», en CAMARA LAPUENTE, S.
(Dir.), Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores. Texto
refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Esparia y en
la Union Europea, Colex, Madrid, 2011, p. 1045.
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por la Ley 3/2014 precisa mucho mas la anterior redaccion del
TRLGDCU. Puede ser que haya autores que se decanten por
nulidad radical, motivando que para el egercicio de la
anulabilidad se requiere demanda o reconvencién, por ser
insuficiente la sola excepcion, interpretando sensu contrario art.
408 LEC. Hay autores que son partidarios de una interpretacién
en la que la anulabilidad es un medio adecuado ya que puede
hacerse valer oponiendo excepcién si necesidad de reconvenir413.

3.2.2 Factura a nombre distinto del comprador

En el caso de que hubiera un error en la factura en la que
figura a nombre de persona distinta del consumidor-verdadero
comprador. Ej. pieza de recambio de coche comprada por
internet por un empresario auténomo. Suponiendo que el coste
de la pieza sea inferior a 3.000 €, bastarfa con la expedicién de

una factura simplificada414. Respecto al contenido de dicho

413 Sjgujendo a los profesores DELGADO ECHEVARRIA y PARRA
LUCAN, la anulabilidad puede instarse por el demandado para
conseguir la absolucién de la demanda, mediante oposicién de
excepcién, sin que se precise reconvenir (es decir, sin ejercitar a su vez
una accién contra el demandante u otras personas), es lo que deriva
naturalmente de la tradicién histérica y de la forma de expresarse el
Coédigo Civil (ex art. 1824 cc, e implicitamente arts. 1148 y 1853 cc ),
Vid., DELGADO ECHEVARRIA, J. Y PARRA LUCAN, M. A. Las nulidades de
los contratos. En la teorfa y en la préctica, Dykinson, Madrid, 2005, p.
96.

414 Segtin art. 42 RD 1619/2012 «tendrdn la consideracién de
ventas al por menor las entregas de bienes muebles corporales o
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factura debe seguirse lo establecido en el art. 7 del RD
1619/2012 «el numero de identificacion fiscal, asi como el
nombre y apellidos, razén o denominacién social completa del
obligado a su expedicién», por lo que no serd necesario incluir

los datos del destinatario de la operacion41s.

4. CONTROL MEDIANTE CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION

4.1 Antecedentes

La expresion lex contractus se crea juridicamente a finales
del siglo III a.C. y en la primera mitad del siglo II a.C. en una
sociedad politicamente ordenada por la Res publica, y con una
incipiente economia de mercado basada principalmente en la
propiedad de la tierra, (pequefas o medianas extensiones de
tierra) y en las actividades agropecuarias propias de Ia
explotacion del fundo. En esa busqueda de rentabilizar al
maximo la tierra se va a propiciar la creaciéon de determinados
instrumentos juridicos muy apropiados para minimizar el gasto

y maximizar el beneficio los recursos concretamente Ilas

semovientes en las que el destinatario de la operacién no actie como
empresario o profesional, sino como consumidor final de aquellos».
415 Vid., GARCIA MONTORO, L. «Devolucién del precio del producto

no conforme adquirido mediante contratacién a distancia», op. cit, p.
2.
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condiciones generales de la contratacién. Por tanto para los
empresarios y profesionales el uso de las condiciones generales
se convierte en un instrumento realmente imprescindible. Su
uso se basa en la necesidad de racionalizacién de la actividad
contractual de empresarios, a los que permite ahorrar recursos
(ya que no es operativo negociar cada contrato). La realidad
sobre la que se crean dichas condiciones generales, es un
escenario contractual en el que atn no estan bien definidos los
tipos contractualestl6. Pese a dicha indefinicion, las variantes
admitidas se centraban en dos contratos, arrendamiento y
compraventa. Asimismo se debe sefialar que la formacién
misma de la expresion «condiciones generales de Ia
contratacion» se basa en una «contratacion indiferenciada» o
«intercambiable», todavia no sujeta a modelos cerrados y
tipicos, que persigue tipificarse con base en esas condiciones
generalest”. Es MARCO PORCIO CATON en su Manual de Derecho
agrario, el libro de agri cultura en el que mejor sintetiza la
naturaleza de las condiciones generales+18. CATON afirma que

entre esas habilidades figura el conocimiento de ciertas reglas

416 Vid, CASTRESANA, A. «Las definiciones de propuesta de
reglamento relativo a una normativa de comin de compraventa
europea», Cuadernos de Derecho Trasnacional, Vol. 5, N° 1, marzo 2013,
p- 123.

417 Ibidem

418 Vid.,, MARCO PORCIO CATON, De agri cultura, Estudio preliminar,

traduccién y notas de A. Castresana, Madrid, Tecnos,
2009, pp. LXXVII-XCL
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basicas del Derecho, lo cual permite al propietario celebrar
cuantos negocios juridicos aseguren la maxima rentabilidad
propuesta. Probablemente CATON no persigue una correccion
juridica méaxima cuando escribe uno de los capitulos mas
importantes de la historia del Derecho contractual romano. Tan
solo quiere mostrar a los jovenes las condiciones de contratacién
mas ventajosas para el propietario de la granja en la
adjudicacion de obras o en la venta de productos agricolas. Y
ademads instruye a los jévenes sobre la necesaria inclusién en
esas Condiciones de contratacion de ciertas garantias que
aseguren el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la otra
parte del negocio juridico, o que sirven para minimizar las
pérdidas en caso de incumplimiento. En algunos capitulos del
libro CATON se convierte en un experto jurista, y creando las
condiciones generales de contratacion que dardn contenido
juridico concreto a cuantos negocios celebre el propietario de la
explotaciéon. CATON emplea sisteméticamente el término latino
lex que toma el valor de «condiciones del negocio», donde el
propietario establece las condiciones generales de contratacion
unilateralmente para dar contenido a ese contrato, tantas veces
como lo celebre y con quienes como contraparte lo haga. La lex
se convierte en Derecho vinculante para las partes, y es la
determinacién unilateral de los elementos accesorios del

contrato: el contenido de las prestaciones, el término de
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ejecucién previsto para las mismas, las garantias adoptadas, el
foro ante eventuales incumplimientos, etc. La lex catoniana aclara
la definicién de la Propuesta europea4!9: condiciones generales
de contrataciéon son «cldusulas previamente formuladas para
varias transacciones con diferentes partes»420.

En ocasiones se plantean problemas en los contratos
celebrados mediante condiciones generales, ya que éstas son
instrumento Optimo para la introducciéon de todo tipo de
préacticas abusivas (exoneracion de responsabilidad del
predisponente, transferencia de riesgos y costes al adherente,
clausulas de sumisién expresa que de hecho imposibilitan al
adherente el acceso a los Tribunales, precios inesperados, etc.)
de dudosa ética, ante las que el legislador debe actuar. Por ello
se hace necesaria la promulgaciéon de una disciplina juridica

especifica, que regule la estandarizacién del negocio juridico421.

419 Cfr. ZIMMERMANN describe la integraciéon de esta Propuesta
relativa a la normativa comin de compraventa europea en el proceso
de ordenacién del Derecho civil europeo, con un completo analisis
critico en el que se sefialan los avances y también los retrocesos de los
distintos instrumentos normativos para la armonizacién del Derecho
privado. Vid, ZIMMERMANN, R. «Perspektiven des kiinftigen
Osterreichischen und europdischen Zivilrechts. Zum
Verordnungsvorschlagiiber ein  Gemeinsames Européisches
Kaufrecht», Juristische Blitter, N°134,2012,p. 2.

420 Vid, CASTRESANA, A. «Las definiciones de propuesta de
reglamento relativo a una normativa de...», op.cit, p.124.

421 Vid,, PAGADOR LOPEZ, J. «Los contratos de consumo celebrados
mediante condiciones generales y clausulas predispuestas», (Coord.)
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A finales del siglo XX en Alemania se elabor¢ la Ley de las
Condiciones Generales de la Contratacion, (concretamente en
1976). Esta fue introducida en bloque en el BGB, aunque con
ciertas reticencias, cuestionandose si debia introducirse en Ila
parte general (como anexo a los parrafos que tratan sobre la
declaracién de voluntad (ex art. §116 y 145 ss.), o bien en el libro
segundo del Derecho de obligaciones. Al final de decidi6 incluir
bajo las reglas de generales de los contratos incorporando una
nueva seccion intitulada formacion o configuracién
(Gestaltung)». Respecto a las relaciones negociales mediante
condiciones generales de la contratacion (ex art. § 305-310 BGB).
Asi las condiciones generales formaron parte del contrato solo
si el predisponente, empresario (Verwender): 1) siempre que se
haga expresa referencia a ellas, o bien las exhiba de manera
clara; 2) toda vez que facilite al cliente la posibilidad de tener
conocimiento de su contenido. Asi el cliente debe ser consciente
de su existencia y razonablemente pueda entender y prestar su
consentimiento tacito o expreso (ex art §305b). Las
interpretaciones dudosas perjudicaran al predisponente 305c
parrafo 2 d conforme la aforismo romano ambiguitas contra

stipulatiorem (quia clarius loqui potuisset)}22. Ademas del principio

MIRANDA SERRANO, L. M. Y PAGADOR LOPEZ, J. Derecho privado de los
consumidores, § Capitulo III. El Derecho Digital (Gltima visita 3 de
febrero de 2015).

422 Vid., FLORIA HIDALGO, M. D. «De rebus dubiis», Boletin dela
Facultad de Derecho, N°10-11,1996, p. 131 y 142. En el titulo del libro 34
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de transparencia que la propia jurisprudencia alemana ha ido
desarrollado en 305c 1.2 BGB423.

4.2 Concepto

En el ambito objetivo segtin el art. 1.1 de LCGC «Son
condiciones generales las clausulas predispuestas cuya
incorporacién al contrato sea exclusivamente impuesta por una
de las partes, con independencia de la autorfa material de las
mimas, de su apariencia externa, de su extensiéon y de
cualquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos».

En su aspecto subjetivo sus ambitos subjetivos de
aplicaciéon difieren, por cuanto la Ley sobre Condiciones

Generales de la Contratacién se aplica a todo contrato que

del Digesto, bajo la rabrica de Rebus Dubiis se contiene 29 fragmentos
que lo que tratan es de establecer son reglas de interpretacién general
para proceder en casos dudosos. Por otro lado la expresiéon
«ambiguitas», «ambigue» especialmente en «Quotines...ambigua oratio
est». El término ambiguitas aparece reiteradas ocasiones en fuentes
prejustinianeas y justinianeas. Han sido especialmente estudiadas las
clausulas utilizadas en los testamentos para manumitir a los esclavos
que planteaban dudas sobre la validez y eficacia, en estos casos se
establecia in obscuro pro libertate. En caso de duda se resolvia a favor de
la libertad del esclavo. De igual forma en la actualidad se resuelve a
favor del adherente o consumidor. In dubio pro consumatore.

423 Vid.,, WACKE A. «Las reformas mas importantes del BGB desde
su promulgacién en 1900,...», op. cit, p. 705.
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contenga condiciones generales celebrados entre un profesional
(predisponente u oferente) y cualquier persona fisica o juridica
(adherente), no necesariamente consumidor, pues el adherente,
aclara el art. 22 LCGC podra ser también un profesional, sin

necesidad de que acttie en el marco de su actividad424.

4.3 Caracteristicas

La obligacién de poner a disposicion del destinatario la
informacion referida se dard por cumplida si el prestador la
incluye en su pagina o sitio de internet. El primer control
realizado es el de inclusién o incorporacién, cuyo objeto es
asegurar que el adherente (consumidor) tenga al menos la
posibilidad de conocer y comprender las cldusulas
predispuestas. Es preciso que las clausulas sean comprensibles y
accesibles. El requisito de la comprensibilidad se cumple cuando
estdn redactadas de modo concreto, claro y sencillo, con
posibilidad de comprensién directa (ex art. 5.4 de la Ley 7/1998,
de 13 de abril, de LCGC). Se exige también que resulten
materialmente accesibles para el adherente, de manera que éste
pueda conocer su contenido previa o simultineamente a la
perfeccion del contrato (arts. 7 a) LCGC). Si el contrato se

redacta por escrito, y las condiciones generales estan en el

424 Vid,, ARNALDO ALCUBILLA, E. Y ZAMARRA ALVAREZ, C. M
«Condiciones Generales de la contratacién», Enciclopedia Juridica, La
Ley, 2008.§ concepto (Ultima consulta 3 de febrero de 2008).
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reverso del contrato, la doctrina ha entendido que las clausulas
se consideran accesibles si en el anverso, justo encima de la
tirma del adherente, existe una referencia expresa a la existencia
de las clausulas y su ubicacion425. No obstante, si en el contrato
figuran condiciones generales de contratacion, con caracter
previo al inicio del procedimiento de contratacion, el prestador
de servicios debera poner a disposicion del destinatario para
que éstas en su caso puedan ser almacenadas y reproducidas

por el destinatario.

4.3.1 Contratacion electronica

La reforma de la Ley 3/2014 trae consigo la derogacion del
art. 5.4 dela LCGC, se suprime el texto:

«En los casos de contratacion telefonica o electrénica sera necesario
que conste en los términos que reglamentariamente se establezcan
la aceptacion de todas y cada una de las clausulas del contrato, sin
necesidad de firma convencional. En este supuesto, se enviara
inmediatamente al consumidor justificaciéon escrita de la

425 Vid.,, PAGADOR LOPEZ, J. «Requisitos de incorporacion de las
condiciones generales y consecuencias negociales», en NIETO CAROL,
U. (Dir.), Condiciones generales de la contratacion y cldusulas abusivas,
Valladolid, Lex Nova, 2000, p. 252; GONZALEZ PACANOWSKA, L
«Comentario al art. 5», en BERCOVITZ RODRIGUEZ -CANO (Coord.),
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion,
Pamplona, Aranzadi, 2000, p. 154.
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contratacion efectuada, donde constaran todos los términos de la

misma#26,

Respecto a la confirmacion del contrato se ha suprimido la
referencia a las condiciones esenciales de la operacion, incluidas
las condiciones generales de la contratacién, aceptadas y
firmadas por el consumidor y usuario, cuando éstas sean
utilizadas en la contratacion, y la referencia a la formalizacién
gratuita para el consumidor, salvo que se formalizase en la
escritura publica427.

Con la entrada en vigor de la Ley 3/2014 se modifica el
parrafo b) del apartado 1 del art. 80 en los siguientes términos :

«Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su
existencia y contenido. En ningtin caso se entenderd cumplido este
requisito si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al

426 Como se vera ut infra se opera sobre bases homogéneas en la
regulacién del derecho de desistimiento aplicable a la contratacién a
distancia al derogar la Disposicién derogatoria tinica diversas normas
que establecen distintos mecanismos de desistimiento regulado de
forma parcialmente diferente asi: el desistimiento para la ventas a
distancia entre empresarios [arts. 44 LOCM y 45 de la LCGC, y el
derecho de resolucién para la contratacion telefénica o electrénica con
condiciones generales (art. 4 del RD 1906/1999, de 17 de diciembre,
por el que se regula la contratacién telefénica o electrénica con
condiciones generales)].

427 Vid., BERROCAL LANZAROT, A. L. «Guia practica de Ley 3/2014, de
27 de marzo de 2014...», op. cit,, La Ley Digital, (altima consulta 3 de
febrero de 2015).
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milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hidese
dificultosalalectura».

Asi, los contratos con consumidores que utilicen cldusulas
no negociadas individualmente [en el que incluye la reforma del
art. 81 TRLGDCU, la cual ha de entenderse como positiva ya
que incorpora mecanismo de control de las condiciones de la
contratacién por parte de la propia administracion (mediante
6rganos o entidades correspondientes de las CCAA y de las
corporaciones competentes en materia de defensa de
consumidores) 428 , incluidos los que promuevan las
Administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas
dependientes deberan cumplir como requisitos para su validez,
ademas, de: a) concrecién, claridad y sencillez en la redaccion,
con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a textos o
documentos que no se faciliten previa o simultineamente a la
conclusién del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual;, b)
buena fet29, y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones

428F] art. 81 TRLGDCU también ha sido modificado por la Ley
3/2014 en el que se dispone que estardn obligadas a remitir las
condiciones generales de contrataciéon que integren dichos contratos,
en el plazo méaximo de un mes desde la recepcién de la solicitud.

429 Lo cual a veces es como no concretar nada pudiendo acudir a
criterios jurisprudenciales y doctrinales que resuelven casos similares,
conforme a la aplicacién de los arts. 7 y 1258 cc Vid,, QUINONERO
CERVANTES, E. «Las cldusulas abusivas», (Coord.) HERRERA CAMPOS, R.
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de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién de
clausulas abusivas, como novedad ahora, la accesibilidad y
legibilidad, de forma que faculte al consumidor a tener el
conocimiento previo a la celebraciéon del contrato sobre su
existencia y contenido. Por lo tanto no se cumple dicho
requisito, si el tamafo de la letra del contrato es inferior al
milimetro y medio o el contraste con el fondo es tan insuficiente
que, dificulta la lectura43o.

En el ambito europeo ha de destacarse alguna diferencia
entre ACQP y DCFR, con la normativa comtn de compraventa
europea en la cual no obliga a que se aporten de forma textual
las cldusulas no negociadas individualmente en los contratos
que se realicen electrénicamente. Realmente en la normativa
comun existe una regla segtin en la que «el comerciante debera
garantizar que las clausulas contractuales se pongan a
disposicion del consumidor en caracteres inteligibles, alfabéticos
o de otro tipo, a través de un soporte duradero y que permita la
lectura y la grabacién de la informacion contenida en el texto,
asi como su reproduccioén de forma tangible» (ex art. 24.4 NCCE)
431, Sin embargo, la vulneracién de dicha obligacion se sanciona,

Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, Universidad de Almeria,
Vol. 3, 2000, p. 1486.

430 Ibidem.

431La Propuesta esta enfocada a posibilitar que los comerciantes, en
el momento de la conclusién de contratos de compraventa, contratos
de suministro de contenidos digitales y contratos de servicios
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no con el hecho de tener esas clausulas por no incluidas, sino
solamente con la indemnizacién por dafios (ex art. 29.1
NCCE)#432,

Las ofertas o propuestas de contratacion realizadas por via
electronica seran validas durante el periodo que fije el oferente
o, en su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan
accesibles a los destinatarios del servicio. Ello obliga al
prestador a mantener actualizada su pagina Web, dado que
mientras las ofertas sigan presentes en la pagina, el destinatario

podra exigir su aplicacion.

4.3.2 Contratacion telefonica

Cuando el empresario contacte telefénicamente con un
consumidor para perfeccionar el contrato, se precisard la
confirmacion la oferta por escrito o, salvo oposicién expresa del

consumidor, en un soporte duradero. La oferta no sera

relacionados, cuenten con un conjunto comin de normas y utilicen las
mismas clausulas contractuales en todas sus transacciones
transfronterizas (ex art. 1.2 de la Propuesta de Reglamento). Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comtn de compraventa europea. Diario Oficial dela Unidn
Europea, de 11 de octubre de 2011. http:/ / eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:ES
:PDF

432 Vid., EBERS, M. «Control de las clausulas abusivas en un futuro
instrumento opcional», Revista para el andlisis del Derecho InDret,
Barcelona, enero 2012, p. 16.
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vinculante hasta que el consumidor haya firmado la oferta o
enviado su acuerdo por escrito ya sea en papel, por fax, correo
electrénico o por un mensaje de SMS. Asi se asegura que el
consumidor forme adecuadamente su consentimiento de lo que
estd aceptando al garantizarse que recibe la informacion
precontractual, extremo que no se puede dar si se realiza una
Unica conversacion telefénica. El art. 98.6 del TRLGDCU:

«en caso de que un contrato a distancia vaya a celebrarse por teléfono,
el empresario debera confirmar la oferta al consumidor por escrito o,
salvo oposicion expresa del consumidor y usuario, en cualquier soporte
de naturaleza duradera. El consumidor solo quedara vinculado una vez
que haya firmado la oferta o enviado su acuerdo por escrito»

El legislador espafiol pretende aportar una mayor
seguridad juridica en sede de contraccion a distancia,
especialmente en los contratos de luz, gas y telecomunicaciones,
lo que en opinién de algunos autores supondra un freno a la
actividad comercial#33. Esto quiere decir que la grabacién sonora
no permitird probar el consentimiento contractual ni la
adhesion del cliente al contrato, ni como justificante del
cumplimiento de los deberes de confirmaciéon de la oferta (ex
arts. 8.1 Directiva y 98.1 TRLGDCU) ni del contrato (art. 8.7 a)
Directiva 2011/83 y 98.7 TRLGDCU). Pero dicha apreciacién no

433 Vid, MENDOZA LOSANA, A. «Inminente reforma de la Ley

General de Consumidores y Usuarios», Centro de Estudios de Consumo
CESCO, 2013, p. 4.
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debe de compartirse ya que el hecho de exigir que el
consentimiento se preste en un medio escrito (. correo
electrénico o SMS) no resta agilidad ni rapidez al mercado.

De acuerdo con el respeto de la legislacion nacional en
materia contractual (ex art. 3.5 Directiva 2011/83), se permite a
los estados de la UE regular de distinta forma el establecimiento
del vinculo negocial. Se exige que la confirmacion de la oferta se
realice en soporte duradero y condiciona la validez del contrato
telefénico a la firma (manuscrita o electronica) por el
consumidor de la oferta o del acuerdo enviado por escrito (ex
art. 8.6 Directiva 2011/83). En Espafia, el art. 2 del RD
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regulaba la
contratacion telefénica o electrénica con condiciones generales
en desarrollo del articulo 54 dela Ley 7/1998, queda derogado
por la entrada en vigor de la reforma del TRLGDCU.

Condicionar la validez y eficacia del contrato a la entrega
en soporte duradero implica dejar a la comunicacién telefénica
como una mera fuente de informacion sin caracter vinculantei34.
Cuestion que choca contra el cardcter consensual y el principio
de libertad de forma (ex arts. 1254 y 1278 cc ) del ordenamiento
juridico espafiol. Cuyo principio proviene del Ordenamiento de
Alcala de 1348, en el capitulo XVI que habla de las obligaciones.
«De como wvale la obligacion entre absentes aunque no aya

434 Vid., art. 98.6 TRLGDCU
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estipulacion» 435 . En las obligaciones ya se manifestaba el
principio  espiritualista, mediante el cual, el mero

consentimiento bastaba para que el contrato fuera valido4.

435 Ordenamiento de Alcald de 1348, en el capitulo X VI que habla de
las obligaciones: «paresciendo que se quiso un ome obligar a otro por
promision, 6 por algund contracto, 6 en alguna otra manera, sea te-
nudo de aquellos a quienes se obligd, & non pueda ser puesta
excebcion que non fue fecha estipulacion, que quiere decir:
prometimiento con ciertas solepnidades del derecho; 0 que fue fecha la
obligacion del contracto entre absentes; 0 que fue fecha a Escribano
publico, 0 a otra persona privada en nombre de otro entre absentes; 0
que se obligd uno de dar, ¢ de facer alguna cosa a otro: mas que sea
valedera la obligacion 6 el contracto que fueren fe-chos en cualquier
manera que paresca que alguno se quiso obligar a otro, éfager
contracto con el cumplir aquello a que se oblig6... mandamos que
todavia valga dicha obligacién i contrato que fuere hecho, en cualquier
manera que uno se quiso obligar a otro». En JORDANDE ASSOR, I. y DE
MANUEL Y RODRIGUEZ, M. El ordenamiento de las Leyes que D.
Alfonso XI hizo en las Cortes del Alcala de Henares de 1348, Joaquin
Ibarra Impresor de SM, Madrid, 1774, p. 26.

436 Segin el cual, como se sabe, lo esencial para poder hablar que un
contrato sea véalido y eficaz no es la forma sino el aspecto consensual o
espiritual. Es decir desde que hay consentimiento existe contrato,
siendo indiferente la forma utilizada por las partes para manifestarlo;
de modo que desde ese instante, es decir, desde que se lleve a cabo a
través de medios electrénicos, se aplicard preferentemente la
normativa especifica. Es decir desde que haya un consentimiento
véalido y eficaz, las partes quedan obligadas al cumplimiento de lo
pactado y a las consecuencias que, segin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley (arts. 1.254 y 1.278 C.c.). En
MIRANDA SERRANO, L. Y PAGADOR LOPEZ, ]. «Formacién y ejecucion del
contrato electrénico. Aproximacién a a una realidad negocial
emergente», Estudios de Consumo, N° 85,2008, p. 83.
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Desde un punto de vista econémico pese a que pueda pensarse
que permita crear un sistema mds rigido y menos agil, que
puede restar competitividad a sectores como el de las
telecomunicaciones y seguros#7. El hecho de confirmar un
contrato mediante un SMS o un simple correo electrénico es
posible desde cualquier dispositivo Smartphone, y en modo
alguno puede suponer un obstaculo a la libertad econémica y de
contratacion, mas bien al contrario, ya que aporta un grado de
seguridad juridica muy deseable sobre todo en sede de

contratacion a distancia.

437 Vid.,, MENDOZA LOSANA, A. «Inminente reforma dela Ley...», op.
cit, p.5.



§ VI. MOMENTO Y LUGAR DE CELEBRACION DEL
CONTRATO

1. INTRODUCCION

Tanto el codigo de comercio como el cédigo civil
establecen una solucién similar respecto al momento de
perfeccion del contrato a distancia. «Desde que el oferente
conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido el
aceptante, no puede ignorarla sin faltar a la buena fe#8 (arts.
1262 cc y 54 Ccom)».

438 E] art. 2 de la Propuesta de Reglamento de compraventa
Europea: «se entenderd por «buena fe contractual»: una norma de
conducta caracterizada por la honradez, la franqueza y la
consideracién de los intereses de la otra parte de la transaccién o de la
relacién en cuestién». El valor semantico nuclear del término fides que
explica muy bien CICERON como fit quod dicitur (cumplir la palabra
dada), y que expresa «la lealtad a la palabra dada» como valor ético de
conducta. que se cumple la auténtica etimologia de fides cuando se
hace lo que se dice». Una idea reiterada en De officiis 1,7, 23: «osemos,
sin embargo, imitar a los estoicos que buscan con afan la etimologia de
las palabras y tengamos por bueno que fides se ha llamado asi porque
se hace lo que se dice». También ISIDORO DE SEVILLA reitera estas
mismas ideas en ORIGENES 8, 2, 4: «se ha dado el nombre de fides
cuando se ha llevado a cabo totalmente lo que se ha dicho o
prometido, y por eso se ha llamado fides, porque se hace aquello que se
acordé entre uno y otro...».
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La primera cuestion que debe plantearse es si rige en sede
de contratacion a distancia el art. 1.262 cc, el cual dispone que el
contrato realizado a distancia se presume celebrado en el lugar
en el que se hizo la oferta cuando el que la acepta esta en otro
lugar o bien el art. 54 Ccom, que sigue el mismo criterio ;existe
alguna regla especifica aplicable en sede de contrataciéon a
distancia?.

La razén que hace cuestionarse el lugar donde el que se
entiende celebrado el contrato a distancia, no es sélo para
determinar el juez competente que deba conocer las posibles
crisis contractuales, también para conocer la ley aplicable en
conflictos de Derecho internacional?. Este hecho cobra especial
relevancia cuando el contrato es celebrado por medios
electronicos. Se debe determinar las reglas aplicables que
establezcan el lugar de celebracion del contrato a distancia, ya
sea aplicando las reglas generales (ex art 1262 cc-o bien
mercantiles —el art. 54 Ccom) o quizds una regla especial. La
cuestion ha sido clarificada con base en al art. 29 LSSICE#40 el

439 Vid., SALINAS VERDAGUER, E. «Régimen aplicable a los contratos
celebrados por internet», en SOLER PASCUAL, L. A. en Boletin de
Contratacién Inmobiliaria de Derecho, El Derecho, mayo 2008, p. 6.

440 Ex art. 29 LSSICE «Los contratos celebrados por via electrénica
en los que intervenga como parte un consumidor se presumiran
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual. Los
contratos electrénicos entre empresarios o profesionales, en defecto de
pacto entre las partes, se presumirdn celebrados en el lugar en que esté
establecido el prestador de servicios».
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cual establece un régimen especial para los contratos celebrados
electronicamente, dicha norma distingue si el contratante es
consumidor o no, de forma que si una de las partes fuera
consumidor el contrato se entiende celebrado en el lugar donde
éste tenga la residencia habitual, mientras que si las partes
otorgantes fueran profesionales o empresarios se presume, iuris
tantum, que el contrato es celebrado en el lugar donde resida el
prestador de servicios. Asi el legislador busca promocionar el
comercio electrénico facilitando al consumidor su labor y
aportando a éste una mayor confianza.

El lugar en que ha de entenderse celebrado un contrato es
determinante para establecer el régimen juridico al que ha de
someterse (ex art. 26 LSSICE). En Derecho espafiol la norma
general para la contratacion entre personas no presentes, es que
el contrato se presume celebrado en el lugar en que la persona
emiti6 la oferta de aceptacion. En cambio en este apartado la
LSSICE diferencia entre si alguno de los contratantes tiene o no
la consideraciéon de consumidor. De forma que los contratos
celebrados por via electrénica, en los que intervenga como parte
un consumidor se presumiran celebrados en el lugar en que éste
tenga su residencia habitual. Por el contrario, los contratos
electrénicos entre empresarios o profesionales, en defecto de
pacto entre las partes, se presumiran celebrados en el lugar en

que esté establecido el prestador de servicios (ex art. 29
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LSSICE)#1. Asi lo determina Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco en el que un consumidor mediante internet adquiere
unos moviles a un empresario situado en domicilio distinto del
consumidor 442. Mientras que si ambos contratantes acttian
empresarialmente (ex art. 29.2 LSSICE) se presumirdn
celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de

servicios, salvo que las partes acuerden otra cosa443.

441 Sentencia de Audiencia Provincial de Malaga de 17 de diciembre
de 2007, Ref. El Derecho n°. 357159 FJ 2° por el que se entenderan «el
caracter de abusivas las clausulas o estipulaciones que impliquen la
previsién de pactos de sumisién expresa a Juez o Tribunal distinto del
que corresponda al domicilio del consumidor».

442 Auto del Tribunal de Justicia del Pais Vasco de 16 de enero de
2007 El Derecho Ref. n° 25472 FJ 2°. Auto del Tribunal Supremo de 10
de octubre de 2007, El Derecho Ref. n° 184701 FJ] tinico en el que se
refiere precisamente a la contratacién por Internet, optando por el
domicilio de quien acepta la oferta. En el mismo sentido Auto del
Tribunal Supremo de 7 octubre 2004, El Derecho Ref. n° 227260 FJ
dnico y 5 noviembre 2004, El Derecho Ref. n® 227260 FJ tnico, en este
altimo caso por una adquisicién mediante subasta realizada en
Internet. También en Auto de Juzgado de lo mercantil de Bilbao de 1
de septiembre de 2008, El Derecho Ref. - n°304797 en el mismo sentido
seaplica el art. 51.1 LEC.

443 Vid.,, MIRANDA SERRANO, L. «La contrataciéon a distancia de
consumo: TRDCU y Directiva 2011/83», (Coord.) MIRANDA SERRANO,
L. Y PAGADOR LOPEZ, J. Derecho privado de los consumidores, Marcial
Pons, Barcelona, 2013. El Derecho Digital, (Gltima consulta 3 de febrero
de 2015).
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2. MOMENTO EN LA VINCULACION ENTRE EMPRESARIO Y
CONSUMIDOR EN CONTRATOS REALIZADOS TELEFONICAMENTE

El nuevo art. 98 del TRLGDCU introducido por el art. 19
del Anteproyecto de Ley de reforma del TRLGDCU (Requisitos
formales de los contratos) incluye una innovacién importante
respecto a los contactos telefénicos a instancia del empresario

para la celebracion de contratos telefénicos. El art. 98.6 establece:

«En aquellos casos en que sea el empresario el que se ponga en contacto
telefénicamente con un consumidor y usuario para llevar a cabo la
celebracién de un contrato a distancia, debera confirmar la oferta al
consumidor y usuario por escrito, o salvo oposidén del mismo, en
cualquier soporte de naturaleza duradera. El consumidor y usuario
s6lo quedard vinculado una vez que haya firmado la oferta o enviado
su acuerdo por escrito, en papel o mediante correo electrénico, fax o
Sms».

En sede de contratacién a distancia la Directiva 2011/83 en
art. 8.6 faculta a los estados miembros a legislar respecto a la

exigencia de un confirmacién para la perfeccién del contrato:

«En caso de que un contrato a distancia vaya a celebrarse por teléfono,
los Estados miembros podrdn establecer que el comercante ha de
confirmar la oferta al consumidor, que solo quedara vinculado una vez
que haya firmado la oferta o enviado su acuerdo por escrito. Los
Estados miembros podrdn establecer asimismo que dichas
confirmaciones han de realizarse en un soporte duradero».
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La CNC (Comision Nacional de la Competencia)
actualmente integrada en la CNMC (Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia) 444 determiné en informe
(Expediente S/0184/09) de  Gas Natural relativo a las
limitaciones a la contratacién con consentimiento verbal
recabado telefénicamente y con grabacion telefénica en el que
un operador no otorgaba validez al consentimiento. Este hecho
a juicio de la CNC impedia al consumidor la posibilidad de
cambio de suministrador. Por ello y sin petjuicio de las
particularidades de este asunto, la CNC determiné que debia
otorgarse validez a la contratacion telefénica, sin que el
consentimiento precisase una ulterior confirmacién escrita, de
forma que permitiera garantizar la identidad del cliente y su
voluntad inequivoca #45. El caso de la contratacién de servicios

444 La Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia ha
entrado en funcionamiento el 7 de octubre de 2013, agrupando las
funciones destinadas a garantizar y promover el correcto
funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia
efectiva en todos los mercados y sectores productivos.

445 Espafia. Informe del CNC sobre el Anteproyecto de Ley por la
que se modifica la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, de 8 de mayo de 2013, p. 5. La CNC recuerda que su
interpretacién no debe obstaculizar por parte del suministrador de
origen de forma innecesaria ni desproporcionada la competencia, y
por ello se debe ajustar a lo dispuesto por la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado, 4 julio de
2007 n° 159, p. 28848. En concreto el diferimiento de la vinculacién del
consumidor o usuario en el momento en que otorgue el
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telefonicos a distancia se debia entender totalmente valida la
perfeccion del contrato realizado mediante via telefénica pero la
entrada en vigor de la Ley 3/2014 ha modificado dicho
extremot46. Anteriormente el consentimiento era eficaz «siempre
que conste por palabras que con claridad lo expresen o por
hechos que con toda evidencia lo signifiquen». En este caso el
mismo dia que un suministrador remite carta informando que
se procederd al envio de la mercancia solicitada, el peticionario
mediante llamada telefénica desiste. No existe concurso de
voluntades cuando s6lo media la manifestacién de un propdsito
retirado por su autor antes de ser aceptado por la otra partes”.
Se da validez a la llamada telefénica como medio de

comunicacion.

consentimiento su consentimiento por escrito no puede demorar la
tramitacién del cambio de suministrador.

446 gentencia de Audiencia Provincial de Toledo de 18 febrero de
1999, Ref. Aranzadi-n®3709.F] 2°.

447 entencia Tribunal Supremo de 7 junio de 1986, Ref. Aranzadi
n° 3296. F] 3°. En este caso el mismo dia que un suministrador remite
carta informando de que se procedera al envio de la mercancia
solicitada, el peticionario mediante llamada telefénica desiste. En este
caso no existe concurso de voluntades cuando sélo media la
manifestacién de un propésito, retirado por su autor antes de ser
aceptado por la otra parte.
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3. LUGAR DE CELEBRACION DEL CONTRATO A DISTANCIA.
LEY APLICABLE Y JURISDICCION COMPETENTE. ALUSION AL CASO

DE CONTRATOS CON CONSUMIDORES (B2C)

En la contratacion realizada por internet no es preciso que
se modifiquen los criterios respecto a otros tipos de venta, en los
que la oferta y la aceptacion ya estd regulada. En sentido
contrario LARROSA AMANTE opina que dichos criterios no son
apropiadas, ya que la oferta se realiza mediante internet, y esto
no implica que el lugar donde se hiciera coincidir con el
domicilio particular o social del ofertante. Sin olvidar que dicho
criterio es el que sigue la Ley de Enjuiciamiento Civil para
determinar la competencia territorial en los procesos civiles (ex
art. 50 y 51LEC)8. Por un lado el art. 1262 cc y al art. 54 Ccom

449/ s bien ambos preceptos establecen como lugar donde se hizo

448 Vid,, LARROSA AMANTE, M. A. «Régimen aplicable a los contratos
celebrados por internet», en SOLER PASCUAL L. A. Boletin de
Contratacion Inmobiliaria de Derecho, El Derecho, mayo 2008, p. 2.

449 Vid ad ex., GIL NOGUERAS distingue entre lo dispuesto en el art
1262 cc y art. 54 Ccom espafiol. Respecto al primero se exige el
conocimiento ambas partes de forma positiva, mientras que en el
segundo eso no sucede, ya que existe una aceptacién previa del
oferente, y el aceptante trata de trasmitir el consentimiento por el
sistema proporcionado por el oferente. El primero es un sistema de
cognicién y el otro un sistema denominado de expedicién en cuanto a
la creacién del concurso de voluntades. GIL NOGUERAS, L. A. «Régimen
aplicable a los contratos celebrados por internet», en SOLER PASCUAL L.
A. Boletin de Contratacion Inmobiliaria de Derecho, El Derecho, mayo
2008, p. 1.
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la oferta para determinar el cumplimiento de la obligacion. El
profesor MIRANDA SERRANO critica la poca atencién prestada
por legislador espafiol a la formacién del contrato, y afirma que
la regulacién es deficitaria. Por el contrario destaca la labor
realizada por la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(CNUCCIM)450. Algunos de los mas destacados civilistas y
mercantilistas abogan por una aplicacién extensiva de las reglas
del contrato dela CNUCCIM 451 (parte Il arts. 14 a 24) respectoa
las reglas de formacion de los contratos, con el proposito de que
el ordenamiento espafiol recogiera las reglas del CNUCCIM y
no se privase de la internacionalidad exigida como requisito en

su ambito de aplicacion#52.

450 A la citada convencién se le reconoce una notable calidad fruto
de la sintesis de las instituciones del Civil Law continental y del
Common Law anglosajén. En ILLESCAS ORTIZ, R. «Derecho Uniforme del
Comercio Internacional», Estudios de Derecho mercantil homenaje al
profesor Manuel Broseta Pont, Vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p.
1799.

451 Vid., DIEZ PICAZO, L. «La formacién del contrato», Anuario de
Derecho Civil, vol. 48, N° 1, 1995. p. 5 y 6; VICENT CHULIA, F.
Introduccién al Derecho Mercantil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p.
764.

452 Vid,, MIRANDA SERRANO, L. M. «La aplicacién en el derecho
espafiol no uniforme de la nocién de oferta de contrato de la
convencién de Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional
de mercaderfas en torno a la ofertas a personas indeterminadas», Law
Review, International Journal of Law and Jurisprudence, Vol. 3, N° 2,
diciembre 2013, p. 1.
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La determinacién de la ley aplicable en estos contratos se
realiza mediante el art. 26 de ISSICE, éste remite a las normas
de derecho internacional privado®®3 del ordenamiento juridico
espafiol. Concretamente a los arts. 2 y 3 LSSICE, y segtn lo
dispuesto por el art. 105 cc sera aplicables ambas normas
cuando el prestador de servicios de la sociedad de la

informacion®>4

se encuentre en Espafia y los servicios prestados
por ellos aunque no se encuentren establecidos en Espafia, en
otro estado miembro de la UE si el destinatario de los servicios

esta ubicado en Espafa y se trata de contratos celebrados con

453 Norma de conflicto tiene grosso modo por objetivo: en primer
lugar en caso de discrepancia internacional determinar mediante
remisién en primer lugar el ordenamiento de acuerdo con las
disposiciones materiales para que el litigio sea resuelto; en segundo
lugar fijara la jurisdicciébn competente para la resolucién la cual
procedera de la aplicacién de la regla sustantiva nacional que remita
la correlativa de conflicto. Vid, GARRO, A. M. «Armonizacién y
Unificacion del Derecho privado en América Latina esfuerzo,
tendencia y realidades», Centro di studi e ricerche di diritto comparatto e
straniero, Roma, 1992, p. 25; ILLESCAS, R. «Derecho mercantil y
Globalizacion», Anuario de Facultad de Derecho Universidad autonoma de
Madrid, N° 9, 2005, p. 81.

444 Ley 34/2002 LSSICE recoge en su Exposicién de Motivos la
definicién de prestador de servicios de la sociedad de la informacién

como «la persona fisica o juridica que proporciona un servicios de la
sociedad de la informacién».
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consumidores o bien con relaciéon a alguna de las materias
dispuesta por el art. 3 LSSICE 4%°.

Si una de las partes es un consumidor y el prestador de
servicios perteneciese a la UE el consumidor podréd interponer
demanda en su lugar deresidencia de acuerdo con la normativa
(ex art. 5 del Convenio de Roma)i56. Respecto a la aplicacién de
la Ley el mencionado precepto, como norma de conflicto, indica
la aplicacion de la ley del Estado donde el consumidor tuviera
residencia habitual.

Cuestion distinta es que el prestador de servicios se
encuentre fuera de la UE en cuyo caso la jurisdicciéon y la ley
aplicable se determinardn conforme a las reglas habituales del
Derecho internacional privado. Por tanto la jurisdiccién
competente se atribuird conforme a los dispuesto por el
Reglamento 44/2001 pudiendo el consumidor interponer
demanda: a) ante los tribunales donde tenga domicilio el
empresario; b) ante los tribunales del lugar donde estuviera
domiciliado el consumidor, (medida de caracter tuitiva hacia el
propio consumidor); c) ante el tribunal que ambas partes
acuerden. Es preciso sefialar que el empresario solo podra

demandar al consumidor en los tribunales del domicilio de éste

455 Vid., MORENO GARCIA, J. A. «Régimen aplicable a los contratos
celebrados por internet», en SOLER PASCUAL L. A. Boletin de

Contratacion Inmobiliaria de Derecho, El Derecho, de mayo 2008, p. 5.
456 Convenio de Roma 18 de julio de 1980
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ex art. 16.2 Reglamento 44/2001 aplicandose la Ley del Estado
del tribunal donde se interponga la demanda.

Sin perjuicio de lo anterior se debe precisar que el
Reglamento 44/2001 no es aplicable en Dinamarca siendo
preciso acudir al Convenio de Bruselas. De igual forma ocurre
con los paises como Noruega, Suiza e Islandia en cuyo caso
deberd remitirse al Convenio de Lugano®’. En ambos casos
dichos convenios atribuyen la competencia judicial al foro del
domicilio del consumidor siendo aplicable la ley de éste 48,

Por dltimo en caso de que no pudieran aplicarse los
mencionados Convenios seria preciso acudir a la normativa de
atribucién competencial ex art. 22 LOPJ. Los tribunales
espafioles podrdn entrar a conocer los asuntos que afecten a los
consumidores en los siguientes casos: a) cuando las partes se
hayan sometido tacita o expresamente a los juzgados y
tribunales espafioles; b) cuando el demandado tenga domicilio
en Espafa; c) en la venta de plazos de bienes muebles corporales
o de préstamos destinados a la adquisicion; d) bien cuando la
celebracién del contrato fuera precedida por alguna oferta
personal en Espafia o bien el propio consumidor hubiera

457 Convenio relativo a la competencia judicial y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil realizado en
Lugano el 16 de septiembre de 1988.

458 Vid.,, ORTEGA DiAZ, ]. F. «Contratos electronicos. La cuestion dela

perfeccién y el soporte contractual», Revista del Comercio Electronico, N°
86,2007, p. 74.
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realizado en territorio espafiol los actos indispensables para la
celebracion del contrato, siendo se aplicacion en dichos
supuestos la legislacion esparfiola.

En definitiva una gran mayoria los contratos realizados a
través de internet se entenderian incluidos en este supuesto, lo
cual beneficiaria al consumidor e iria en detrimento del interés
del empresario. Por ello debe rechazarse una interpretacion
extensiva de la propia norma y negar la competencia de los
tribunales espafioles siempre que el asunto carezca de una
vinculacién clara con Espafia4s9.

4. LUGAR DE TRIBUTACION DEL CONSUMIDOR DEL COMERCIO
ELECTRONICO

A finales de 1996 el Departamento del Tesoro de Estados
Unidos publicé un estudio sobre las pautas que el sistema fiscal
federal norteamericano debia de adoptar respecto a la
contratacién electrénica. Se aludian a tres elementos
fundamentales sobre los que debia sustentarse la politica fiscal

federal en relacion con el comercio electronico. En primer lugar,

459 Vid, CALVO CARAVACA, A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, ].

Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccién en internet, Colex,
Madrid, 2001, p. 92.
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el llamado principio de neutralidad 40, segin el cual las
operaciones similares a aquellas otras efectuadas en el ambito
comercial deben tributar de forma similar. De forma que no
deben de establecerse diferencias en virtud de que la operacion
comercial ha sido realizada en forma tradicional o electronica,
ya que ello podria dar lugar a la creacién de incentivos al
cambio de naturaleza de la transaccion o de la localizacion de
quienes intervienen en la misma. En segundo lugar seria
recomendable la aplicacion de los actuales principios de
fiscalidad internacional, ya que que la sustitucion de dichos
principios por otros nuevos Unicamente habria de producirse en
casos excepcionales. Por Ultimo lugar se sugeria la conveniencia
de que el nuevo marco legislativo tributario del comercio
electronico que eventualmente se acordase fuese lo
suficientemente general y flexible como para afrontar y plantear
soluciones al futuro desarrollo tecnoldgico y a las nuevas formas

de realizar negocios que pudieran originarse#6!.

460 Cfr. MACARRO OSUNA, J. M. Y MARTIN RODRIGUEZ, J. M. «lLa
neutralidad fiscal como meta dela construccién europea. anélisis de la
fiscalidad indirecta»,

http:/ /www researchgate.net/profile/Jose_Miguel_Martin_Rodrig
uez/publication/272174958_La_neutralidad_fiscal_como_meta_de_la_
construccin_europea._Anlisis_de_la_fiscalidad_indirecta/links/54ddf
3700cf22a26721d68c9.pdf (dltima consulta junio de 2015).

461 Vid,, Selected Tax Policy Implications of Global Electronic
Commerce Department of the Treasury Office of Tax Policy
Washington, D.C, November, 1996. http.//www.treasury.gov/resour ce-
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Unos de los sectores con una amplio crecimiento es de los
libros electronicos. Ya que uno de cada tres lectores opta por
leer libros digitales, segln recogia el Informe de la Sociedad de
la Informacién en Espafia 2014. El porcentaje de los lectores de
libros digitales donde la mayoria de los internautas utiliza el
formato digital 62%, aunque curiosamente prefieren
masivamente el formato tradicional 67 %462 .

El objetivo de esta Directiva 38/2002 463 es crear
condiciones de competencia equitativas en el ambito de la
fiscalidad indirecta aplicada al comercio electrénico, para
empresas de la Union Europea (UE). La Directiva prevé
asimismo simplificar y aclarar al maximo el cumplimiento de las
normas por parte de las empresas establecidas en terceros
paises. Estas medidas modernizan las normas que regulan el

lugar de prestacion de los servicios a efectos del IVA, con el fin

centet/tax-policy/Documents/internet.pdf (Gltima consulta junio de 2015);
CALVO VERGEZ, ]J. «La aplicaciéon del iva en el dmbito del comercio
electrénico», Crénica Tributaria, N° 135, 2010, p. 30.

462 Ta sociedad de la Informacién 2014, Fundacién Telefénica,
https:/ / publiadmin.fundaciontelefonica.com/index.php/publicacione
s/add_descargas?title=Sociedad+de+la+Informaci%C3 %B3n+en+Espa
%C3%Bla+2014&code=323&lang=es&file=siE2014.pdf&_ga=1.7233953
9.1778898405.1433611259

463 Directiva 2002/38/CE del Consejo, de 7 de mayo de 2002, por la
que se modifica y se modifica temporalmente la Directiva 77/388/CEE
respecto del régimen del impuesto sobre el valor afiadido aplicable a
los servicios de radiodifusién y de televisién y a algunos servicios
prestados por via electrénica



http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/Documents/internet.pdf
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi%21celexplus%21prod%21DocNumber&lg=es&type_doc=Directive&an_doc=2002&nu_doc=38
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi%21celexplus%21prod%21DocNumber&lg=es&type_doc=Directive&an_doc=1977&nu_doc=388
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de tener en cuenta el sector del comercio electrénico. Hasta
ahora, el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido en

lo tocante a la base imponible uniforme 464 no abordaba

adecuadamente la cuestion de los servicios suministrados por
via electrénica, por la simple razén de que este tipo de
prestaciones no se habia previsto cuando se cre6 el sistema fiscal
actual. En consecuencia, la aplicaciéon de las anteriores normas
sobre el IVA a este tipo de transacciones tenia resultados
discriminatorios y perversos. Asi, con las normas anteriores, los
servicios originarios de la UE prestados por via electrénica en
general quedaban sujetos al IVA, independientemente del lugar
de consumo, mientras que no ocurria asi con los procedentes de
paises terceros, pese a ser suministrados en la UE. Ahora
cuando un operador de la UE presta este tipo de servicios a una

empresa establecida en otro Estado miembro, el lugar de

464 «Las instancias europeas suprimen los controles fiscales en las
fronteras interiores en cualquier operacién efectuada entre Estados
miembros, aproximan los tipos del impuesto sobre el valor afiadido
(IVA) de los paises comunitarios y establecen, con cardcter temporal,
un periodo transitorio que facilite el paso al régimen definitivo de
gravamen de los intercambios intracomunitarios». Sexta directiva
sobre IVA: base imponible uniforme

http:/ /europa.eu/legislation_summaries/other/131006_es.htm


http://europa.eu/legislation_summaries/other/l31006_es.htm
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prestacion es el lugar donde esta establecida la empresa
cliente46s.

Las primera modificaciones en materia tributaria han sido
insuficientes para abordar el comercio electrénico pero
lentamente se esta logrando una armonizacion. Debe tenerse en
cuenta que no es facil debido a la complejidad del tipo
impositivo indirecto. Por ello deberia simplificarse en la medida
de lo posible para garantizar las obligaciones fiscales lo cual
mejoraria la seguridad juridica46s.

A partir del 1 de enero de 2015 entra en vigor la Directiva
comunitaria de 2008467 segtin cual la tasa de IVA que grava los
libros digitales serd la del pais donde se encuentre el
consumidor (para la CEE, el ebook (libro electrénico) no es un
producto, sino un servicio digital). Hasta hace poco el IVA
imponible tributaba en el pais donde estuviera domiciliado el

prestador del servicio. Para el consumidor el IVA que pague por

465 [VA: régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electrénica
http:/ /europa.eu/legislation_summaries/taxation/131044_es.htm

466 Vid.,, SANCHEZ SERENA, E. «La fiscalidad indirecta del comercio
electrénico on line», (Coord.) DELGADO GARCIA, A. M. Tributos en la
sociedad de la informacién, IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica,
N°18, p. 70. (4ltima consulta 6 junio de 2015).

467 Directiva 112/2006 del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido. Diario
dela Unién Europea, L. 347 de 11 de febrero de 2006. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2006L0112:
20110101:ES:PDF
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la compra de libros a empresas extranjeras se recaudara en el
pais donde resida. Anteriormente las empresas domiciliadas en
otro miembro de la UE liquidaban el IVA recaudado en el pais
donde estuvieran domiciliadas. La directiva afectard a las
empresas que vendan libros que tengan su domicilio social en
Luxemburgo, cuya tasa de IVA para el ebook es del 3%,
contraviniendo la Directiva 112/2006 468 y a pesar de las
amonestaciones recibidas. Por lo tanto, Amazon y Kobo deberan
aplicar un tipos impositivo del 21% a los libros digitales que
vendan en Espafia. Este cambio propiciaria que Luxemburgo
dejara de ingresar alrededor 800 millones de euros al afio,
mientras que Reino Unido y Alemania se beneficiardn con

alrededor de 350 millones de euros cada uno por afios#69,.

468 «La Comisién pide a Francia y a Luxemburgo que modifiquen
los tipos del IVA que aplican a los libros digitales. Desde el 1 de enero
de 2012, Francia y Luxemburgo aplican un tipo reducido del IVA a los
libros digitales, lo que es incompatible con las disposiciones actuales
de la Directiva sobre el IVA. En efecto, en virtud de esta Directiva, los
libros digitales son servicios prestados por via electrénica y la
aplicacién de un tipo reducido a esta clase de servicios no es posible.
Esta situacién provoca falseamientos importantes de la competencia en
detrimento de los operadores de los otros 25 Estados miembros de la
Unién en la medida en que las compras de libros digitales pueden
realizarse facilmente en un Estado miembro distinto del de residencia
del consumidor y que las normas actuales prevén la aplicacién del tipo
del IVA del prestatario, y no el del cliente».

http:/ /europa.eu/rapid/ press-release_ MEMO-12-794_es.htm

469 E-book prices may rise as VAT law kicks in. The bookseller
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Por otro lado esta medida también beneficiard a los
empresas que vendan ebooks en el resto de paises de la UE ya
tendrdn las mismas condiciones impositivas que Amazon y
Kobo. Quiza se provoque en el resto de la zona de la UE un
aumento de los precios en Amazon, Kobo y Nook, para
compensar le merma de ingresos por la subida del IVA. La
alternativa seria la creacion de un IVA reducido como es el caso
del libro impreso en Espafia. La duda es como van a afrontar
este cambio los pequefios minoristas y las editoriales y autores
que practican la venta directa. A partir del 1 de enero van a
tener que enfrentarse a la obligacién de aplicar diferentes tasas
de IVA y de hacer cobros en diferentes paises. Para facilitar esta
obligacién se ha establecido en todo el ambito comunitario un
nuevo régimen al que podran acogerse voluntariamente las
empresas prestadoras de estos servicios.

Este  nuevo régimen opcional denominado «Mini
Ventanilla Unica» o «Mini One-Stop Shop» (MOSS), tiene como
proposito minorar’ las cargas fiscales indirectas» que pudieran
devengarse para los operadores conforme a las nuevas normas
de localizacién de estos servicios con entrada en vigor en 2015 (a

http:/ /www.thebookseller.com/news/e-book-prices-may-rise-
vat-law-kicks

470 Resulta llamativo que la Agencia Tributaria espafiola califiqué
este nuevo sistema como una forma de «minorar» o reducir las cargas
fiscales indirectas, cuando lo que persigue realmente es recaudar el
IVA del pais del consumidor.
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partir de dicha fecha el servicio se presumira localizado en el
Estado de la UE donde resida del consumidor final y no en el
del prestador de servicios)471.

Se permitirda que los empresarios no tengan que
identificarse y darse de alta en cada Estado de la UE, sino que
podrédn presentar sus declaraciones de IVA desde un tnico
punto en web donde se hayan identificadot”2. La Mini Ventanilla
Unica solo sera aplicable por aquellos empresarios que presten
servicios delectronicos y cuyo destinatario sea un particular
establecido o con domicilio o residencia en un Estado miembro
distinto del de la sede del prestador. La Mini Ventanilla Unica
no resulta aplicable cuando los destinatarios de los servicios
sean los particulares establecidos en el mismo Estado miembro
donde esta establecido el empresario o profesional o bien
cuando los servicios se presten exclusivamente a empresarios o

profesionales47s.

471 El nuevo régimen permitira que los empresarios o profesionales
no tengan que identificarse y darse de alta en cada Estado de consumo,
sino que podran presentar sus declaraciones de IVA desde un tnico
punto en el Portal Web de su Estado de Identificacién. Para ello,
deberdn expresamente registrarse en este régimen

472 http:/ /www .agenciatributaria.es/ AEAT.internet/ Inicio_es_ES/
La_Agencia_Tributaria/Campanas/One_Stop_Shop/_INFORMACIO
N/Informacion_General/ Mini_Ventanilla_Unica__Mini_One_Stop_Sh
op___MOSS_/Mini_Ventanilla_Unica__Mini_One_Stop_Shop___MOS
S_.shtml.

473 ;Se puede utilizar la ventanilla tinica para todo tipo de servicios?
http:/ /goo.gl/UXoVGw
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1. INTRODUCCION

El derecho de desistimiento y periodo (Cooling off period)
asociado son conceptos relativamente nuevos en el Derecho
privado. Aunque aparece por primera vez en la propuesta de
estatutaria de Reurecht para los compradores en 1891474, Pero no
fue hasta 1969 cuando se incorporase propiamente a Ia
legislacion en Alemania’s. Una de las principales instituciones
de protecciéon del consumidor en los contratos a distancia es el
derecho de desistimiento. En sede de contrataciéon a distancia el
consumidor padece una carencia de informacién, pues sélo se
conoce el producto por la presentacién comercial que de éste
hace el empresario o a través de catdlogos, imagenes televisivas

o paginas webi76. Puede existir una falta de reflexion en la

474 Cfr. Propuesta de HECK public6 en Procedimiento 21 st German
Lawyers, Vol. 2,1891, p. 180.

475 En Alemania Auslandienvesmente-Gesetz relativa a ventas inter alia
para inversores extranjeros. En Holanda en 1973 Colportagewer relativa
las ventas fuera de establecimiento mercantil.

476 Asi se senala en el Considerando (37) dela Directiva 2011/83 del
Parlamento Europeo y del Consejo, «Dado que en las ventas a
distancia el consumidor no puede ver los bienes antes de celebrar el
contrato, debe disponer de un derecho de desistimiento».
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medida en que la oferta le llega fuera de los medios
tradicionales de contratacién. Se habla de una relacién
contractual asimétrica en la que los consentimientos de ambas
partes (empresario y consumidor) no son homologables477.

El objeto de este trabajo es el estudio del derecho de
desistimiento realizado mediante la forma comparativa respecto

varios dmbitos. En primer lugar el andlisis del Common Frame of

477 Vid., PASQUAU LIANO, M. «Ventas a distancia», en Comentarios a
la Ley de Ordenaciéon del Comercio Minorista y a la Ley Organica
complementaria, (Dir.) PINAR MANAS, J. L. y BELTRAN SANCHEZ, E.
Madrid, 1997, p. 299; SOLA TEYSIERE, J. La venta a distancia en el
comercio minorista. Régimen juridico y control administrativo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002, p. 506; ARROYO APARICIO, A. Los contratos a
distancia en la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista. Segtn la
Ley 47/200, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, para la transposicion al
ordenamiento juridico espafol de la Directiva 97/7/CE, en materia de
contratos a distancia, y para la adaptaciéon de la Ley a diversas
Directivas comunitarias, Pamplona, 2003, p. 329. Sin embargo, JUSTE
MENCIA, J. «Contratacion a distancia y proteccion de los consumidores
en el Derecho Comunitario Europeo (Algunas consideraciones sobre la
Directiva 97/7 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo
de1997)», La Ley, N° 6, 1997, p. 1624, matiza el argumento de falta de
reflexién, en el sentido de que en los contratos negociados a distancia
el consumidor «no se encuentra ante una subita situacién contractual,
en la que inesperadamente se le propone la adquisicion de un
producto o el disfrute de un servicio. La mayor parte de las técnicas de
contratacién a distancia no son, en tal sentido, agresivas».
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Reference#’8 para tratar de clarificar si se esta ante la natural
pretension del Action Plan 479, esto es, el grado de armonizacién
y coherencia del acervo de la UE en sede de contratos con
consumidores. Se deberd tener en cuenta las posibles
limitaciones metodolégicas de los Principios del Derecho
Contractual Europeo creados por el Acquis Group*0. En segundo
lugar el estudio de la legislacién espafiola la luz de la nueva
reforma del TRLGDCU y la Propuesta de Anteproyecto de la
Ley de Modernizaciéon del Cédigo Civil en Materia de
Obligaciones y Contratos 48! (en lo sucesivo PALMOC), con el

478 E] Marco Comtn de Referencia expresa las reglas y principios
que los investigadores ha estimado mejor para la regulacién de
contratos y obligaciones no contractuales, lo que puede ser de gran
utilidad realizado mediante el «método funcional», en los comparative
approaches, especialmente para la adopcién de las mejores normas en
la resolucién de problemas (better aproach rules). En INFANTE RUIZ, F. J.
«Entre lo politico y lo académico un Common Frame of Reference de
Derecho privado europeo», Revista para el andlisis del Derecho,
Barcelona, abril 2008, p.41.

479 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo. Un Derecho Contractual mas coherente, Diario Oficial de la
Unién Europea, de 15 de marzo de 2003.

480 El Action plan puede servir como base comdn para la revision del
Derecho existente en el campo contractual para evitar incoherencias y
propiciar un sistema mds homogéneo, ademds puede aportar un
importante valor en la interpretacién de la Ley europea . En Acquis
Group. European Research Group on Existing EC Private Law. www.
acquis-group.org.

481 Publicado por el Boletin Oficial del Ministerio de Justicia de
enero de 2003.
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proposito de verificar el grado de asimilacion del Derecho
europeo por parte del ordenamiento juridico espafiol.

En dltimo lugar la idea de que se permitiera a los
consumidores la posibilidad de inspeccionar fisicamente el
objeto que deseen adquirir en un compromiso vinculante. Dicho
privilegio deberia estar a disposicién de todos los consumidores
con el propésito de evitar una «subsidiacién cruzada» (Cross
subsidiation) o subvencién de un grupo de consumidores sobre
otro. De forma que aquellos consumidores que no quieran ono
necesiten inspeccionar el objeto se les debe permitir la
posibilidad de excluir el derecho de desistimiento. Quizas una
solucion podria ser definir el derecho de desistimiento como
una opciéon que los consumidores podrian ejercer si estan
dispuestos a pagar su precio*s2. Dicha opcién parece razonable
pero estd por ver que la eliminacion del derecho de
desistimiento se repercuta en el precio final, y todo ello no
redunde en detrimento de la seguridad juridica.

La armonizacién plena en el derecho de desistimiento los
contratos celebrados a distancia y fuera de establecimiento ha
sido introducida con el propédsito de eliminar las barreras
resultado de la armonizaciéon minima de la venta a domicilio
(doorstep selling). Es el capitulo III de la Directiva 2011/83 en su

482 Vjd, EIDENMULLER, H. Y FAUST, F. Y GRICOLETT, H. C. «Hacia una
revision del Acquis de consumo», en AAVV CAMARA LAPUENTE, S. La
revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los
consumidores, Civitas, Pamplona, 2012, p. 117.
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art. 9 el comienzo y la duracién del desistimiento, en al art. 10
las consecuencias de la omision del empresario del deber de
informacién. El ejercicio del derecho propiamente en el art. 11.
Los efectos del egercicio del mismo sobre consumidor y
comerciante en art. 12, 13, 14. Los efectos sobre los contratos
accesorios en el art. 15 y las excepciones al derecho en art. 16 de
la mencionada Directiva.

La formacion del consentimiento adquiere especial
relevancia el derecho de desistimiento del consumidor. Se
regula entre otros en el art. 6 la Directiva 2002/6543, bajo la
denominacién de «derecho de rescision», término poco
adecuado al reservarse en nuestro Derecho el término de
rescision para supuestos de ineficacia sobrevenida de un
contrato por causar lesion a una parte o bien por haberse

suscrito en fraude de acreedores 484.

483 Directiva 2002/65 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23
de septiembre de 2002 relativa a la comercializacién a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se
modifican la directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas
97/7/CEy 98/27/CE.

484 Segtin de CASTRO BRAVO, F. El negocio juridico, Civitas, Madrid,
1985, p. 520: «la rescision es también, como la anulabilidad, una figura
de ineficacia, en la que el ejercicio de la accion impugnatoria se deja en
poder de la persona protegida; pero que, a diferencia de la
anulabilidad, no deriva de un vicio del negocio, ni viene a declarar la
inexistencia de éste, sino que se limita a ser un remedio in extremis,
arbitrado para evitarle al protegido un perjuicio resultante del juego
normal de la ley, pero que se estima especialmente injusto. Se puede
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2. CONCEPTO

La funcién del desistimiento (withdrawal) es la de permitir
al consumidor que realiza una compra a distancia valorar e
inspeccionar las cosas que no pudo ver cuando contraté
pudiendo dejar si efecto el negocio juridico realizado si el
consumidor asi lo estima conveniente. La razén del
desistimiento en la venta a distancia es la informacién
asimétrica mencionada supra, mientras que en las ventas
celebradas fuera de establecimiento es el «déficit psicolégico»
que pueda experimentar el consumidors. Este tltimo puede
interferir a la hora de tomar un decisién racional de forma que
se contribuya a establecer un criterio comtin para mejorar la
seguridad juridica de los consumidores y empresarios, con el
objetivo de mejorar la proteccién al consumidor para dar un
mayor equilibrio de los intereses#ss. En definitiva la Directiva en

opinion de algunos autores ha sido un acierto en cuanto a la

afirmar que el negocio rescindible es: un negocio validamente
celebrado, pero que produciendo perjuicio a una de las partes o a un
tercero (perjuicio que la ley estima especialmente injusto y para el que
no hay otro recurso legal de obtener su reparaciéon) podrd ser
declarado ineficaz (o reducida su eficacia) a peticion del perjudicado».

485 Vid., TERRYN, E. «The Right of Withdrawal, the Acquis Principles
and the Draft Common Frame of Reference», en SHULZE, R. Common
Frame of Reference and Existing EC Contract Law, Sellier, Munich, 2009,
p. 147.

486 Considerando (7) de Directiva 2011/83.
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armonizacion en la duracién y el ejercicio del derecho de
desistimiento4s7.

El desistimiento es la facultad del consumidor de
desvincularse del contrato tras un breve lapso de tiempo de 14
dias sin alegar causa alguna—ex art. 68 y 102 TRLGDCU. Dicho
acto es calificado como rescisidon, retractacidén, resoluciébn o
denuncia unilateral, y se continua utilizando por el legislador
de forma diversa —ex art. 10 Ley 22 /2007 LCPFDC488 —. Aunque
la aplicacion del mnomen iuris no ha sido univoca, dos son las
facultades extintivas atribuidasal consumidor.

Con independencia de la denominaciéon dada, la clave es
diferenciar el caracter ad nutum o causal otorgado a la facultad
extintiva. Se pueden establecer dos supuestos diferentes: a) los
casos en los que el consumidor estd facultado  para
desvincularse dentro de un plazo sefialado en el propio contrato
sin necesidad de alegar causa alguna, ni tampoco el

incumplimiento de la otra parte. Por tanto un derecho de

487 Vid,, HALL, E. Y HOWELLS, G. Y WATSON, J. «The Consumer
Rights Directive-An Assessment of its Contribution to the
Development of European Consumer Contract Law, European Review of
Contract Law, Vol. 8, junio 2012, p. 155.

488 En este caso el plazo indicado es de catorce dias naturales a
diferencia de lo establecido en art. 68 TRLDCU, art.10 LCPFDC Ley
sobre comercializacién de productos financieros destinados a los
consumidores; otros autores califican el desistimiento como
revocacion, arrepentimiento en ALVAREZ VEGA, M. 1. «Proteccion
juridica del consumidor...», op. cit.,, p.330.
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desistimiento wunilateral 489 ; b) en este segundo grupo el
consumidor ha de alegar wuna causa justificada ya que la
facultad de desistir estd condicionada a una de las obligaciones
de la contraparte, generalmente el deber de informacion. Es la

forma establecida en el art. 1.124 cc con ciertas peculiaridades490.

489 Tal y como senala el art. 68.1 TRLDCU el consumidor no ha de
alegar causa alguna de ejercicio del derecho de desistimiento, sino que
es ejercitable ad nutum. El derecho de arrepentimiento no es un
remedio frente al incumplimiento del empresario o proveedor;
tampoco un mecanismo de defensa del consumidor que ha sufrido un
vicio de consentimiento. El derecho de desistimiento es un mecanismo
de proteccién del consumidor o adherente que ha contratado sin haber
tenido opcién de conocer de manera directa las caracteristicas del
producto o servicio sino sélo con base en las descripciones
unilateralmente facilitadas por el empresario. Esta asimetria entre la
posiciéon del empresario y la del consumidor, esa desventaja de éste
respecto de aquél, que no se compensa con la informacién que ha de
recibir el consumidor con caracter previo, la que justifica el derecho de
desistimiento. No que no hace falta alegaciéon de causa alguna. No es
precisa la falta de conformidad del bien o servicio con la descripcién
dada por el empresario; ni siquiera la decepciéon del consumidor por
no coincidir las cualidades del bien o servicio con sus expectativas. El
consumidor puede desistir por cualquier causa, también por su
caracter voluble, inconstante o caprichoso, y sin necesidad de alegarla.
Vid., MARIN LOPEZ, J. ]. «Comentario a los articulos 38 a 48», op. cit., p.
325, puesto que la ley reconoce la facultad de desistir «libremente», sin
necesidad de alegar causa alguna, es dificil incluso apelar al abuso del
derecho para limitar su ejercicio; CLEMENTE MEORO, M. E. «El derecho
e desistimiento en los contratos a distancia», Revista Aranzadi de
Derecho Patrimonial, N° 16,2006, p. 183.

490Vid.,, BUSTO LAGO, J. M. «El desistimiento del consumidor...», op.
cit, p. 2. En el desistimiento unilateral se consolida el derecho de
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El desistimiento de un contrato es «la facultad del
consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato celebrado
notificindolo asi a la otra parte contratante, en el plazo
establecido para el ejercicio de ese derecho, sin necesidad de
justificar esa decisién y sin penalizaciéon de ninguna clase»-ex
art. 68.1 TRLGDCU-. Ni la Directiva 2011/83 ni tras la entrada
en vigor de la Ley 3/2014 de 27 de marzo que reforma el
TRLGDCU 1/2007, de 16 de noviembre definen expresamente el

derecho de desistimiento.

3. FUNDAMENTO

La sociedad ha pasado del consumo de subsistencia a un
consumo de abundancia e inmediatez extraordinario. Con ello
los medios de venta son sumamente agresivos en la
comercializacién de productos y servicios, lo que ha provocado
que el legislador reaccionase estableciendo mecanismos de
proteccion para el consumidor. Este puede contratar de forma
irreflexiva algo que no se corresponda con la oferta planteada

por el empresario.

arrepentimiento del consumidor por lo que se concede desligarse del
contrato celebrado en un tiempo determinado, exonerandose de las
obligaciones contraidas sin que para ello haya que alegar causa alguna,
y por lo general sin que deba desembolsar gasto o pagos. El
fundamento de dicha facultad unilateral se desvia de las del
contratante del cédigo civil, hasta llegar al punto de contrariar los
principios fundamentales basicos ex art. 1256 cc.
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Hay jurisprudencia que afirma que el desistimiento se
debe sustentar en las condiciones facticas en las que se ha
contratado, ya que éstas puede que no hayan sido idéneas para
la formaciéon de la voluntad y el consentimiento. En sede de
venta a distancia (sin haber podido reconocer el bien), o incluso
el caso de derecho de aprovechamiento por turno «time sharing»
(tiempo compartido) se realizan técnicas enormemente
agresivasi®l. Hay autores que opinan que el fundamento debe
basarse en las asimetrias de informacién que existen entre las

partes+92,

491 Vid., en Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 17
de octubre de 2000 Ref. El Derecho n° . 49088 refiriéndose a las
empresas de multipropiedad pero que es extrapolable a los
consumidores en los que se imponen condiciones semejantes «Esta
forma de contratacion en masa debido a las técnicas de venta agresiva,
sin duda impide realizar una opcién sosegada y reflexiva sobre las
condiciones esenciales y accesorias del objeto del contrato y por ello es
esencial contar con la garantia del derecho de desistimiento, para que
transcurrido un plazo prudencial y ya de vuelta a su pais de origen
con el debido asesoramiento técnico pueda calibrar adecuadamente el
alcance de su compra y desligarse o retractarse validamente del
vinculo concertado. La insistencia agobiante de la venta, la oferta
momentanea, la promesa de premios, el aislamiento, la premura en la
firma de los documentos esenciales de la venta, puede distorsionar la
realidad y viciar el consentimiento prestado por el consumidor».

492 Vid,, EIDENMULLER , H. Y FAUST, F. Y GRICOLEIT, H. C. «Hacia una
revision del Acquis de consumo», en AAVV CAMARA LAPUENTE, S. La
revision de las normas europeas Yy mnacionales de proteccion de los
consumidores, Civitas, Pamplona, 2012, p. 117.
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De forma excepcional se ha establecido el derecho de
desistimiento, de revocacién o de arrepentimiento — términos
mas adecuados que el de tardia reflexiéon como fundamento de

derecho —4%3,

El ordenamiento juridico trata de proteger al
consumidor de si mismo, frente a sus propios actos#?*. Desde la
perfeccion del contrato nace la obligacién, y segtin ULPIANO los
pactos han de observados segtn el principio—pacta sunt
servanda® — . En este sentido SAVIGNY afirma que pese en el
Derecho romano de obligaciones se extingui6, el vestigio del
antiguo simbolismo, la convencion de sus elementos
constitutivos y diversas manifestaciones conserva el tipo de

legislacién romana imperial*®®. En la actualidad es muy

493 Vid.,, ALVAREZ VEGA, M. L. Proteccién juridica del consumidor
sobre endeudado o insolvente, Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 330.

494 Vid,, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. «Tarjetas de crédito y tutela
del consumidor», Nuevas formas contractuales y el incremento del
endeudamiento familiar, coleccion de estudios de Derecho Judicial, 50,
Madrid, 2004, p. 463.

495 Cfr. ULPIANO frata esta importante cuestién juridica en el
contenido edictal de pretor de patis conventis en el que se transcribe:
pacta conventa servabo (conservaré los pactos convenidos por las
partes dice el pretor). También el CJ 2.3.12, del 230.

496 Vid., SAVIGNY, M. F. C. El sistema de Derecho romano actual, F.
Goéngora y compaiia, Madrid, p. 10. hace referencia al Digesto: «quid
enim tam congrua fidei humanae, quan, ea, quae inter eos placnerunt,
servare»: por lo que la obligacién literal en su organismo juridico que
no ha sido enteramente abolida en algunas legislaciones modernas; de
las estipulacién ha desaparecido el valor de las férmulas, no asi el
caracter obligatorio de la promesa verbalmente hecha y aceptada.
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cuestionable que dicha afirmacién sea sostenible en sede de
contratacién del consumidor bajo el amparo del derecho de
desistimiento.

El pacta sunt servanda tiene una doble vertiente; una
positiva y otra negativa: la positiva implica que las partes que
contratan se obligan a lo pactado, asi como a cualquier otra
consecuencia derivadas de las fuentes de interpretacion e
integraciéon del ordenamiento juridico—ex art. 1258 cc—. La
vertiente negativa considera que carece de importancia
cualquier elemento o circunstancia que no venga expresamente
manifestados, o bien, se deduzcan mediante la interpretacién o
integracion del contrato. Por lo tanto los contratos seran
vinculantes respecto a lo expresamente pactado, y de forma
simultdnea se ve delimitado por lo acordado, por lo que
ningin elemento externo al contrato  debe afectar las
obligaciones que nacen de él —aspecto negativo—4%7.

En un contrato se requiere el asentimiento de ambas
partes (per assem partium): aunque dicho principio es matizable
en los contratos celebrados por consumidores a quienes se les
ofrece legalmente un omnimodo derecho de desistimiento ad

497 Vid.,, CASTINEIRA JEREZ, ]J. «Pacta sunt servanda, imprevision
contractual y alteracién sobrevenida de las circunstancias», Revista
Aranzadi de Derecho patrimonial, Aranzadi, Pamplona, julio-diciembre
2012. p. 73. En contra de esta interpretacion GAVIDIA SANCHEZ, J. V.
«Presuposicién y riego contractual: Introduccién al estudio del riesgo
contractual», Anuario de Derecho Civil, abriljunio 1987, p. 573.
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nutum durante un cierto tiempo tras la celebracion del contrato
(la denominada fase enfriamiento o cooling-off period en el
derecho contractual angloamericano)4%.

El desistimiento se articula como una forma de paliar el
déficit informativo que experimenta el consumidor durante
momentos previos a la perfeccion del contrato. Solo con la
debida reflexion se comprueba la extensiéon del compromiso y
en el caso del comercio a distancia, la verificacién del producto
una vez que lo ha recibido4%.

Como elemento esencial en la defensa del consumidor y
usuario se analizara de forma comparativa el derecho de
desistimiento desde la perspectiva internacional, europea y
nacional El Derecho internacional privado y los principios
UNIDROIT. Respecto al ambito comunitario los trabajos
previos al Comisiéon con la nueva Directiva 2011/83: y
ordenamiento espafiol especialmente la reforma del TLGDCU
que regula el desistimiento. Al igual que las derogadas
Directivas 85/577 y 97/7, y la nueva Directiva 2011 /83 faculta
al consumidor que realiza un contrato a distancia a poder poner
fin a la relacion contractual de forma libre durante un periodo

de tiempo. En su Exp. de Motivos se hace alusién al fundamento

498 Vid, DOMINGO OSLE, R. «Principios de Derecho global»,
Aranzadi, Madrid, 2006, p. 122.

499 Vid, ALVAREZ VEGA, M. [. «Proteccion juridica del
consumidor...», op. cit, p.330.
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de este derecho, el cual no difiere de las aportaciones de las
Directivas 85/577 y 97 /7°90. De una parte «dado que las ventas
a distancia el consumidor no puede ver los bienes antes de
celebrar el contrato, debe de disponer el derecho de
desistimiento»; de esta forma el legislador comunitario esta
aludiendo al riesgo de incumplimiento o decepcion, de forma que el
consumidor puede recibir un bien o servicio defectuoso o que
no se ajuste o lo demandado , lo que no es improbable en un
contrato a distancia, dado que la aceptacion del contrato se
emite sin poder ver el producto o conocer las caracteristicas del
servicio®?l. Aunque la Directiva 2011/83 nolo cita en su Exp.
de motivos existe una cierto efecto reactivador del consumo, ya que

el consumidor en el momento de contratar cuenta con la

500 Vid,, GALLEGO DOMINGUEZ, I. «Derecho de desistimiento» en
AAVYV (Dirs). REBOLLO PUIG, M. Y IZQUIERDO CARRASCO, M. La defensa
de los consumidores y usuarios. Comentario sistemdtico del TRDCU, lustel,
Madrid, 2011, p. 1257.

501 Vid, MIRANDA SERRANO, L. M. «Contratos celebrados a
distancia», en AAVV (Dirs). REBOLLO PUIG, M. Y IZQUIERDO CARRASCO,
M. «La defensa de los consumidores y usuarios. Comentario
sistematico del TRDCU», lustel, Madrid, 2011, p. 1445. También la
jurisprudencia alude al riesgo de incumplimiento o decepcién: el
peligro de contratar a distancia conlleva que el consumidor hasta la
llegada del producto, desconoce con certeza como es en realidad y si
verdaderamente se ajusta a sus deseos y al ofrecimiento del vendedor
» Sentencia de Audiencia Provincial de Madrid 1 de abril de 2005, El
Derecho ref. n° . 43358 FJ. 5°
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facultad de «separarse» de los contratos celebrados tras emitir

el consentimiento negocial si estiman que no les beneficia502.

4. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica es la esencia de las cosas como
fuente de actividad, por lo que determinard qué efectos
produce atendiendo a su papel en la relacién negocialsos. El
nomen iuris utilizado por las distintas Directivas ha sido diversa,
asi la Directiva 85/577 lo nombra como «rescisiéon» del contrato
y en otros «renuncia». Asimismo la Directiva 2011/83 utiliza el
término «desistimiento» y en su art. 12 del Directiva 2011 /83, se
alude a los efectos que produce el desistimiento en la relacién
negocial, que no es otro que la extincion de las obligaciones
inter partes.

El derecho de desistimiento no es una facultad de
revocaciéon otorgada por la Ley en determinados casos, para
extinguir de forma unilateral el contrato. Mas bien seria un
derecho de desistimiento ad nutum definido por la doctrina

como un derecho potestativo que puede ser ejercido por uno o

502 Respecto a la contratacién a distancia en «Desistimiento del
consumidor en la contratacién electrénica en AAVV (Coord.), BOTANA
GARCIA, G. Comercio electronico y proteccion de consumidores, La Ley,
Madrid, 2001, p. 587 y 588.

503 Del vocablo latino natura, traduccion del griego physis.
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ambos sujetos contratantes, sin que se precise justa causa’%4. La
cuestion es diferenciar el cardcter ad nutum o causal de la
facultad extintiva. Encontramos dos grupos claros>°s: 1) aquéllos
donde el consumidor tiene la potestad de desvincularse, en un
plazo establecido, del la relacién contractual sin alegar causa
alguna: en este caso antes un desistimiento unilateral pudiendo
denominarse revocacion, retractacion o denuncia unilateral; 2)
en el supuesto de que el consumidor deba alegar causa
justificada para desistir, en cuyo caso la desvinculaciéon debe ir
precedida del incumplimiento de alguna de las obligaciones
de la contraparte-generalmente el deber de informacion-. Este
segundo caso es un derecho de resolucién establecido en el art.
1124 cc con ciertos matices506.

-Los contratos celebrados a distancia no son contratos de
perfeccion diferida o aplazados sino negocios perfectos. En el
mismo sentido el art. 12 de la Directiva 2011 /83, establece que el

504 En ALVAREZ MORENO, M. El desistimiento unilateral en los
contratos con condiciones generales, Derecho Reunidas, Madrid, 2000,
p- 22. En el mismo sentido KLEIN, M. «El desistimiento unilateral del
contrato», Civitas, Madrid, 1997, p. 312.

505 Vid,, MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores: una nueva regulacién para Europa
de los contratos celebrado a distancia y extramuros en los
establecimientos mercantiles», Revista de Derecho de la Competencia y de
la Distribucion, N° 11, La Ley, Madrid, segundo semestre 2012, p. 21.

506 Vid., BUSTO LAGO, J. M. El desistimiento del consumidor, Grandes
Tratados, Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 2.
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ejercicio de desistimiento extingue obligaciones entre las partes
de ejecutar el contrato. Aunque el contrato es vinculante y
puede obligarse a cumplimiento de sus respectivas
prestaciones. Pero la eficacia del mismo es provisional hasta
que no transcurra el plazo para desistir, si bien el consumidor
tiene la capacidad de provocar su claudicaciéon mediante el
ejercicio de desistimiento que cumple la funcién de forma
analdgica a la accion de anulabilidad por vicios del
consentimiento negocial507.

La asimetrfa  econémica y juridica del consumidor
respecto al empresario ha llevado al legislador europeo a definir
un marco legal comin de los consumidores que intente

equilibrar la situacién de vulnerabilidad en el iter negocial508.

5. FORMA DEL EJERCICIO DE DESISTIMIENTO

507 Vid., GALLEGO DOMINGUEZ, L. «Derecho de desistimiento...», op.
cit, p. 1246. Respecto a la vinculacién obligacional, la reserva
mental — reservatio mentalis—no impide el vinculo juridico si la
voluntad declarada ha generado confianza en el destinatario con base
en el principio de buena fe. —ex art. 1258 cc—en DE CASTRO, F. «El
negocio juridico», Civitas, Madrid, 1985, p.120. Entre un principio
voluntarista (voluntad interna) y otro declaracionista (voluntad
expresada). También el art. § 116 del B.G.B. aleman —establece que si
la reserva hecha es conocida por el destinatario la declaraciéon es
nula—. El art. 244. 2° del cc portugués de 1966. Vid ad ex., ALBALADEJO,
M. Derecho civil I, Bosch, Barcelona, 2002, p. 653.

508 Vid.,, TERRYN, E. «The Right of Withdrawal, the Acquis
Principles...», op. cit., p. 147.
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Como regla general la forma para ejercer el desistimiento
es libre ex art. 11 Directiva 2011/83. Pero parece légico que se
extienda el uso de un formulario al que se refiere la propia
Directiva art. 6.1 1) en el que el comerciante se obliga a informar
sobre el plazo y los procedimientos para ejercer dicho derecho
«asi como le modelo de formulario de desistimiento
reproducido en el anexo I, letra B». Ademas los Estados no
estableceran ningin otro requisito formal al modelo de
formulario de desistimiento distinto del establecido en el anexo
I, letra B. Antes del vencimiento del plazo el consumidor habra
de comunicar al empresario su decisién de desistir del contrato
pero segun el art. 11 Directiva 2011/83 podré: 1) utilizar un
modelo de formulario de desistimiento que figura en anexo I
letra B; o bien, 2) realizar otro tipo de declaracién inequivoca
en la que sefiale su decision de desistir del contrato. Ademas el
art. 11.3 dispone que el empresario pueda ofrecer al consumidor
la opcién de cumplimentar y enviar electrénicamente el otro
modelo de formulario de desistimiento que figura ene le anexo,
o cualquier otra declaracién inequivoca a través del sitio web
del comerciante: en ese supuesto el comerciante debe comunicar
a la mayor brevedad en su soporte duradero el acuse de recibo
de haber ejercido el derecho de desistimiento3?. Se debe acudir a
la normativa espafiola en art. 23.3 LSSICE:

509 Cfr. art. 23.3 Ley LSSICE 34/2002, de 11 de julio
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«Siempre que la Ley exija que el contrato o cualquier informacién
relacionada con el mismo conste por escrito, este requisito se entendera
satisfecho si el contrato o la informacén se contiene en un soporte
electrénico».

Lo expuesto indica que el ejercicio de desistimiento es una
declaracién unilateral de voluntad de cardcter recepticiost0. De
forma que los efectos de la declaracion desplegaran sus efectos
desde el momento en que haya sido recibida por parte del

empresario.

El consumidor habra eercido su derecho a desistir si
dentro del plazo establecido de 14 dias naturales ex art.9.2 y 10
Directiva 2011/83. De forma similar la nueva redacciéon del art.
71.4 TRLGDCU:

«Para determinar la observancia del plazo para desistir se tendra en

cuenta la fecha de expedicién de la declaracion de desistimiento».

Se deberé verificar la fecha de expedicion de la declaracion

de desistimiento, es decir no tiene caracter recepticio hace falta

510 Segtin Sentencia de Audiencia Provincial de Guadalajara de 2
de septiembre de 1993, Ref. El Derecho n® . 13590 FJ 1°. «Es una
declaraciéon de voluntad recepticia, lo que significa que su eficacia
como tal requiere que el destinatario de la reclamacién haya tenido
acceso a la misma. En el supuesto de autos la simple emisién de una
carta, sin acuse de recibo, y de un telegrama cuya recepcién no consta
no es suficiente a los efectos pretendidos; de ahi que haya de estimarse

prescrita la accién ejercitada por aplicacién de lo establecido en el art.
1968.2 CC»
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que llegue a su destinatario pero no dentro del plazo establecido
en el art. 71.1 TRLGDCU de 14 dias naturales. Es la declaracion
lo que se debe emitir tempestivamente aunque el empresario lo
reciba una vez que haya expirado dicho plazos11.

Respecto a la carga de la prueba esta recae sobre le
consumidor ex Considerando (44) Directiva 2011/83; art. 11.4
Directiva 2011/83 y art. 72 TRLGDCU. Sera posible acreditar
por cualquier medio que aceptado en Derecho especialmente
respecto a la realizacion en el plazo tempestivo. Lo importante
es que en caso de acudir a los tribunales se pueda acreditar que
se ha realizado dentro del plazo. Tal como establece el
Considerando (44) de la Directiva 2011/83:

«el consumidor debe seguir siendo libre de desistir del contrato
empleando sus propios términos, siempre que su declaracion de que se
quiere desistir del contrato dirigida al comerciante sea inequivoca. Una
carta, una llamada telefénica o un devolucién de bienes acompafiadas
de una declaracién clara podria satisfacer este requisito, si bien la
carga de la prueba de haber desistido en los plazos establecidos por la
Directiva debe recaer sobre el consumidor».

Subyace la pregunta jseria un medio valido de si el
desistimiento realizado por via telefénica?. Pues bien, en el caso
de que el desistimiento se realice por via telefénica alguna

sentencia establece que no queda acreditado desistimiento por

511 Vid,, DOMINGUEZ LUELMO, A. «Derecho de desistimiento»,
CAMARA LAPUENTE, S. Revision de normas Europeas y nacionales de
proteccion al los consumidores, Civitas, Pamplona, 2013, p. 219.
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parte del consumidor512. Aunque hay otras que si han aceptado
realizar el desistimiento de forma telefénicas13. Parece oportuno
que la prueba sea de cardcter documental siempre conforme a
la buena fe, aunque por otro lado no tiene sentido exigir una
prueba tan estricta que haga dicho derecho impracticables14. Asi
e TJCUE en el caso Heininger Asunto C-481/99.

«La Comision interpreta que esta disposicion es merecedora amplia de
forma que no constrifia al consumidor al empleo de una forma concreta
o determinada, siempre que quede demostrada su voluntad de resolver
el contrato y se comunique al comerciante dentro del plazoy forma».

6. ARMONIZACION EN EL COMIENZO, EN LA DURACION Y
LIMITACION DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO

512 En referencia al art9 LVPBM la sala cita expresamente la
rescision llevada a cabo via telefénica en Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante de 2 de noviembre de 2012, Ref. Aranzadi, -
n°11179.F] 3°.

513 En Sentencia de Audiencia Provincial de Asturias de 31 de
octubre de 2003, Ref. El Derecho, n° . 205217, FJ 2° Sentencia de
Audiencia Provincial de Asturias de 26 de septiembre de 2000, Ref. El
Derecho, n°® 76290 establece en su F] 2°: «la demandada comunica a la
vendedora telefénicamente su voluntad de desistir de la
compraventa»; «quedd resuelta por el desistimiento, por lo que dado
lo preceptuado por el art. 14.2 de la Ley 7/95 reguladora del Crédito al
Consumo».

514 Vid.,, BELUCHE RINCON, I. El derecho de desistimiento del
consumidor, Tirantlo Blanch, Valencia, 2011, p. 62
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Las diferencias respecto a los plazos de derecho de
desistimiento en los distintos estados de la UE precisa de la
unificacion en los contratos a distancia tanto en su comienzo
como en la extension del tiempo limite para su ejercicios!5. Se
unifican con 14 dias establecidos en el art. 9 Directiva 2011/83
516 . Cuestion que se hace necesaria para una completa
armonizacioén con otras directivas que incorporan derecho de
desistimiento51”. Autores como EIDENMULLER no comparten la

extension del plazo de desistimiento518, en cambio otros son

515 En considerando 40 y 43 de la Directiva 2011/83 respecto a la
ampliacién del plazo, en caso de que el empresario no haya informado
adecuadamente al consumidor.

516 Aunque eran 10 dias lo sugerido en 4.8.1 del Libro Verde de la
Comisién Europea sobre la Revisiéon en Materia de Consumo, de 8 de
febrero de 2007, COM(2006) 744 final.

517 Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de
servicios financieros (con excepcién de seguros de vida y pensiones
personales), Diario de la Union Europea, n° L 271, de 9 de febrero de
2002; Directiva 2008/48/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, y
que deroga la vieja Directiva 87/102/CEE, Diario de la Unién Europea,
n° L 133, de 22 mayo de 2008; Directiva 2008/122/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccién
de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
Diario de de la Union Europea, n° L 33, de 3 febrero de 2009.

518 Vid., EIDENMULLER, H. «Why Withdrawal Rights?», European
Review of Contract Law, N° 1, 2011, p. 4. Critica sobre la extensién del
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partidarios de mantener el plazo actual principalmente porque
son cada vez mas los contratos celebrados on line. De esta forma
se propicia la realizacion de contratos transfronterizos dentro de
los estados de la UE. Asi se podrian eliminar las barreras que
dificultan el comercio on line como son: a) el hecho de que las
partes no pueden verse directamente en el momento de la
celebracion del contrato; b) que el consumidor frecuentemente
tiene problemas para identificar bienes o servicios y; c) la
dificultad que el consumidor evaluar los bienes y servicios que
le son presentados. En definitiva y siguiendo a LoOss hay
razones totalmente justificadas para unificar y establecer un
plazo (coling off period) de 14 dias naturales en el caso de las
ventas celebradas fuera de establecimiento, arrendamiento de
vivienda (time sharing) y en los contratos complejos o
vinculados, mientras que en el caso de ventas a distancia se
mantienen ciertas dudas al respecto ®1°. Con base en el principio
de seguridad juridica y para el adecuada formacion del
consentimiento del consumidor, parece l6gico mantener Ila
uniformidad del periodo de desistimiento para todos los
contratos mencionados incluso de la venta distancia, pese a las

dudas albergadas por algunos autores.

plazo para el ejercicio en los contratos fuera de establecimiento sin una
reflexién critica de la Comision.

519 Vid., LOOS, M. «Right of Withdrawal», en HOWELLS, G.Y
SHULZE, R. Modernaising and Harmonising Consumer Contract Law,
Sellier, Munich, 2009, p. 248y 250.
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6.1 En cuanto al plazo que puede ejercerse el plazo de

desistimiento

6.1.1 Duracion

Para los contratos celebrados a distancia la Directiva
2011/83 otorga al consumidor un plazo de 14 dias para el
ejercicio de desistimiento (ex art. 9 Directiva 2011/83). El
proposito es eliminar las diferencia respecto a los plazos
existentes en la UE dependiendo del Estado donde se celebre el
contrato ®0. De forma extraordinaria el plazo para desistir se
establece en doce meses cuando el comerciante no facilite la
informaciéon del derecho de desistimiento52l. Pero si en ese

interin el comerciante aportase dicha informacién el plazo para

520 Considerando (40). Directiva 2011/83

521 Vid ad ex., art. 105 TRLGDCU tras la reforma de la Ley 3/2014.
La forma en que la Directiva 2011 /83 exige que el comerciante informe
al consumidor del desistimiento se recoge en el art. 6.1 letra h); en
concreto, la informacién ha de comprender «las condiciones, el plazoy
los procedimientos" para ejercer el derecho y «el modelo de formulario
de desistimiento reproducido en el anexo I, letra B». Basta que no se
proporcione alguna de esta informacién (p. €., no se entregue el
formulario de desistimiento), aunque la restante sea muy completa y
exhaustiva, o que la informacién, pese a ser completa, no sea clara y
comprensible (p. €], se informa al consumidor del desistimiento en un
idioma distinto de aquel en el que se celebra el contrato), para que
deba considerarse incumplido este deber de informar, con la
consecuente ampliacién a doce meses del plazo para desistir. Ver mas
en MIRANDA SERRANO, L. M. «La Directiva 2011/83/UE...», op. cit., pp.
96 y ss.
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dejar sin efecto la relacién volveria a ser de 14 dias (ex art. 10
Directiva 2011/83). El computo se deberia entender en dias
naturales, de no ser asi, supondria una dificultad afiadida
determinar los dias habiles en funcién del lugar 522.

El anterior TRLGDCU incorporaba dos plazos distintos
uno de siete dias hébiles con caracter general (ex arts. 71.1 y
101.1 TRLGDCU) y otro extraordinario de tres meses solo
aplicable cuando el empresario incumpliese su deber de
informacioén (ex at. 69.1 y 101.1 TRLGDCU)).

Para determinar los plazos mencionados se debe tener en
cuenta la expedicion de la declaracion de desistimiento
realizada por el consumidor. Segin el art. 11.2 Directiva
2011/83 el consumidor habra desistido cuando haya envidado
la comunicaciéon relativa al ejercicio de desistimiento antes de
que finalice dicho plazo. Queda fijada una regla parecida a la
del art. 714 TRLGDCU que trata de resolver aquellos problemas
en los que exista un intervallo temporis mas o menos largo entre
el momento en que el consumidor emita la declaracion y aquel

en que es recibida y conocida por el empresario®?.

522 Vid., DOMINGUEZ LUELMO, V. «Derecho de desistimiento» en
AAVV CAMARA LAPUENTE, S. Revisién de normas Europeas y nacionales
de proteccion a los consumidores, Civitas, Pamplona, 2012, p. 213. Ver
considerando (41) de la Directiva 2011/83.

523 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «Derecho de contratos. Claves de
la regulacion del desistimiento negocial en la Directiva 2001/83»
(Coord.) MASSAGUER FUENTES, ]. Y ALONSO ESPINOSA, F.J. Estudios de
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En opinién del profesor MIRANDA SERRANO o6n del
régimen de desistimiento de los contratos celebrados a distancia
y los celebrados fuera de establecimiento mercantil debe
considerarse positiva, ya que no parece légico mantener ambos
sistemas con una regulaciéon distintas24. Asimismo dichos
sistemas comparten cierta identidad de razén, estos es, la
ausencia de los lugares donde habitualmente se celebran dichos
contratos 525 . Debe compartirse dicha opiniéon ya que la
unificacion del desistimiento en aquellos realizados a distancia y
extramuros de sede mercantil simplifica el sistema de plazos. El
hecho de que el consumidor no sea informado no obsta para que
se le prive del gercicio de su derecho por el mero lapso de

tiempo.526

Derecho Mercantil. Liber amicorum profesor Dr. Francisco Vicent Chulid,
Tirant lo Blanch, Valencia, octubre 2013, p. 1181.

524 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «Derecho de contratos...», op. cit,
p- 1182.

525 Se recoge el mismo criterio que otras directivas en cuanto al
plazo 14 dias de desistimiento. En art. 6.1 Directiva 2002/65/CE sobre
contratacién a distancia de servicios financieros, el art. 6.1 Directiva
2008/122/CEE sobre aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles
de uso turistico, y el art. 14.1 Directiva 2008/48/CE sobre crédito al
consumo.

526 Vid,, ARROYO AMAYUELAS. E. «La contratacién a distancia en la
Directiva de protecciéon de los derechos de los consumidores», en
AAVYV (Dir.) CAMARA LAPUENTE, S. La revision de las normas europeas y
nacionales de proteccion de los consumidores, Civitas, Pamplona, 2012, p.
266.
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Criticable debe ser la decisiéon adoptada por la Directiva
2011/83 al otorgar 12 meses para desistir en los casos en los que
el empresario no facilite al consumidor la informacién oportuna.
Mejor seria no determinar plazo y permitir el ejercicio de
desistimiento siempre que el empresario no informase al
consumidor. Criterio compartido por la jurisprudencia del
TJCE en el caso Martin Martin /EDP editores SL en los se constata
que el deber de informar al consumidor del derecho de
desistimiento subyace un verdadero un interés publico527. Por
tanto la omisién del deber de informacién no deberia propiciar
la ampliacién del plazo sino que deberia permitir el ejercicio del
derecho de desistimiento hasta que el empresario no hubiera
cumplido con su deber de informacién: Asimismo el TJCE en los
asuntos Heiningers28, Schulte529 y Hamilton530, interpretd que la

527 STJUE de 17 de diciembre de 2009: Conformes, Vid ad ex,
SANTOS MORON, M. J. «La exigencia de forma en los contratos con
consumidores. Una propuesta de lege ferenda», Revista Aranzadi de
Derecho Patrimonial, N°. 23, 2009, p. 250 y ss.; BELUCHE RINCON, I. El
derecho de desistimiento del consumidor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, p. 73; BASOZABAL ARRUE, X. «En torno a las obligaciones
precontractuales de informacién», Anuario de Derecho Civil, Vol. 62, N°
2, 2009, p. 668. También en esta sentido, ARNAU DE REVENTOS, L.
«Plazo para desistir en los contratos con consumidores», Anuario de
derecho civil,Vol. 64, N°1, 2011, p. 195.

528 STJUE de 13 de diciembre de 2001, asunto C-481/99; Vid ad ex,
EBERS, M. Y ARROYO I Y AMAYUELAS, E. «Heininger» y las sanciones a
la infraccion del deber de informacién sobre el derecho de
desistimiento ad nutum Sentencia TJCE de 13 de diciembre del 2001,
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Directiva 85/577 no permite que los legisladores nacionales
otorguen un plazo de un afio, a partir de la fecha de la
celebracion del contrato como fecha limite para el gjercicio del
derecho de desistimiento. Siempre que el empresario incumpla
su deber (formal) de informar del desistimiento negocial. El
consumidor no podra ejercer éste derecho si no hubiera sido
adecuadamente informado de su existencia.

Aunque el consumidor no esté en posesiéon material de los
bienes, y no se haya iniciado el plazo de ejercicio de

desistimiento, nada impide el que se ejerza dicho derecho531.

6.1.2 Computo

Para constatar los efectos que pueda desplegar el derecho
de desistimiento es necesario indicar el inicio plazo en el que
consumidor debe ser informado. Todas las directivas incluyen
la obligacion del empresario de informar adecuadamente al
consumidor aunque existen diferencias. En el caso de no haber
informado al consumidor en los contratos celebrados fuera de

establecimiento mercantil, el periodo de desistimiento (cooling

Asunto C- 481-99, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, N° 9, 2006, p. 407.

529 STJUE de 25 de octubre de 2005,asunto C-305/03.

530 STJUE de 10 de abril de 2008, asunto C-412/06,

531 En considerando (40) de la Directiva 2011/83 viene recogido
dicho extremo: «el consumidor debe poder ejercer el derecho de
desistimiento antes de entrar en la posesiéon material de los bienes».
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off period) se iniciard cuando el contrato es celebrado y el
consumidor es informado de dicho derecho. Es bésico establecer
el tiempo que rige en la aplicacion de del mismo, para establecer
las consecuencias derivadas de éste332. En los contratos de
prestacion de servicios comienza en el momento de la
conclusiéon del mismo, para la entrega de cosas (goods) se
establece como fecha de inicio la entrega de la misma, y en el
caso de que se hayan entregado en diferentes lotes se iniciara el
computo desde la entrega del altimo®33. La misma regla ha sido

aplicada los quasi-servicios (quasi-services)®3*

, su computo se
iniciara desde el momento de su celebracién 5.

En el caso de que el empresario no aporte la informacién
preceptiva, HALL critica el margen de tiempo otorgado por

diversas razones 33¢; a) el plazo marcado es distinto respecto a

532 En considerando 40 y 43 Directiva 2011/83 se establece la
duracién para el ejercicio del mismo y las consecuencias en caso de
que el empresario no haya informado convenientemente al
consumidor.

533 En art. 9 Directiva 2011/83. Establece que en la entrega periédica
de diversos lotes, el plazo se iniciard desde la entrega del primero de
ellos.

534 En donde no se definen ni como contratos de venta de bienes ni
como prestaciéon de servicios. En considerando (19) de Directiva
2011/83.

535 En art. 9.2 ¢) de Directiva 2011/83.

536 Vid,, HALL, E. Y HOWELLS, G. Y WATSON, J. «The Consumer
Rights Directive-An Assessment of its Contribution to the

Development of European Consumer Contract Law, European Review of
Contract Law, Vol. 8, junio 2012, p. 157.
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otras directivas como la de servicios financieros y tiempo
compartido (time sharing) 537; b) supone una pérdida de derecho
del consumidor ya que en el caso de los contratos celebrados
fuera de establecimiento, en sede de Directiva de contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil 538, no existia
plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento 539 ; c)
supone un perjuicio para el consumidor ya que no se reconoce
la posibilidad de que éste pudiera cambiar de decisién, si
hubiera sido informado adecuadamente sobre cuestiones
esenciales del contrato. En definitiva esta regulacion es lesiva
para los intereses del consumidor y favorece al empresario ya
que no aportando la informacién impediria el gercicio de
desistimiento aunque podria ejercerlo si tuviera conocimiento
de esta posibilidad.

El derecho de desistimiento se sometera desde el punto de

la UE a revisiéon contemplando el modelo del Common Frame of

537 Un plazo ilimitado para las Directivas 85/577 y Directiva
2008/48. Una extension del periodo a 3 meses en el caso de la Directiva
97/7. Una prolongacién del plazo de 3 meses en caso de omisién de
informacién esencial en la contratacidon, e incluso de 1 afo en el
supuesto de no aportar la informacién del derecho de desistimiento en
la Directiva 2008 /122.

538 Directiva 85/577/CEE y la Directiva 97/7/CE, quedan
derogadas a partir del 13 de junio de 2014.

539 Vid ad ex, 481/00 Heininger v Bayerische Hypo-und
Vereinsbank AG [2001] ECR 19945 (EC)).
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540 verificando si el derecho de desistimiento esta

Reference
dentro de la aspiraciones del modelo del Action Plan%4l. Este
informe valora la mejora en la coherencia y calidad del acervo
comunitario en el ambito contractual, con independencia de las
limitaciones de los principios del Derecho contractual europeo
realizados por el Acquis Group542 en los distintos sectores donde
es aplicable. Posteriormente el derecho de desistimiento se
analizara dentro del ordenamiento espafol a la luz de las
reformas del TRLGDCU vy del Anteproyecto de Ley

modernizacién del cédigo civil en materia de obligaciones y

540 ig,, VON BAR, C. Y CLIVE, E. Y SCHULTE NOLKE, H. «Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law» Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Sellier, European Law publishers,
Munich, 2009.

541 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo relaciones. «Un derecho contractual Europeo mas coherente».
Plan de accién. Diario Oficial de la Unién Europea, de 15 de marzo de
2003.

542 El Grupo Acquis, fundado en 2002, actualmente consta de mds
de 40 juristas de casi todos los Estados miembros UE. Su propésito es:
a) aumentar la coherencia del acervo comunitario en el dmbito del
Derecho contractual; b) promover la elaboracién de clausulas
contractuales de caracter general a nivel comunitario; c) analizar si
otros problemas relativos al Derecho contractual europeo pueden
exigir soluciones no sectoriales. En http:/ /www.acquis-group.org/ . El
grupo Acquis trabaja exclusivamente sobre el acervo comunitario, no
plantea innovacién alguna ni resolver las lagunas de los ACQP Vid,,
ARROYO AMAYUELAS, E. «Los principios del Derecho contractual
Comunitario», Anuario de Derecho civil, N°. L 11-1, enero 2008, p. 211.
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contratos (a partir de ahora PALMOC). Asi quedara patente el
grado de europeizacioén del Derecho privado espafiol.

Existe una variada casuistica en el derecho de
desistimiento en nuestra legislacion actual. La Ley de 26/1991
de 21 de noviembre, hoy derogada establecia sobre los
contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil la
exigencia formal de documentacion del contrato o de la oferta
contractual, un derecho fundamental en la defensa del
consumidor y usuario: el derecho de revocaciéon del
consentimiento prestado (ex art. 5 a 7). Se le atribuye al
consumidor la facultad de revocar libremente su declaracion de
voluntad sin alegar causa alguna y sin ningtn coste, ni si quiera
aquél que derive de la de la posible devaluacion del bien
adquirido, siempre que el uso sea conforme a su naturaleza: el
plazo de ejercicio de éste derecho era de 7 dias desde Ila
recepcion del bien.

La Ley de 28/1998 de venta a plazos de bienes muebles
otorga al comprador un derecho a desistir en el contrato de 7
dias hébiles contando desde la entrega debiendo de notificarlo
al vendedor vy en su caso al financiador mediante carta
certificada o cualquier medio fehaciente (ex art. 9).

La Ley 22/2007 de 11 de julio de comercializacion a
distancia de servicios financieros otorga al consumidor el

derecho a desistir del contrato realizado a distancia sin alegar
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motivo alguno y sin penalizacién alguna cuyo plazo es de 14
dias naturales para su ejercicio (ex art. 10.2 del actual LCDSF) 543.

6.2 La voluntad unilateral como causa de extincion de las

relaciones obligatorias.

El Codigo civil no contempla ningtin precepto que
establezca con carédcter general la voluntad unilateral como
causa de extincién de las obligaciones. Es el art. 1156 cc el que
enumera las causas de extincion. En algunos casos como el
contrato de obra, el comitente puede desistir del contrato en
cualquier momento ad nutum —ex art. 1594 cc —; en la sociedad
civil se extingue por la voluntad de cualquiera de sus socios
cuando se hubiera constituido por tiempo indefinido o cuando
la naturaleza del contrato de sociedad no se deduzca un termino
para ella y siempre que el socio que desista lo haga de buena fe
544 La Ley del contrato de agencia de forma mas detallada hasta

en nueve articulos regula el desistimiento. En otros casos existen

543 Espafia. Ley 22/2007 de 11 de julio de 2007, sobre
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores, Boletin Oficial de Estado de 12 de julio de 2007, N ° 166,
p- 29985.

544 Vid., SIRVENT GARCIA, J. «Desistimiento del consumidor en la

contratacién bancaria electrénica», Perspectivas del Sistema Financiero, N
©96,2009,p. 67.
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contratos en los que el desistimiento recibe otro nombre ¥, 1a
doctrina viene afirmando la posibilidad de desistir en los
contratos de tracto sucesivo de duracion indefinida para alguna
de las partes pueda extinguir las obligaciones. De hecho en un
contrato de duracién indeterminada, aunque no se manifieste
debe de permitirse desistir del mismo en cualquier momento,
sin pacto previo, aunque sera precisa que concurran cuestiones
como relacién duradera, que no tenga fijado término y que
exista una relacion intuitu personae en las que si una de las partes
considera frustrada la confianza, puede ser motivo de poner fin

a la relacions4s.

6.3. Derecho de desistimiento y derecho de garantia

El derecho de desistimiento corresponde a un supuesto
distinto del de derecho de garantia. Puede suceder que el

derecho de desistimiento no proceda, y en cambio si pueda

545 En el caso del mandato se le reconoce al mandante la capacidad
de poder revocar el mandato ad nutum a su propia voluntad. Vid.,
CRESPO AULLE, La divisién de la comunidad de bienes, Lex nova,
Salamanca, 1993, p. 117.

546 Vid, DiEz PIiCcAzO, L. «Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial», Vol. 2, Las relaciones obligatorias, Civitas, Madrid, 2008, p.
1085-1086
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ejercitarse el derecho de garantia por no concurrir el principio
de conformidad®?’.

7. DERECHO DE DESISTIMIENTO TRAS LA REFORMA DEL
TRLGDCU

La Ley 3/2014 reforma el Capitulo III (Derecho de
desistimiento) Tit. III (Contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil y contratos a distancia) del
TRLGDCU 1/2007 como consecuencia de la transposicion de la
Directiva 2011 /83. La facultad de desistir viene establecida en el
art. 68 a 79 del TRLGDCU. En sede de contratacién a distancia y

547 El principio de conformidad viene recogido en el art. 6 dela Ley
23/2003 de garantias de Venta de Bienes de consumo y actualmente
en el art. 116 del TRLGDCU: en camara oficial de comercio e industria
de Madrid. Nueva normativa sobre garantias sobre garantias en la
venta de bienes de consumo: aplicaciéon en Espana de la Directiva
199/44/CE, Tucan, Madrid, 2003, p. 124. «La cuestion de
compatibilidad entre el desistimiento y la devolucién del producto
sin que fuera realmente un ejercicio del desistimiento del contrato, sino
mas bien una cortesia del establecimiento: en este sentido si un
hipermercado sobre el que se informa a los clientes que los cd’s y la
ropa interior no se canjea. «la cuestioén que se plantea hace referencia al
atencion comercial que permite devolver productos por el simple
desistimiento del cliente pero se excluye en dicha atencién las ropa
interior y los cd’s: Esto no tiene nada tiene que ver con el plazo de
responsabilidad del comerciante por falta de uniformidad de la Ley
23/2003 que reconoce a los consumidores que no permite dichas
exclusiones puesto que los derecho reconocidos por la norma son
irrenunciables ».
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fuera de establecimiento en los arts. 102 hasta el 109 del
TRLGDCU. Sus caracteristicas mas importantes son:

7.1. El TRLGDCU trata de consolidar una facultad general de

desistimiento contractual

En el art. 68.2 TRLGDCU «en los supuestos previstos legal
o reglamentariamente y cuando asi se le reconozca en la oferta,
promocioén publicidad o en el propio contrato»: de forma que la
Ley—en sentido general—o bien el propio contrato—ex art. 79
TRLGDCU —se puede reconocer la facultad de desistir. La
critica de iba dirigida a la oportunidad pérdida de generalizar
el desistimientos4. El art. 102 TRLGDCU no discrimina entre
supuestos legales o contractuales.

El nuevo art. 102 del TRLGDCU establece que: «salvo las
excepciones previstas en el art. 103, el consumidor o usuario
tendra derecho a desistir del contrato durante el periodo de 14

dias naturales sin indicar motivo y sin incurrir en ningn coste
distinto de los previstos en los art. 107.2 y 108 TRLGDCU».

548 Vid.,, CARRASCO PERERA, A. «La defensa de los consumidores y
usuarios. Ambito de aplicacién y alcance de la refundicién», Revista
de Derecho de Consumo CESCO, p. 1. Se la define como arbitraria ya que
no se entiende que hayan quedado fuera de la refundicién ciertos

aspectos de la Ley de Servicios de la Informacién y del Comercio
electrénico (LSSICE).
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7.2 Se trata de un desistimiento ad nutum.

El consumidor no tiene que justificar su decision aunque
existen limites como son la exigencia de buena fe y la

interdiccion del abuso de Derecho349.

7.3 Gratuidad.

Este es quizds uno de los elementos mas destacados que
tiene el consumidor a su alcance. Por un lado, no podra pactarse
penalizacién o prima en contraprestaciéon de su ejercicio ni en
los efectos del mismo. Aunque en ocasiones existen
penalizaciones por desistir pese a estar prohibidas, aparecen de
forma encubierta bajo otros conceptos. Pero ya sea oculta o bien
incorporado dentro de las cldusulas del contrato  (ej.
penalizacién de 30 euros en caso de que desista) éstas serian

nulas. Ademaés se considerarian abusivas en virtud de los arts.
82.4 D)y 86.7 TRLGDCU 5%0. Para evitar dichas situaciones se

549 Sentencia de Audiencia Provincial de Valencia 22 de junio de
2012. Ref. El Derecho n° 241728 en FJ 3° «anula por abusiva excesiva y
alude desde la perspectiva y principio general de equilibrio de
prestaciones» ya que «resultarfa tremendamente injusto y contrario a
la buena fe contractual».

550 Vid., BERMUDEZ BALLESTEROS M. S. «solicitud de portabilidad ;es
posible repercutir gastos en el consumidor en caso de desistimiento?»,
Revista de Derecho de Consumo CESCO, 26 de febrero de 2014. p. 3.. En
este mismo sentido MENDOZA LOSANA, A. Revista de Derecho de
Consumo. CESCO, N° 6, 2013, p. 309.
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debera facilitar la informacion precontractual sobre los gastos
asociados al medio de pago, transporte, entrega y cualquier otro
gasto por lo que en el caso de que no se hubiera aportado, el
consumidor no deberd abonar los gatos o tasas asociadas al
medio de pago, de tal forma que el consumidor conozca siempre
el precio final551.

No se podrian generar gastos como los de devolucion del
propio bien. Es el art. 68.1. II el que establece la nulidad de
cldusulas que impongan al consumidor una penalizacion.
Asimismo segun el art. 73 TRLGDCU, el desistimiento no
implicara «gasto alguno». En STJCE en interpretacién del art. 6
de la Directiva 97/7 de contrataciéon a distancia352, concluye que
la mencionada Directiva impide que el vendedor pueda retener
el precio, pagando una cantidad equivalente a los costes que
para el profesional supuso el envio del producto al

consumidor. Por tanto solo podrd imputarsele al consumidor los

551 La informacién imperfecta puede favorecer el uso de clausulas
contractuales leoninas. Por ello la legislacién sobre consumidores
puede remediar parcialmente mediante estandarizaciéon de la
informacién que el empresario deba de proporcionar. Como ejemplo la
Directiva 87/102/CEE de 22 de diciembre de 1986 reformada por la
90/80 y 98/7 mediante la cual se impuso que tasa anual equivalente se
expusiese de forma entendible, y a la sazén, las condiciones del crédito
para los consumidores. En GOMEZ POMAR, F. «Relacién entre
normativa sobre protecciéon de consumidores y normativa sobre
defensa de la competencia», N113, InDret, enero 2003, p. 18.

552 STJCE C-489/7 de 3 de septiembre de 2009
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costes de devoluciéon. Como novedad en el nuevo TRLGDCU se
detallan las obligaciones de reembolso y el reparto de los
gastoss33. Se entiende que la interpretacion del TJCE es muy
oportuna para que el consumidor pueda decidir, y en su caso
desistir, contribuyendo a establecer una adecuada competencia
en el mercado. En la STJCE C-489/7 de 3 de septiembre de 2009
se entiende segun lo dispuesto en la Directiva 97/7/CE en art.
6.1 y 2, en materia de consumo, los contratos celebrados a
distancia, no se le podra exigir al consumidor la indemnizacién
por el uso de un producto si ejerciere el derecho de
desistimiento dentro del plazo establecido ya que privaria a éste
del uso de su libertad sin posibilidad para la reflexién554. En
caso de disminucion del valor de los bienes serd de aplicacién
del nuevo art. 1092 del TRLGDCU que dispone Ila

responsabilidad del consumidor salvo que se ocasione como

553 También puede verse LLORENTE SANSEGUNDO, I. «La adaptacién
de la normativa reguladora del derecho de desistimiento a la exigencia
de la Directiva 2011/83/UE sobre derecho de los consumidores»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 5, N° 2, octubre 2013, p. 386

554 Sin perjuicio de los establecido anteriormente las disposiciones
no se oponen a que se imponga al consumidor una indemnizacién por
el uso del bien cuando su uso fuera incompatible con los principios del
Derecho civil, fuera contra la buena fe y propiciara el enriquecimiento
sin causa, siempre que no menoscabe la citada Directiva 97/7 (que
quedard derogada a partir de 13 de junio de 2014 segin Directiva
2011/83/UE). Para ver mas CORTES MARI, J. M. «Jurisprudencia del
TJCE, septiembre-diciembre 2009», Revista de Derecho comunitario
Europeo, N° 35,2010, p. 265.
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consecuencia de una manipulacién necesaria debia a la
naturaleza de los bienes. El consumidor no serd responsable de
una disminucién de valor cuando el empresario no informe del
derecho de desistimiento dispuesto en el art. 97.1 i). La regla
especial del mencionado art. 109.2 TRLGDCU no precisa la
reforma de la regla supletoria contenida en el art. 742
TRLGDCU. En la que el consumidor no tendra que reembolsar
cantidad alguna por la disminucién del valor del bien, ya sea
por la naturaleza del mismo o bien segtin lo pactado debido a su
uso.

Si el consumidor no pudiera devolver pudiera devolver la
prestacion se estara a lo dispuesto en el art. 75 TRLGDCU 5%.
Asimismo el tenor del art. 346.2 del BGB aleman establece: «en
lugar de la devolucion o restitucion el deudor estara obligado a
abonar el valor equivalente». 1) cuando la devolucién o la
restitucién no sean posibles por la naturaleza de lo adquirido; 2)
cuando haya consumido, enajenado, gravado, transformado o

modificado el objeto recibido; 3) en caso de deterioro o

555 Vid.,, COSTAS RODAL, L. «El derecho de desistimiento en los
contratos a distancia y en los contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil en la proyectada reforma de la Ley de

consumidores y usuarios», Revista Doctrinal de Aranzadi Civil-Mercantil,
N° 8, 2013,p.7.
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desaparicion del objeto recibido; queda excluido sin embargo el
desgaste derivado del uso normal del bien55¢.

Ante el incumplimiento de deber de informacién del
desistimiento tnicamente serd imputable al consumidor cuando
omitiera la diligencia debida en estos asuntos (ex art. 75.2
TRLGDCU). Se ha de coincidir con el profesor CARRASCO
PERERA en que es un paso positivo en la defensa del
consumidor en sede de venta a distancia 57. El legislador
espafiol mantiene la misma postura en el art. 102.2 del actual
TRLGDCU:

«serdn nulas del pleno derecho las clausulas que imponga al

consumidor una penalizacion por el ejercicio del derecho de
desistimiento o larenuncia del mismo».

Respecto a la imputaciéon de los gastos, del art. 107
TRLGDCU dispone:
«que el empresario reembolsard todo pago redbido del consumidor

incluidos en su caso, los costes de entrega...antes de que hubieran
transcurrido 14 dias naturales desde la fecha en que haya sido

556 Vid,, LAMARCA MARQUES, A. AAVV LAMARCA MARQUES, A.Y
DOLHER, N. Y KIRCHEIM, P. Cédigo civil alemdn y Ley de introduccion al
Cédigo civil, Marcial Pons, Madrid, 2013.

557 Vid., CARRASCO PERERA, A. «Los costes de desistimiento en la
venta a distancia», Actualidad Juridica, N° 802, Aranzadi, Pamplona,
2010,p. 2y 3.
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informado de la decision de desistimiento de conformidad con el art.
106»558,

Aunque posteriormente en art. 107 del TRLGDCU se
afirma que:
«el consumidor solo soportard los costes directos de devolucion559

salvo que el empresario haya aceptado asumirlos o no haya informado
al consumidor de que le corresponde asumir esos gastos»

En la dltima reforma del TRLGDCU en el texto enviado al
Senado el legislador dispone en art. 108.1 TRLGDCU que «el
consumir y usuario solo soportard los costes directos de
devolucién de los bienes, salvo si el empresario ha aceptado
asumirlos o no le ha informado de que le corresponde asumir

esos costes» 200,

558 Tener en cuenta la Disposicién Transitoria tnica segtn la cual
«Las disposiciones de esta ley seran de aplicacién a los contratos con
los consumidores y usuarios celebrados a partir de 13 junio de 2014».

559 En cambio no podran imputarse retroactivamente al consumidor
los gastos de envio si éste ejerciera su derecho de desistimiento
(STJUE de 15 de abril de 2010 Handelsgesellschaft Heine, C-511/2008).
La Directiva impone al proveedor en caso de rescisiéon por el
consumidor una obligacién de restituir todas las sumas abonadas por
éste con motivo del contrato, sea cual fuere la causa del abono: las
sumas abonadas en la Directiva indican «todas» las cantidades para
cubrir los gastos ocasionados por el contrato.

560 Informe de la ponencia del Proyecto de reforma de la Ley por la
que se modifica el TRLGDCU, Boletin Oficial de las Cortes Generales. 19
de febrero de 2014,N° 71-4, p. 24.
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7.4 Caracter unilateral recepticio

La cuestion es que medios han de utilizarse para que sea
efectivo el derecho de desistimiento, aunque no se requiera una
forma determinada. La voluntad del consumidor debe de
notificarse de forma fehaciente al empresario®!. De forma que
cualquier forma serd vélida cualquier forma. El art. 106.1
TRLGDCU establece:

«el consumidor podra usar un formulario de desistimiento o bien
realizar otro tipo de declaracién inequivoca en la que se sefale su
decisién de desistir en el contrato».

Se permite al consumidor cumplimentar y enviar
electréonicamente un formulario, o bien, cualquier declaracién
inequivoca mediante la web del empresario. De forma que el
oferente sin dilacién debera enviar un acuse de recibo en
soporte duradero de dicho desistimientos¢2. Toda comunicacion
de desistimiento debe de enviarse en el plazo ordinario de 14
dias o el extraordinario de 12 meses y la carga de la prueba de

haber ejercitado el derecho recaera sobre el consumidor.

561 Cfr. art. 68.1 TRLGDCU «...notificAndoselo asi a la otra parte
contratante en el plazo establecido..». Y siguiendo el art. 70
TRLGDCU: y «El ejercicio del derecho de desistimiento no estara
sujeto a formalidad alguna, bastando que se acredite en cualquier
forma admitida en derecho. En todo caso se considerara validamente
ejercitado mediante el envio del documento de desistimiento o

mediante la devolucién de los productos recibidos».
562 Vid., art. 106.2 TRLGDCU.
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Tras la lectura del nuevo texto puede plantearse si es
valida el desistimiento tacito, ya que el nuevo texto a diferencia
del anterior no cita la devolucién del propio producto como
forma de ejercer el desistimiento a diferencia del art. art. 70
TRLGDCU in fine. Otra alternativa podria ser el desistimiento
realizado verbalmente aunque el art. 106.4 TRLGDCU afirma
que la carga de la prueba recaera sobre el consumidor por lo que
cabe inferir que no es una posibilidad vetada por la propia
Ley563_

7.5 Nuevos plazos para desistir

7.5.1 Antecedentes

El ejercicio del derecho de desistimiento establecia

anteriormente un plazo de 7 dias naturales’s¢. Desde antes de la

563 Cfr. art. 72 TRLGDCU en jurisprudencia menor de Sentencia de
Audiencia Provincial de Vizcaya de 8 de abril 2003 Ref. El Derecho n°-
127140, en FJ 2° Sentencia de Audiencia Provincial de Avila de 10 de
junio 2003, Ref. EI Derecho n°- 208092 en F] 5° «al no enviar la
declaraciéon de desistimiento mediante correo certificado u otro medio
que permitiese tener constancia de la revocacién hay que concluir que
el demandado no ha probado lo que dijimos es carga suya por
establecerlo expresamente»; en Sentencia de Audiencia Provincial de
Barcelona 10 de octubre de 2012, Ref. El Derecho n°- 297423 en FJ 4° se
alude al desistimiento verbal acreditado mediante factura telefénica.

564 Espafia. Con la entrada en vigor de la Ley 3/2014, de 27 de
marzo de 2014, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
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refundicién hasta la entrada en vigor de la Ley 47/2002 que
reforma la LOCM, se entendia que debido al silencio
normativo—a excepcion del art. 4 RD 1906/1999 (derogado) en
ningin caso se hablaba de dias habiles—el plazo debia
entenderse de acuerdo con al art. 5 cc, en cuyo caso se hablaria
de dias naturaless¢s. El art. 44.1 LOCM hablaba de dias habiles y
especificaba: «sera la ley del lugar donde se ha entregado el bien
la que determine qué dias han de tenerse por hébiles» 56¢.

7.5.2 Tras la reformade la Ley 3/2014

Salvo que se establezca en el contrato un tiempo superior
al plazo minimo: El nuevo TRLGDCU fija un plazo de 14 dias

naturales cuyo dies a quo sera: a) en los contratos de prestacion

complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre de 16 de noviembre de 2014, Boletin Oficial del Estado,
de 28 de marzo, n°. 79 p. 26967. Han sido derogados desde el art. 39 al
48 de la LOCM; el apartado 4 del art. 5 de la LCGC y el RD 1906,/1999
de 17 de diciembre. Se derogan el art. 71 TRLGDCU que establecia dias
hdbiles.

565 Vid., MIRANDA SERRANO, L. M. «Derecho de contratos. Claves de
la regulacién de desistimiento negocial en la Directiva 2011/83 sobre
los derechos de los consumidores» en MASSAGUER, J. Y ALONSO
ESPINOSA, F. Estudios de Derecho Mercantil Liber amicorum profesor Dr.
Franscisco Vicent Chulid, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1182.

566 Sentencia de Audiencia Provincial de Segovia, de 30 de
septiembre de 2011 Ref. La Ley - n° 265. F] 1° en la que se cita el art. 44
de LOCM.
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de servicios, desde la celebracion del mismo?367; b) en los
contratos de compraventa de bienes desde la posesion material
de éstos (ex art. 104 del TRLGDCU tras la reforma de la Ley
3/2014)568. A su vez en la compraventa de bienes existen
diferentes reglas especiales: a) el consumidor encarga multiples
bienes en un tnico pedido y éste se entrega de forma separada.
La regla establece que el plazo comienza en el momento en que
el consumidor adquiere la posesion del altimo bien; b) el caso en
que el consumidor recibe el bien y éste estd compuesto por
diferentes componentes que se entregan de forma separada, asi
el plazo para desistir se inicia en el momento en que el

consumidor adquiere la posesion material del ultimo

567 Vid., PANIZA FULLANA, A. «Contratacién a distancia y defensa de
los consumidores: su regulacién tras la reforma de la Ley de
Ordenacién del Comercio minorista y Ley de Servicios de la Sociedad
de el a Informacién», Comares, Madrid, p.340. En los contratos de
prestacion de servicios el desistimiento se configura como un derecho
de reflexion mas que como un desistimiento propiamente dicho;
GONZALEZ LEON, C. «El derecho de desistimiento del consumidor en
los contratos celebrados a distancia», (Coord.) HERRERO GARCIA, M. ]. ¥
GARCIA VICENTE, R. Y VAQUERO PINTO, M. ]. La contratacion en le sector
de la distincién comercial, Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 142.

568 Ex art. 9.2 a) y b) de la Directiva 2011/83. Dicha distincién es
acertada en el sentido determinados servicios no son restituibles in
natura una vez, si el inicio de cémputo para desistir se daria desde el
momento en que se ejecuta la obligacién principal de ejecutar el
servicio. Vid.,, RUBIO TORRANO, E. «Nueva directiva sobre derecho de
los consumidores», Aranzadi civil-mercantil. Revista Doctrinal, Vol. 1, N°
9,2012, p.18.
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componente; c) la entrega de bienes en diferentes lotes o partes
el caso de la compra de una enciclopedia formada por diferentes
volimenes cuya entrega se realiza de forma periddica el
cémputo para desistir se realiza desde el momento en que se
adquiere la posesion material del Gltimo tomo5¢9. La doctrina
acoge positivamente la reforma de la Directiva 2011/83, y a la
sazon el nuevo TRLGDCU-ya que el legislador espafiol la ha
asumido casi literalmente-. Si bien cierto que la redacciéon es
algo farragosa ha de entenderse positiva ya que aclara
cuestiones respecto al computo de plazos para el gercicio de
desistimiento, en los casos en los que el empresario deba
entregar varios bienes en un solo acto al consumidor570.

Se trata en definitiva de un plazo de caducidad de caracter
preclusivo de forma que no se permite la interrupcién ni la
suspension: de otra forma se protegeria en exceso al consumidor
y pondria en peligro la seguridad del trafico juridico. Por tanto
tendra en consideracion la fecha de expedicion de la declaracién
de desistimiento —ex art. 71.4 TRLGDCU —.

569 Ex art. 9.2 iii) Directiva 2011/83; art. 104. b) 3° TRLGDCU tras
reforma de la Ley 3/2014.

570 Vid,, MIRANDA SERRANO, L. M. «Derecho de contratos...», p.
1182; COSTASRODAL, L. «El derecho de desistimiento en los contratos a
distancia y en los contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil en la proyectada reforma de la Ley de consumidores y

usuarios», Revista Doctrinal Aranzadi civil- mercantil , Vol. 2, N° 8, 2013,
p- 30.
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El legislador europeo ya era consciente de la inseguridad
juridica que habia generado respecto a los plazos de
desistimiento si no existiera un Gnico criterio respecto a los
plazos. Segan el art. 102. 1 TRLGDCU el plazo serd de 14 dias
naturales sin indicar el motivo. En el reformado art. 71.1
TRLGDCU pasa a establecerse un nuevo plazo legal supletorio
en el supuesto de que la normativa legal no lo determine y por
lo que respeta los arts. 68 y ss seguirdn siendo con caracter
supletorio (ex art. 68.3 TRLGDCU)571.

7.6 Efectos del desistimiento

El desistimiento conlleva la desvinculacion del
consumidor respecto del contrato y la extincién de todas las
obligaciones>72. Segun la reciente modificacion recogida por la
Ley 3/2014, de 27 de marzo de 2014 art. 66 bis TRLGDCU. El
consumidor solo asumira el coste previsto en los arts. 107.2573 y
108574: del TRLGDCU.

571 Vid., COSTAS RODAL, L. «El derecho de desistimiento en los
contratos a distancia...», op. cit. p.3

572 Vid., LOSS, M. «Rights of Withdrawal», HOWELLS G. Y SHULZE, R.
Modernisisng And Harnonising Consumer Contract Law, Sellier European
Law Publishers, Munich, 2009, p. 239.

573 Ex art. 1072 TRLGDCU «en caso de que el consumidor y
usuario haya seleccionado expresamente una modalidad de entrega
diferente a la modalidad menos costosa de entrega ordinaria, el
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Como consecuencias propiamente del ejercicio de
desistimiento. Son efectos tipicos y generales en cualquier
modalidad: ineficacia o restitucién (ex art. 74 TRLGDCU).

Existen dos posibilidades respecto al efecto sobre el
contrato; a) los efectos del desistimiento ex tunc por lo que el
contrato sera ineficaz desde el momento de la perfeccion, y no
desde la declaracién de desistimientos”5; b) por otro lado, un
efecto ex nunc en supuesto de que no se retrotraigan sus efectos
al momento de la perfecciéon contrato. Las distintas normas de

consumo Yy el actual art. 74 TRLGDCU plantean un sistema

empresario no estara obligado a reembolsar los costes adicionales que
de ello se deriven».

574 Ex art. 108 TRLGDCU «Salvo si el propio empresario se ofrece a
recoger los bienes, el consumidor y usuario deberd devolverlos o
entregarlos al empresario, o a una persona autorizada por el
empresario a recibirlos, sin ninguna demora indebida y, en cualquier
caso, a més tardar en el plazo de 14 dias naturales a partir de la fecha
en que comunique su decisiéon de desistimiento del contrato al
empresario, de conformidad con el articulo 106. Se considerard
cumplido el plazo si el consumidor y usuario efecttia la devolucién de
los bienes antes de que haya concluido el plazo de 14 dias naturales».
El consumidor y usuario s6lo soportara los costes directos de
devolucién de los bienes, salvo si el empresario ha aceptado asumirlos
o no le hainformado de que le corresponde asumir esos costes»

575 Aunque autores como DIEZ PICAZO afirman que los efectos del
desistimiento son ex nunc, es decir, desde el momento en que se
produce el desistimiento, en ningin caso, desde que se celebr6 el
contrato. Esto significa que las prestaciones que se hubieran realizado
quedan consolidadas. Vid,, DIEZPICAZO, L. Fundamentos del Derecho
Civil..» op. cit, p. 1087



314 JOSE Ru1Z ESPINOSA

con eficacia retroactiva ex tunc con restituciéon de la cosa y el

preciod7e,

7.6.1 Contratos relativos a la adquisicion de bienes

No obstante el art. 74 TRLGDCU indica cuales son las
consecuencias del ejercicio del derecho de desistimiento>7”. De
modo que en los contratos en que haya sido entregadas la cosas,
el consumidor ha de devolver el objeto del contrato en las
mismas condiciones en las que fue entregado. Las reglas general
aplicables en caso de defecto de norma especifica son que
segin el art. 1.303 cc, los contratantes deberdn restituirse
reciprocamente de las cosas que hubieran sido materia de
contrato, con sus frutos y el precio con los intereses. De forma
que siguiendo lo establecido por el art. 1.308 cc mientras uno de
los contratantes no realice la devolucién, el otro no puede ser

compelido a cumplir.

7.6.2 Contratos de prestacion de servicios.

Anteriormente a la TRLGDCU la normativa era LOCM y
LCFEM no era demasiado clara al respecto y no se afirmaba con

576 Vid., BUSTO LAGO, J. M. «El desistimiento...» op. cit, p. 7

577 Sentencia de Audiencia Provincial de Cantabria de 8 de
noviembre de 2012, Ref. La Ley n°® 212487 FJ 1°. El consumidor debe
acreditar el ejercicio de derecho de desistimiento o bien hacer uso de
la facultad resolutoria que obtendria los efectos previstos en el art.
1303 cc en caso de que hubieran deficiencias en el servicio.
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rotundidad que fuera factible el desistimiento en los contratos
de prestacion de servicios. El derogado art. 7 LCFEM aludia a la
imposibilidad de devolver la prestacion  por parte del
consumidor equivalente al citado 75 TRLGDCU en cuyo caso el
consumidor podria desistir dentro del plazo establecido sin
tener que restituir el valor de la prestacion recibida, exigiendo
la devolucién del precio7s.

Una postura razonable conforme al TRLGDCU es que se
pueda ejercer el derecho de desistimiento—ex art. 71, 73 y 74
TRLGDCU —. La regla general es que «no habra de reembolsar
cantidad alguna...por el uso del servicio». Aunque la regulacién
del desistimiento de los contratos celebrados a distancia en el
art. 103 TRLGDCU excluye salvo pacto en contrario y entre
otros supuestos «los contratos de prestacion de servicios cuya

ejecucion haya comenzado conel acuerdo del consumidor...».

7.6.3 Eficacia de contratos vinculados

Cuando el prestador de servicios o vendedor requiere de
un tercero para financiar al consumidor se precisa el llamado
contrato vinculado?”. La actual Directiva 2008 /48/CE reconoce

578 Dicho caso estaba contemplado en el derogado art. 7 LCFEM.
579 Vid., LA ROCCA, D. La qualita dei soggetti e i rapporti de credito,
Napoli, Edizione Scientifiche Italiane, 1992, p. 146.
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del derecho de desistimiento al consumidor (ex art. 14 Directiva
2008 /48/CE)ss0.

Pese a que el financiador no es parte del contrato de
adquisicién, su colaboracién activa con el proveedor justifica
que se anuden los efectos de dicho contratossl. De forma que la
ineficacia del contrato principal va a afectar al crédito vinculado,
introduciendo una importante excepcion al principio de
relatividad de los contratos establecido en art. 1257 cc,
estableciendo medidas protectoras para el consumidor 582 .
Especial efecto es el generado tras el ejercicio del derecho de
desistimiento que afecta a los contratos vinculadoss3. Si el
consumidor ejerce el derecho de desistimiento respecto del
contrato de crédito debe de ponerlo en conocimiento del

financiador en plazo de 14 dias naturales’s4. El computo se inicia

580 Directiva 2008/48/ce del Parlamento Europeo y del Consejo de
23 de abril de 2008 relativa a los contratos de crédito al consumo y por
la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo.

581 Vid.,, ESCUIN IBANEZ, 1. Las adquisiciones financiadas en el
crédito al consumo, Marcial Pons, Granada, 2002, p. 2.

582 Vid,, MARTINEZ RODRIGUEZ, N. «Vinculacién contractual de la
Ley 7/1995 de Crédito al consumo», (Coord.) LLAMAS POMBO, E.
Estudios de Derecho de obligaciones, La Ley, Madrid, 2006, p. 342.

583 Cfr. art. 29 Ley 16/2011, de 24 de junio de Contratos de Crédito
al Consumo, el legislador define el crédito vinculado como aquel que
sirve exclusivamente para financiar el contrato que permite la
prestaciéon de servicios ola entrega de bienes.

584 La Exp. de Motivos de LCCC alude al derecho del consumidor a
desistir del contrato de crédito, en cuya regulacién se han seguido los
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desde la fecha de celebracién del contrato, o si fuera posterior,
en el momento en que el consumidor recibe el documento
contractual (ex en el art. 14 de la Directiva 2008/48/CE de
Crédito al consumo)385 . El consumidor debera devolver al
prestamista el capital recibido y el interés acumulado entre la
fecha de disposiciéon del crédito y la fecha de reembolso del
capital. Deberd restituir estas cantidades sin demora, y a mas
tardar a los 30 dias de haber enviado la notificacion de
desistimiento. El prestamista no podrd reclamar al consumidor
ninguna otra cantidad, excepto la compensaciéon de los gastos
no reembolsables abonados por el prestamista a Ila
administraciéon publicasse.

Por tanto cuando el consumidor deje de estar obligado por
el contrato principal lo estard también respecto del de

financiacién y sin penalizacioén alguna5s7.

criterios que rigen para el ejercicio de este derecho en la
comercializacion a distancia de servicios financieros. ex art. 28 LCCC.

585 Directiva 2008/48/CE es el reconocimiento al consumidor del
derecho de desistimiento (art. 14), que se regula en condiciones
similares a las de la Directiva 2002/65/CE, relativa a la
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores.

586 Vid., MARIN LOPEZ, M. J. «La nueva regulacién europea del
crédito al consumo (Directiva 2008/48/CE, de 23 de abril de 2008) »,
Centro de Estudios de Consumo CESCO, mayo 2008, p. 5.

587 En este sentido la Sentencia Audiencia Provincial de Alicante de
24 de diciembre de 2002, Ref. El Derecho n°® 109932 considera que la
cancelaciéon del primer contrato implica como consecuencia la
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El art. 142 y 15.1 en la derogada LCC exigia un acuerdo
previo «exclusivo» entre le concedente del crédito y el
proveedor de los bienes. Lo cual hacia improbable que pudiera
el consumidor ejercer el desistimientos8. El profesor MARIN
LOPEZ criticaba la exigencia del acuerdo previo y sobre todo de
que fuera de forma «exclusiva»5®. La cuestion es si existe una
unidad comercial como afirma la propia Directiva 2008 /48,
cuando el proveedor del bien o servicio financia el crédito al
consumo y no tanto si existe una acuerdo previo en «exclusiva».

El legislador espafiol ha mejorado la regulacion de
financiacién a través de contratos vinculados mediante la Ley de

ineficacia del contrato de financiacién por ausencia de referencia clara
al derecho de desistimiento; También en Sentencia Audiencia
Provincial de Tarragona de 22 de diciembre de 2003, Ref. El Derecho n°
- 220149, F] 3° se presenta un contrato mixto o complejo, en el que se
alude al caradcter vinculante del contrato de préstamo de un curso
realizado a distancia.

588 Vid., ESCUIN IBANEZ, L. «Las adquisiciones financiadas...», op. cit.,
p.- 111.

589 La regulacion de los contratos vinculados regulados en Directiva
2008/48. La nueva redaccién del art. 29 LCCC difiere notablemente de
la establecida en la Directiva 87/102/CEE. Se debe entender por
contrato de crédito sirva exclusivamente para financiar un contrato de
adquisicién de bienes o servicios especificos, y que los dos contratos
constituyan una unidad comercial desde un punto de vista objetivo
[art. 3 1), que abandona, con acierto, el requisito del acuerdo previo

«en exclusiva» recogido en los derogados art. 15 de LCC y art. 11
Directiva 87/102/CEE.
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contratos de crédito al consumo, al transponer la nueva
Directiva 2008 /485%,

Existe una unidad comercial cuando el proveedor del bien
o servicio financia el crédito al consumo. Si ese financiador es un
tercero y se sirve de la intervencion del proveedor del bien en la
preparacion o celebracion del contrato de crédito; o Dbien
cuando los bienes o servicios especificos vienen expresamente
indicados en el contrato de crédito591.

Los efectos de los contratos vinculados en la financiacién
total o parcial del bien, o servicio contratado estan regulados en
las disposiciones generales del art. 77 TRLGDCU592:

«cuando se ejercite el derecho de desistimiento en los contratos
celebrados entre un empresario y un consumidor, incluidos los

590 Ex art. 29 LCCC vy art. 3 n) Directiva 2008/48 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a los contratos de
crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del
Consejo. «el contrato en cuestién sirve exclusivamente para financiar
un contrato relativo al suministro de bienes especificos o a la
prestaciéon de servicios especificos, y ii) los dos contratos constituyen
una unidad comercial desde un punto de vista objetivo».

591 Vid,, MARIN LOPEZ, M. J. « La nueva regulacién europea del
crédito al consumo (Directiva 2008/48/CE...», op. cit, p.5y 6.

592En el mismo sentido el art. 44 de la LOCM: Por tanto no se
incluyen en este supuesto los contratos de financiacién obtenidos por
el consumidor directamente de una persona o entidad que no haya
acordado previamente con el vendedor la financiacién del contrato a
distancia vid., BOTANA GARCIA, G. «Contratos a distancia», Curso sobre
proteccion juridica de los consumidores, p. 242.
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contratos a distancia y los celebrados fuera del establedmiento del
empresario».

Se ha unifica la regulacion de los contratos celebrados
fuera de establecimiento y a distancia. La nueva redacciéon de
art. 76 bis del TRLGDCU regula el ejercicio de derecho de
desistimiento en contratos complementarios3%. Todo ello sin
perjuicio de lo establecido en art. 29 de la Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo. El desistimiento del
contrato principal provoca la ineficacia del crédito vinculado en
los siguientes casos: a) cuando el proveedor del bien o servicio
conceda facilidades crediticias, de forma que el proveedor y
financiador sean la misma persona; b) cuando exista una
colaboracion planificada entre el proveedor del bien o servicio y

el financiadors%4.

593 Espafia. Ley de contratos de crédito al consumo; Boletin Oficial
del Estado, Texto consolidado, n° 151, de 28 de marzo de 2014, p. 17.
Segun art. 29 LCCC debe entenderse por contrato complementario
«aquél por el que el consumidor adquiere bienes y servicios
relacionados con el contrato principal y dichos bienes o servicios son
proporcionados por el empresario o un tercero sobre la base de un
acuerdo entre dicho tercero y el empresario».

594 La Jurisprudencia clarifica el concepto de contrato vinculado. En
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2011 Ref. El
Derecho - n° 13874 FJ 6° «EIl crédito al consumo debe examinarse
desde una perspectiva unitaria, porque pese a que existan varios
contratos, existe una conexién entre todos ellos por la interaccién de
fines entre las distintas relaciones juridicas. En el caso que se analiza
aparecen unos contratos de arrendamiento de servicios de ensefianza
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Actualmente los contratos vinculados estdn regulados por
art. 29 LCCC (derogando los arts. 14.2 y 15 de Ley 7/1995 de 23
de marzo de Crédito al Consumo)39%.

Las Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2012
y de 4 de febrero de 2013 confirman lo establecido por las
sentencias precedentes. Esto es, que se observa exclusividad ya
que ésta reside en las efectivas posibilidades que
razonablemente hubiera dispuesto cada consumidor para optar

por otro concedente de crédito distinto sehalado por los

conectados con unos contratos de financiacién, resultando imposible
otorgar una tratamiento aislado y diferenciado a cada de las relaciones
juridicas que surgen de tales negocios. La consecuencia, tal y como ya
se ha fijado por esta sala en Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
noviembre de 2009, Ref. El Derecho - n° 283153 vy de Sentencia del
Tribunal Supremo 19 de febrero de 2010 Ref. El Derecho - n° 11510 es
que basta con que el prestamista convenga con el proveedor de los
servicios una retribucién a cargo de este, para que la gratuidad
respecto del consumidor, pese a estar expresamente pactada en la
financiacién, deba considerarse excluida en el conjunto de la
operacién, dada la aptitud potencial del oneroso contrato conexo como
instrumento para provocar una repercusién en la contraprestacién
pactada en el otro contrato».

595 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2009
Ref. El Derecho - n°® 283153 en FJ 2% Sentencia del Tribunal Supremo
19 de febrero de 2010 Ref. El Derecho - n°®11510 en FJ 5% Sentencia del
Tribunal Supremo 1 de febrero de 2011 Ref. El Derecho - n° 6683 FJ 5%
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2011, Ref. El
Derecho - n° 10621 y Sentencia del Tribunal Supremo 4 marzo de 2011.
Ref. El Derecho - n° 13874 FJ 2°.
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proveedores®%. No obstante en Sentencia Audiencia Provincial
de Barcelona®” pese a no existir los requisitos establecidos en la
Ley 7/1995, establece una conexién causal (basada en la teoria
de la causa), concretamente en la causa del contrato de
préstamos?8. En Sentencia de Tribunal Supremo de 25 noviembre
de 2009 y de 19 de febrero de 2010 se constata dicha conexion
causal®®.

Se expone el concepto de exclusividad como «la efectiva
posibilidad de que razonablemente, hubiera dispuesto cada
consumidor para optar por contratar con otro concedente de
crédito distinto del sefialado por las proveedoras y al que las

596 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2012 Ref. El
Derecho n°. 201035; Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de
2013 Ref. El Derecho n° . 13853. F] tinico.

597 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de
septiembre de 2007 Ref. El Derecho - n® 190285.

598 En este mismo sentido MARIN LOPEZ, M. ]J. «Dictamen

juridico...», op. cit, p.1770. La doctrina de la causa en virtud de la
cual, dos contratos estardn vinculados cuando a través de ellos, las
partes pretendan alcanzar un tnico resultado econémico. En el &mbito
del crédito al consumo, habra vinculacién contractual cuando los dos
contratos se han celebrado con el fin de facilitar al consumidor la
adquisicion de bienes de consumo con pago a plazos; esto es, cuando
los dos contratos puedan considerarse, en funcién de datos objetivos,
como partes de una tnica operacion.

599 Vid.,, MARIN LOPEZ, M. J. «Una nueva STS (la sexta) sobre
contratos vinculados STS de 20 de julio de 2012». Notas
Jurisprudenciales, Centro de Estudios de Consumo CESCO, 2012, p. 2.
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mismas estaban vinculadas por acuerdo previo»¢0. La finalidad
es proteger la libertad de decisién del consumidor en la eleccién
del financiador. «En el supuesto de que esta libertad de decision
no se haya respetado, se deben proteger sus intereses
extrayendo consecuencias juridicas de una conexién contractual
determinada sin su colaboracién, ya desde el origen de la
operacion»601,

Seria conveniente que en lege ferenda el legislador
coordinase los distintos textos legislativos, con animo de evitar
reiteraciones innecesarias en arts. 76 bis, 77 TRLGDCU vy el art.
29 de LCCCs02,

600 En Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2009
en FJ 2° y repetida en otras Sentencia del Tribunal Supremo 20 de
enero de 2011 (FJ 5°) 22 de febrero de 2011 (FJ 6°) y de 4 de marzo de
2011 (FJ 6°).

601 En Sentencia del Tribunal Supremo 4 de febrero de 2013 Ref. El
Derecho - n° 13853. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo trata de
resolver si hay vinculacién entre el contrato de financiacion y el de
prestacion de servicios. La cuestiéon planteada en casacién aludia a la
no aplicacién de la reforma del Ley 62/2003 art. 15 de LCC hoy
derogada, que extendié el concepto de exclusividad a aquellos en que
exista una colaboracién planificada entre prestamista y proveedor.

602 Vid, HUALDE MANSO, T. «Anteproyecto de Ley de
modificaciones del Texto Refundido de la Ley General de Defensa y
Usuarios», Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 7.
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7.7 Posible ejercicio de otras acciones aunque no se ejercite el

derecho de desistimiento

En palabras de CUESTA RUTE «el no ejercicio del derecho
de desistimiento no excluye que pueda extinguirse la relacion
contractual en cualquiera de los supuestos en que sabemos que
toda relacion puede extinguirse con caricter general»603. De
forma que se permite la posibilidad de impugnaciéon mediante
otros medios como la resolucion o nulidad. Segun el art. 78
TRLGDCU:

«La falta de ejercicio de desistimiento en el plazo fijado no sera
obstaculo para el posterior ejercicio de la acciones de nulidad o
resolucién del contrato cuando procedan conforme a derecho».

En ocasiones incluso los tribunales pueden declarar la
nulidad de oficio de determinadas contratos por haber
incumplido los requisitos formales en materia de desistimiento

del propio contrato04. Cabe también plantearse qué sucederia

603 Vid.,, CUESTA RUTE, J. M. Y NUNEZ RODRIGUEZ, E. «Persona fisica
y consumidor», Ponencia en I Congreso Internacional Sobreendeudamiento
del consumidor e insolvencia familiar, Universidad Complutense de
Madrid, 19 de noviembre de 2008. pp. 1-10.

604 En Sentencia del Tribunal Supremo 25 noviembre de 2009 Ref.
El Derecho - n® 283153 en FJ 1°«No obstante, pese a que en el suplico
de la demanda no se habia ejercitado accién de anulacién de los
contratos de financiacion, dicho Tribunal los consider6 nulos, en
aplicaciéon del art. 4 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, por
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ante un incumplimiento del vendedor ;puede el consumidor
dejar de pagar las cuotas del crédito?

El consumidor puede ejercitar los derechos que le
correspondan frente al prestamista, siempre que concurran los
siguientes requisitos 0° :

i) Los bienes o servicios objeto del contrato no se han
entregado en todo o en parte, o no son conforme a lo pactado en
el contrato, ii) El consumidor ha reclamado de modo judicial o
extrajudicial, por cualquier medio acreditado en derecho, contra
el proveedor y no ha obtenido la satisfacciéon a la que tiene
derecho.

Aunque tampoco aqui la Ley aclara a qué derechos se
refiere, se entiende que puede oponerse al pago de las cuotas en
caso de evidente incumplimiento del vendedor pero no se
clarifica del todo cémo se liquidan los contratos vinculados en

proteccién del consumidor.

8. COMPETENCIA JUDICIAL. LA NECESARIA ARMONIZACION
DEL DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS

incumplimiento de los requisitos de forma que, respecto de la facultad
de revocar, exige el art. 3 de la misma Ley, y aplic6 el régimen de
liquidacién del vinculo contractual propio de tal modalidad de
ineficacia».

605 Espafia. Ley de contratos de crédito al consumo, Boletin Oficial
del Estado, En art. 29 Ley 16/2011, de 24 de junio, de LCCC.
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En el ambito del comercio internacional ha sido constante
el esfuerzo para lograr una armonizacion del Derecho privado,
o al menos establecer una serie de reglas que permitan eludir la
aplicacién de los «derechos nacionales». Aunque no siempre es
asi, ya que recientemente un juzgado aleman ha adoptado
medidas cautelares suspendiendo la aplicacion de la
controvertida aplicacion Uber que presta servicios a los
usuarios que quieran desplazarse con un coste reducidosos. El
Tribunal basa su competencia en el articulo 5.3 Reglamento
Bruselas I («Las personas domiciliadas en un Estado miembro
podran ser demandadas en otro Estado miembro [...] °) en
materia delictual o cuasidelictual, ante el tribunal del lugar
donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho
dafioso»), por entender que en Alemania, y en concreto en
Frankfurt, donde la sociedad demandada proporciona las
servicios, se estd produciendo un dafio. Al fundar su

competencia en ese criterio, el tribunal aleman solo puede

606 Resolucién del Landgericht o juez de distrito de Frankfurt am
Main, de 25 de agosto de 2014, 2-03 O 39/14). El Landgericht de
Frankfurt adopta medidas cautelares frente a una sociedad holandesa
que explota en Europa la aplicaciéon Uber, a través de la que
proporciona a sus clientes una red de transporte conectando pasajeros
con conductores de vehiculos registrados en su servicio. La resolucién
se adopta como consecuencia de la demanda interpuesta por una
entidad alemana del sector del taxi que afirma que la actuacién de la
sociedad holandesa vulneraba las normas alemanas en materia de
competencia desleal.
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conocer de los dafios generados en Alemania y no de los que, en
su caso, pudieran producirse en otros Estados de la UE, donde
también se ofrecen las aplicaciones. Para conocer de ellos la
competencia corresponderia, bien a los tribunales holandeses,
del domicilio del demandado (art. 2 Reglamento Bruselas I), que
podrian conocer de los perjuicios generados en toda la UE, bien
a los tribunales de cada uno de los Estados en los que se
produce un dafio establece, ademas las reglas de competencia
territorial), cuya competencia se limitaria, como en este caso la
alemana, al dafio sufrido en su territorio. El tribunal aplica la ley
alemana, de acuerdo con lo previsto en el articulo 6.1 del
Reglamento Roma II, sobre la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales («La ley aplicable a wuna obligacion
extracontractual que se derive de un acto de competencia
desleal sera la ley del pais en cuyo territorio las relaciones de
competencia o los intereses colectivos de los consumidores
resulten o puedan resultar afectados»)s07.

Siempre se ha afirmado que la existencia de diversos
ordenamientos  juridicos desincentiva la  contratacion
internacional ya que implica un estudio del ordenamiento, de
las consecuencias de su incumplimiento y de cudl seria el

derecho aplicable. Los costes de transacciéon conllevan en

607 Vid., TORRALBA, E. «La aplicacién uber no puede ser utilizada en
Alemania: el triunfo del sector del taxi», CESCO Revista de Derecho de
Derecho de Consumo, septiembre 2014, p.1y 2.
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multitud de ocasiones a resultados inciertos ya que no existen
criterios claros que determinan el derecho aplicable o de la
jurisdiccion competente. De tal forma que los contratantes optan
por asumir normas ajenas a los derechos nacionales para
someterse a arbitraje. En este sentido han surgido normas como
la Convencién de Viena sobre compraventa internacional; reglas
modelos sectoriales como las relativas a créditos documentarios,
INCOTERMS y propuestas de régimen general como los
principios UNIDROIT en los contratos internacional6s.

En la Unién Europea se tiende la armonizacion del
mercado interior en virtud del art. 114 TFUEt. A dia de hoy
todavia no puede hablarse de «mercado tnico» ya que todavia
existen 27 derechos privados en la UE, por tanto debera
precisarse cudl es el derecho aplicable. Los estudios demuestran
que el comercio dentro de la Unién Europea es todavia
relativamente pequefio, de hecho, los consumidores prefieren
comprar en empresas de propia nacionalidad ya que desconfian,
al igual que muchas PYMES se dedican al comercio nacional

porque no quieren estudiar el derecho aplicable en otros paises

608 Vid,, VALPUESTA GASTAMINZA, E. «La propuesta de normativa
comin de compraventa europea (CESL), un paso madas hacia la
unificacién del derecho de contratos en la unién europea, lastrado por
la proteccién al consumidor», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
5,N°1, p.200.

609 Vid ad ex., art. 114 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, Diario Oficial de Union Europea, 30 de marzo de 2010, p. 94.
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de la Uniénél0. Por todas estas razones se ha impulsado el
desarrollo de la wunificacion del Derecho privado entre

consumidores en los distintos paises de la UE.

610 Algunos autores a la internacionalizacién ha sido clave en el
mantenimiento de las cifras de facturacién y rentabilidad entre 2007 y
2010. Sin embargo se apunta hacia una hipétesis y es que la salida al
exterior exija un sobreesfuerzo financiero que atenta los efectos
positivos. Vid., SANCHEZ FERNANDEZ, P. Y GALLEGO RODRIGUEZ, E. Y
RIVERO FERNANDEZ, D. Y LAGO PENAS, S. «El impacto de la
internacionalizacién sobre empresas: Evidencia empirica para el caso
espafiol», MPRA, marzo 2014, p. 9.
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§ VIII. EJECUCION DEL CONTRATO

1. EJECUCION DEL CONTRATO A DISTANCIA

El plazo de eecucion del contrato serd de treinta dias
desde la celebracién del mismo, concretamente desde Ia
aceptacion del consumidor o desde la remision de su ofertas!!.
En el caso de que no se cumpliera dicho plazo se debe inferir
que es un incumplimiento suficiente612. Debe destacarse el
caracter dispositivo de la norma («salvo que las partes hayan
acordado otra cosa»), aunque por razén de la naturaleza
ordenadora del Derecho de esta clase, serd una pauta para
juzgar el caracter abusivo de las cldusulas que se aparten de él
(ex arts. 82 TRLGDCU y 8.2 LCGC), al margen de que el propio

611 Del latin exsecutio,-nis acto de poner en obra algo. Segun el art
109 TRLGDCU «Salvo que las partes hayan acordado otra cosa, el
empresario debera ejecutar el pedido sin ninguna demora indebida y a
més tardar en el plazo de 30 dias naturales a partir de la celebraciéon
del contrato».

612Cuya «importancia» o cardcter esencial estd predeterminado
legalmente para solicitar la resolucién del contrato, cuya disciplina
sera la propia del Derecho comun Vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. Y GARCIA VICENTE, J. R. «La contratacién con consumidores»,
Valencia, Tirant lo Blanch, marzo 2010, p. 1443.
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TRLGDCU califique como abusivas clausulas que se refieren al
cumplimiento del contrato. Asi, y por lo que se refiere a lo
expresamente regulado en materia de contratos a distancia son
abusivas las clausulas que establezcan un «plazo excesivamente
largo para satisfacer la prestacion debida» (ex art. 85.1
TRLGDCU) o la consignacion de fechas meramente indicativas.

El instrumento del control judicial de las cldusulas
contractuales es un sustitutivo del Derecho imperativo es menos
invasivo en la autonomia negocial de las partes¢13. Salvo que las
partes hayan acordado otra cosa, el empresario deberéd ejecutar
el pedido a mas tardar en el plazo de 30 dias a partir del dia
siguiente a aquel en que el consumidor y usuario haya prestado
su consentimiento para contratar (art. 109 TRLGDCU).

2. CONSECUENCIA DE LA FALTA DE EJECUCION DEL
CONTRATO A DISTANCIA

En caso de no ejecucion del contrato por parte del
empresario por no encontrarse disponible el bien o servicio
contratado, el consumidor y usuario debera ser informado de
esta falta de disponibilidad y debera poder recuperar cuanto
antes, y en cualquier caso en un plazo de 30 dias como méximo,

las sumas que haya abonado. En el supuesto de que el

613 Vid,, EIDENMULLER, H. Y FUAST, Y F. GRIGOLET, C. Y WAGNER,

ZIMMERMAN, R. «Hacia una revisién del acquis de consumo», op. cit., p.
119.
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empresario no realice este abono en el plazo sefialado, el
consumidor y usuario podra reclamar que se le pague el doble
de la suma adeudada, sin perjuicio a su derecho de ser
indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos en lo que
excedan de dicha cantidad (ex art. 104 TRLCU). De no hallarse
disponible el bien o servicio contratado, cuando el consumidor y
usuario hubiera sido informado expresamente de tal
posibilidad, el empresario podrd suministrar sin aumento de
precio un bien o servicio de caracteristicas similares que tenga la
misma o superior calidad. En este caso, el consumidor y usuario
podra ejercer sus derechos de desistimiento y resolucién en los
mismos términos que si se tratara del bien o servicio
inicialmente requerido, sin que le sean exigibles los costes
directos de devolucién (art. 105 TRLGDCU) 614,

Tras la reforma del TRLGDCU realizada por la Ley 3 /2014
se elimina la alusién a los contratos celebrados fuera de los
contratos mercantiles. Se unifica el régimen de los contratos a
distancia y fuera de establecimiento mercantil, ademas se

elimina la alusion a la facultad a desistir conforme los

614 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 28 junio
2012, Ref. Aranzadi - n® 11133. En FJ 5° establece que el art. 105
TRLGDCU reconoce al consumidor el derecho a ser oido para toda
sustitucién de materiales, aunque ésta sea necesaria y de mayor
calidad; otorgando al consumidor de forma limitada, los derechos de

resolucién y desistimiento en el cambio de materiales (ex art. 118 y ss.
TRLGDCU).
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establecido el capitulo II del titulo I del propio libro. La nueva
redaccién del art. 110 TRLGDCU in fine incorpora la facultad de
reclamar los dafios y perjuicios en lo que se exceda en el doble

del importe adeudado.

3. SUSTITUCION DEL BIEN O SERVICIO CONTRATADO A
DISTANCIA.

La reforma de la Ley 3/2014 ex nuevo art. 111 TRLGDCU
trae una nueva redacciéon del supuesto en el que no puede
suministrase el bien o servicio contratado, siempre que el
consumidor fuera debidamente informado (de forma expresa)
de dicho extremo. El empresario debe de suministrar otro
producto de la misma o superior calidad. Sin perjuicio de ello el
consumidor podra ejercer las acciones de desistimiento en los
términos dispuestos para los viene adquiridas desde inicio. Se
elimina la obligacion de acompafiar con un documento
manuscrito art. 111.1 y la alusion directa del caso en el que el
bien solicitado no esté disponible.

La reforma del art. 111 TRLGDCU ha de entenderse como
adecuada, ya que regula el supuesto de inexistencia de producto
o servicio solicitado y el efecto anudado del desistimiento. El
ejercicio de éste se simplifica en cuanto a sus requisitos, (tiene
sentido ya que pueda hacerse mediante correo electrénico y no
requerir la forma manuscrita). No reitera la forma de proceder
en el caso de inexistencia del producto (como un sub epigrafe

del desistimiento), en la nueva redacciéon se alude a la
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regulacion previa del desistimiento (ex art. 102 TRLGDCU) lo
cual redunda en la claridad y sencillez del texto legal.
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§ IX. PAGO MEDIANTE TARJETA

1. NORMATIVA EUROPEA EN SERVICIOS DE PAGO

1.1 Antecedentes

La creacion del euro se culminé en el afio 1999 y tres afios
después entr6 en circulacion como moneda tUnica, las
instituciones de la UE regularon de forma uniforme los
sistemas de pago dentro de la zona euro. Posteriormente en el
afio 2005 la Comisién Europea presenté una Propuesta para
armonizar los sistemas de pago en el mercado interior, que
posteriormente serfa aprobada como Directiva 2007 /64/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de
2007615, sobre servicios de pago en el mercado interior.

El propésito de la Directiva es garantizar que los pagos
realizados en el d&mbito de la UE como las transferencias, los
adeudos directos y las operaciones de pago efectuadas mediante

615 Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
13 de noviembre de 2007 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, Boletin Oficial de la Unién Europea n° . L 319, de 5 de
diciembre de 2012.
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tarjeta puedan realizarse con la misma facilidad, eficiencia y
seguridad que los pagos nacionales internos de los Estados
miembros. Ademads se refuerzan y protegen los derechos de los
consumidores que operan a través de los servicios de pago
simplificando la utilizaciéon de los instrumentos de la zona
tnica de pagos en euros, lo que se ha denominado SEPA (Single
Euro Payments Area), que se ha de desarrollar por la industria
privada con el impulso del Banco Central Europeo y de los
Bancos Centrales Nacionalessi¢. Aunque la migracion hacia los
nuevos estdndares SEPA ya ha comenzado, y actualmente
coexisten con los esquemas nacionales, la reciente adopcién del
Reglamento 260,/2012617, el cual establece como fecha limite el 1

de febrero de 2014 para que las transferencias y adeudos

616 La SEPA en espafiol significa zona tnica de pago en euros y
comprende 33 paises: los 28 paises miembros de la UE, asi como
Islandia, Liechtenstein, Ménaco, Noruega y Suiza. Donde ciudadanos,
empresas y otros agentes econémicos pueden hacer y recibir pagos en
euros, con las mismas condiciones basicas, derechos y obligaciones, y
ello con independencia de su ubicacién y de que esos pagos impliquen
o no procesos transfronterizos. La SEPA armonizarad la forma de hacer
pagos en euros, principalmente mediante el empleo de tres grandes
tipos de instrumentos: las transferencias, los adeudos domiciliados y
las tarjetas de pago. www.sepa.es

617 Reglamento  (CE) 260/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de marzo de 2012 por el que se establecen requisitos
técnicos y empresariales para las transferencias y los adeudos
domiciliados en euros, y se modifica el Reglamento (CE) 924/2009,
Diario de la Unién Europea n°. L 94, de 30 de marzo de 2012.


http://www.sepa.es/
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nacionales sean reemplazados por los nuevos instrumentos
SEPAS®1s,

1.2 Reformas normativas respecto al sistema de pago en la UE.

Medio de pago en la nueva Directiva 2011/83

El 24 de julio de 2013 Ja Comisiéon Europea adopta una
serie de medidas legislativas para actualizar el sistema de pago
europeo. La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre servicios de pago en el mercado interior (DSP
2), por el que se modifican las Directivas 2002/65/CE,
2013/36/UE y 2009/110/CE, y se deroga la Directiva 2007 /64 /
sobre las tasa de intercambio para operaciones basadas en
tarjetas.

El objetivo es propiciar mejoras en materia de pago en los
interesados especialmente los consumidores europeos, teniendo
en cuenta que cada vez es mayor el nimero de transacciones
realizadas a través de tarjetas de débito o crédito, el crecimiento
del comercio electrénico y la utilizacion de teléfonos
inteligentes. Por ello la UE de acuerdo con la Estrategia 2020 y
la Agenda Digital ha decidido contribuir al desarrollo del
mercado europeo de pago electrénico.

618 Asimismo, existen otras fechas relevantes en la migracién a
SEPA, tales como el 1 de febrero de 2016, para determinados
productos nicho; o el 31 de octubre de 2016, para aquellos paises que
participan en SEPA pero cuya moneda nacional difiere del euro.
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Seguin el art. 19 de la Directiva 2011/83, los Estados
miembros han de prohibir a los comerciantes:

«cargar a los consumidores, por el uso de determinados medios de
pago, tasas que superen el coste asumido por el comerciante por el uso
de tales medios».

Lo que se prohibe no es que los comerciantes apliquen
determinadas comisiones asociadas al medio de pago en los
contratos de venta o prestacion de servicios, incluidos los de
suministro de agua, gas, electricidad, calefacciéon mediante
sistemas urbanos y contenido digital (ej. comision por pago por
ventanilla o por pago con tarjeta), sino que tales comisiones
superen el coste asumido por el comerciante por el empleo de
tal medio de pago. Dicha prohibicién no es nueva ya que la
normativa sobre servicios de pago¢l® (Directiva 2007/64/CE,

619 Directiva (CE) n° 64/2007, del Consejo Europeo y del
Parlamento, de 13 de noviembre de 2007, 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, Diario Oficial de la Union Europea n°. L 319, de 5 de
diciembre de 2007; Espafia. Ley Ordinaria 16/2009, de Servicios de
Pago, Boletin Oficial del Estado, 14 de noviembre de 2009, n° 275, p.
96887; Real Decreto 712/2010, de 28 de mayo de 2010, de régimen
juridico de los servicios de pago y de las entidades de pago, Boletin
Oficial del Estado, de 29 de mayo de 2010, n° 131, p. 46510; Orden
EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las
condiciones y requisitos de informacién aplicables a los servicios de
pago, Boletin Oficial del Estado, 18 de junio de 2010, n° 148, p. 52111;
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
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Ley 16/2009, RD 712/2010 y Ordenes EHA/1608/2010 y
EHA/2899/2011) ya permite cargar al consumidor costes
asociados a los medios de pago, siempre que se informe sobre
ello y el coste no exceda del importe en el que incurre el
comerciante por aceptar tal medio de pago. Cuando el importe
de wuna compra hubiese sido cargado fraudulenta o
indebidamente utilizando el ntimero de una tarjeta de pago, el
consumidor y usuario titular de ella podra exigir la inmediata
anulacion del cargo. En tal caso, las correspondientes
anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas del empresario
y del consumidor titular de la tarjeta se efectuardn a la mayor
brevedad. Sin embargo, si la compra hubiese sido efectivamente
realizada por el consumidor titular de la tarjeta y la exigencia de
devolucién no fuera consecuencia de haberse ejercido el derecho
de desistimiento o de resolucién, aquél quedara obligado frente
al empresario al resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados como consecuencia de dicha anulacién (art. 106
TRLDCU)ps20.

2.PAGO A DISTANCIA EN DERECHO ESPANOL

proteccién del cliente de servicios bancarios, Boletin Oficial del Estado,
de 29 de octubre de 2011,n° 261, p. 113242.

620 Vid,, MENDOZA LOSANA, A. «Novedades en la contratacién on
line...», op. cit, p. 6.
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2.1 Antecedentes

En las ventas a distancia «s6lo podré exigirse el pago antes
de la entrega del producto cuando se trate de un pedido que se
haya elaborado con algin elemento diferenciador para un
cliente especifico y a solicitud del mismo» (derogado art. 43
LOCM)¢é21. La norma debia entenderse como excesivamente
protectora y restrictiva de la iniciativa empresarial ya que
impide el uso de los medios de pago méas habituales en la venta
a distancia como es la tarjeta de crédito. Por otra lado tampoco
se entendia la diferencia entre los productos elaborados con
algtin elemento diferenciador y aquellos realizados a medida,
que excluyesen del &mbito de aplicacion de toda la normativa

de las ventas a distancia con base en el art. 38.3 b) LOCMs¢22,

2.2 Tarjeta de crédito

La jurisprudencia del Tribunal la Supremo entendi6é que
las tarjetas de crédito emitidas por la entidad bancaria o

gestionadas por las mismas, tenfan una naturaleza analoga a la

621 Reformado por Ley 47/2002.

622 Vid.,, MASSAGUER, ]J. Y PALAU, F. «Informe juridico sobre las
précticas comerciales en Espafia con especial atencién a los aspectos
considerados en la comisién del seguimiento del libro verde sobre la
proteccién de consumidor en Europa» Instituto Nacional de Consumo,
Barcelona, agosto 2002, p. 52. Norma modificada por art. 3 Ley
47/2003 de 19 de diciembre.
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de los titulos valores (aunque éstos si son transmisibles), ya que
se incorpora un derecho personalisimo e intransferible a un
titulo, estando prohibida la transmision a tercero del titulo y de
los derechos que representans23. En el mismo sentido la doctrina
cientifica ha venido considerando a las tarjetas de crédito como
«titulos de legitimacién o impropios, generalmente extendidos
por los Bancos, entidades internacionales o grandes centros
comerciales, para ser utilizadas como instrumento de pago de
adquisiciones de cosas o servicios en los establecimientos
mercantiles que previamente tengan aceptado ese medio de
pago, asi como instrumento de crédito de la entidad emisora a

favor del titular de la tarjeta»624.

2.2.1 Obligaciones del titular de la tarjeta

La parte de la jurisprudencia menor afirma que el titular
debe guardar y custodiar la tarjeta de crédito para evitar su
posible pérdida, deterioro, robo o extravio. Dicha obligacién no
puede considerarse una condicion abusiva ni desproporcionada,

ya que estd establecido en su beneficio y no en su perjuicios?.

623 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1976,
Ref. Aranzadi, -n ° 4930.

624 Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de 29 junio de
2012, Ref. Aranzadi-n ° 1355.

625 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de
mayo de 1993, Ref. Aranzadi n° 1187. FJ 5°«...cldusula, acordada de
conformidad a la libertad de pactos emanados de la autonomia de la
voluntad del art. 1255 del cc, es perfectamente eficaz en derecho, al no
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Por lo tanto, el titular de la tarjeta debe actuar con la debida
diligencia que corresponda con (ex art. 1.104 cc)s26. De forma
analoga en la contratacion a distancia, el titular debera custodiar

las claves de acceso y no ser negligente en su uso.

2.2.2 Obligaciones del proveedor del servicio de pago

2.3 Enel caso de uso fraudulento de tarjeta de crédito

La regulaciéon de las ventas a distancia contiene también
una norma dirigida a evitar la utilizacion fraudulenta de tarjetas
de crédito, protegiendo a los titulares. El art. 12 Ley 22 /2007 de
11 julio de Comercializaciéon a Distancia de Servicios Financieros
destinados a Consumidores (transposicion de Directiva

2002/65/CE), establecen una proteccion especial al consumidor

contravenir la ley, la moral ni el orden publico. La indicada condicién
general no implica una cldusula exonerativa de la responsabilidad del
establecimiento emisor, sino liberativa del riesgo derivado de la
pérdida o sustraccién de la tarjeta que podria surgir del uso indebido
del titulo crediticio para el titular del mismo, por la simple
comunicacién al centro emisor de dichas contingencias...». carecerad de
nulidad ya que dicha condicién no se entenderd como abusiva segun
establece el art. 80 TRLGDCU (ex art. 10.4 de la derogada Ley de
Defensa de Consumidores y Usuarios de 19 de abril de 1984).

626 La falta de diligencia del titular no impide que el ente emisor
actie conforme a Derecho, esto es, comprobando la identidad del
titular de la tarjeta o que no esté caducada. Por eso la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo impone wuna cuantia moderada como
resarcimiento con base en las culpas concurrentes.
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frente a la incertidumbre juridica que produce el desarrollo de
Internet y las nuevas tecnologiass2.

El art. 12 bis de la LSSICE obliga al proveedor de dichos
servicios a informar a sus clientes de forma permanente, facil,
directa y gratuita sobre niveles de seguridad, restricciéon de
correos no solicitados, filtrado de servicios de Intermet no
deseados, etc.

Cierran el circulo protector del cliente de servicios
electrénicos, cuando, ademas, es consumidor, los arts. 147 y 148
del TRLGDCU. Los prestadores de servicios responderan de los
dafios y perjuicios, salvo que prueben que han cumplido las
exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los
demas cuidados y diligencia que exige la naturaleza del servicio.
Mas aun, cuando se trata de servicios que por su propia

naturaleza o por estar asi reglamentariamente establecido,

627 En Sentencia Audiencia Provincial de Zaragoza de 14 de mayo
de 2013, Ref. Aranzadi, - n ° 197176. FJ 3°. La sentencia establece la
responsabilidad del banco prestador de servicios. Este alega que carece
de responsabilidad ya que su sistema es «muy seguro», cuestién no
probada, segtn lo dispuesto en mencionada sentencia, ya que la carga
de la prueba del correcto funcionamiento del sistema informatico
recae sobre el banco o proveedor del servicio de pago. (ex art 30 LSP,
Boletin Oficial del Estado, de 13 de julio de 2010, n° 164, p. 61748); En
este mismo sentido la Memoria del Servicio de Reclamaciones del
Banco de Esparia, 2012, p. 281y ss.
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incluyan necesariamente niveles determinados de eficacia o
seguridad, en condiciones objetivos de determinacion.

En definitiva el cardcter tuitivo de las normas permite la
inmediata reposicion o anulacién de los cargos indebidos al
titular del elemento o medio de pago utilizado indebida o
fraudulentamente®8, Con este fin los titulares podran anular el
cargo siempre que éste se hubiera realizado con el niimero de
una tarjeta de créditob no se hubiera identificado
electrénicamente (ex art. 112 TRLGDCU). Sin embargo en el caso
de que el cargo hubiera sido realizado por el titular, la tnica
forma que podria evitar el cargo seria proceder a la resolucion o
el desistimiento establecido en el art. 102 TRLGDCU. En caso
contrario para los casos de ejercicio abusivo o indebido del
derecho a la anulacién del cargo, por ejemplo, en supuestos en
los que el comprador pagase con su misma tarjeta, el titular de

la tarjeta debera resarcir al vendedor los dafios y perjuicios

628 En el caso de que el cargo se hubiera realizado correctamente y
poco después de procediera a la devolucién del bien adquirido, el
consumidor alega haber pagado con otra tarjeta deberd acreditar
ambos extremos segtn art. 217.3 LEC. En Sentencia de Audiencia
Provincial de Murcia de 3 de julio de 2012, Ref. Aranzadi, - n* 281983.
en FJ 3°. En cambio si el consumidor negase la realizacién de otros
cargos, acreditando mediante carta del propio banco que la tarjeta fue
cancelada previamente, no deberia de responsable el cargo realizado
en la misma.
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ocasionados como consecuencia de dicha anulacion ex art. 112
TRLGDCUs#29,

2.3.1 Responsabilidad del proveedor de servicios de pago por

operaciones de pago no autorizadas

En el caso de que se hubiera realizado un pago sin
autorizacion del ordenante corresponde al proveedor del
servicio demostrar que la operaciéon en cuestion ha sido
autenticada y que no existe fallo técnico alguno. En caso
contrario se debera reembolsar al consumidor el importe de la
operacion no autorizada (ex art. 31 LSP)630, todo ello sin perjuicio
de las averiguaciones y acciones que pueda realizar la entidad
proveedora en el servicio en defensa de sus intereses. Dentro del
supuesto descrito por el art. 31 LPS se incluyen aquellas
operaciones realizadas mediante tarjeta sin extravio de ésta, ya
sea mediante copia o bien operaciones no autorizadas realizadas

por internet.

629 Vid.,, MASSAGUER, ]. Y PALAU, F., «Informe juridico sobre las
practicas comerciales...», op. cit, p. 52.

630 Espafia. Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de Servicios de Pago,
Boletin Oficial del Estado, 14 de noviembre de 2009, n * 275, p. 96907. art.
31 LSP «..el proveedor de servicios de pago del ordenante le
devolvera de inmediato el importe de la operacién no autorizada y, en
su caso, restablecera en la cuenta de pago en que se haya adeudado
dicho importe el estado que habria existido de no haberse efectuado la
operacién de pago no autorizada...».
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Segtn el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia
el uso fraudulento de una tarjeta que se obtuviera mediante una
copia, no se entenderia dentro del supuesto planteado por el art.
32 LSP, el cual, establece la responsabilidad del ordenante por
las operaciones no autorizadas. Pero si el titular de la tarjeta no
ha perdido su posesiéon deberia entenderse que se encuentra
dentro del supuesto determinado por el art. 31 LSP, por lo que a
juicio del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa la
entidad proveedora de servicio de pago deberd devolver de
forma integra el importe de la operacion no realizada, de otra
forma, para exonerarse del dicho pago ésta deberia probar Ila
comision de alguna negligencia grave por parte del titular de la

tarjetas3t.

2.3.2 Responsabilidad del ordenante por operaciones de pago no
autorizadas derivadas de la utilizacion de un instrumento de pago

extraviado o sustraido

La nueva redacciéon del art. 112 TRLGDCU en su
aparatado 1° permite la anulacién del cargo realizado
fraudulentamente utilizando el namero de la tarjeta de pago.
Sin embargo en la segunda parte del art 112 TRLGDCU, si
efectivamente la compra del servicio hubiese sido realizada por

el consumidor titular y la exigencia de la devolucién no se

631 Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia,
2012, p. 283.
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derivase del ejercicio del derecho de desistimiento o resolucion,
sera el consumidor quien se verd obligado frente al empresario
del resarcimiento de dafios y perjuicios ocasionados por dicha
resoluciéon. El nuevo texto regula expresamente el caso de
anulacion del cargo por parte del consumidor sin causa legal.
Debe de entenderse acertada la modificacién del legislador del
art. 112 TRLGDCU ya que elimina el régimen descrito en parte
de la LOCM.

Cuando la entidad proveedora tuviera conocimiento de
que se hubiera realizado un pago no autorizado, ésta debera
autenticar y acreditar que la operaciéon fue realizada
correctamente y no se debié a ningtn fallo técnico. Segun los
dispuesto por el art. 32 LSP:

«el ordenante soportara, hasta un maximo de 150 euros, las pérdidas
derivadas de operaciones de pago no autorizadas resultantes de la
utilizacién de un instrumento de pago extraviado o sustraido».
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§ X. CONCLUSIONES

I. En la Antigua Roma no existia derecho del consumidor
como tal, pero si que se puede constatar la existencia implicita
en el corpus iuris civilis. Serd a finales del siglo XX cuando se
consagre un estatuto propio el derecho del consumidor. Asi la
falta de informacién en la productos y servicios da como
resultado la creacion de las condiciones generales de Ia
contratacién. En Espafia a diferencia de otros paises no se doto
de autosuficiencia y de leyes sectoriales que dotasen de eficacia
imperativa como sucedi6é en Alemania.

II. El concepto de consumidor determina el ambito de
aplicacién de la normas de éste, y pese a su indeterminacién y a
ser un concepto in fieri o en formacién. La Directiva 2011/83
debe entenderse como un paso positivo en la delimitacion de los
aspectos subjetivos del derecho del consumidor. No obstante
persisten dudas en su delimitacién, esto es, segin se apliquen
criterios subjetivos u objetivos. En sentido juridico subyace un
problema y es que dicho concepto no incluye al consumidor
potencial o material que también es protegido por la normativa
de consumidores. El legislador espafiol e italiano han permitido
la inclusién de consumidor como persona juridica adoptando
una tesis mas amplia. En sentido contrario Alemania y Reino

Unido han optado por un concepto més restringido.
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III. Los términos consumidor cliente y consumidor final
son excluyentes porque el consumidor final no puede ser
empresario y el consumidor cliente lo serd siempre que cumplan
los requisitos. La tesis restrictiva del consumidor es seguida por
la doctrina francesa, alemana y la jurisprudencia de la UE. Asi
consumidor es la persona fisica que actia como «consumidor
final privado», sin participar en actividades comerciales,
empresariales o profesionales. La critica a dicha interpretacion
restrictiva es que dichos consumidores pueden quedar
desprotegidos, de modo que las nuevas normas resultan
privadas de alcance practico efectivo ya que no son dichas
personas las que reclaman ante los tribunales.

IV. Los contratos mixtos presentan cierta complejidad a la
hora de determinar la aplicacion del estatuto del consumidor.
Para ello segtin el TJCE (en el mismo sentido la considerando 20
de la Directiva 2011/83) el uso profesional «debe ser marginal e
insignificante». En sentido distinto el Marco Comiin de Referencia
(Draft Common Frame of Reference) se ha optado por el criterio de
finalidad predominante, por lo que ante un contrato mixto (en el
que concurren un fin profesional y otro privado) sera
consumidor si la finalidad privada supera a la profesional. El
empresario podrd actuar como consumidor siempre que
adquiera un producto destinado a un uso privado ajeno al
objeto social. No obstante es criticable dicha interpretacion con
base en los siguientes argumentos: 1) dividir un tinico acto para
poder aplicar regimenes diferentes a diferentes partes no parece

razonable; 2) el empresario que actie como tal y que utilice
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parcialmente el bien o el servicio para un uso privado no debe
necesitar especial proteccion; 3) la posible inseguridad juridica
que se plantearia en el caso no saber en cada momento para
discernir que es principal y que es accesorio. A la luz de la
sentencia Gruber del TJCE seria muy oportuno clarificar el
concepto de consumidor. No se entiende que cuando la
finalidad privada predomine (aunque sea por escaso margen),
los supuestos consumidores dejen de serlo y pasen a ser
empresarios con la premisa de que «la actividad empresarial no
sea insignificante». Es preciso que el legislador europeo aclare
este extremo en los contratos mixtos ya que la propia Directiva
2011/83 no lo hace. Ademas de todo ello el TJCE al hacer una
interpretacion mediante el consumidor medio normalmente
informado, deja al margen a las personas realmente débiles, ya
que exige un nivel de diligencia elevado por lo que en lege
ferenda seria deseable una modificacion ampliando Ia
cobertura de las normas del consumidor modificando la tesis
restrictiva del consumidor. En cambio el legislador y los
tribunales espafoles han interpretado de forma extensiva este
concepto lo cual de calificarse como positivo.

V. Tras la reforma propiciada por la Ley 3 /2014 se mejora
la definicion de consumidor, se incorpora al ordenamiento
espafiol el acervo de la UE manteniéndose ciertas
peculiaridades, como la inclusién de ciertas personas juridicas y
entes sin personalidad juridica como consumidores, a diferencia
de otros ordenamientos como el alemén y britanico. En Espafa

se entiende por consumidor la persona juridica que actte con
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proposito ajeno a su actividad comercial, oficio y profesion. Tras
la entrada en vigor del art. 3 TRLGDCU se modifica el término
«ambito ajeno» por «proposito ajeno», lo cual dota de un
caréacter subjetivo en detrimento de aspectos de indole objetivo.
Otra modificacién en la redaccion del mencionado art. supra es
la inclusion del término «oficio» y «profesion», ésta parece
adecuada ya que no todos los profesionales liberales son
empresarios. Parece que la intencién del legislador espafiol es
dejar a los profesionales liberales (no empresarios) al margen de
la proteccion del TRLGDCU.

VI. En Espafia debe entenderse por consumidor aquél que
adquiere un producto para uso particular y no se dedica a una
actividad empresarial, profesional o comercial. Incluyendo si la
actividad fuera ajena a su dmbito u objeto empresarial Tras la
reforma del art. 3.2 TRLGDCU se utiliza la expresiéon «con un
propésito ajeno a su actividad comercial». En la propia
exposicion de motivos del TRLGDCU, la doctrina junto a la
Jurisprudencia del TJCE son unanimes en su rechazo a dicha
posibilidad. Aunque alguna sentencia en Espafa discute dicho
extremo. En definitiva se puede afirmar que la existencia de
empresario-consumidor constituye una figura -ciertamente
residual.

VIL Pese a que se pueda otorgar estatuto de consumidor a
las personas juridicas, tal como se afirma en la Directiva 2011/83
en su considerando (13) y pese a no encontrarse en su
articulado, ésto supone un obsticulo para la armonizacion

plena. Lo que debe merecer una critica ya que frustra el fin de la
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propia Directiva, que es la creacion de un marco juridico
homogéneo en toda la UE.

VIII. Aunque una persona no sea consumidor final no
obsta para que sea considerado consumidor distinguiendo: a)
Consumidor juridico es aquel que realiza un acto juridico de
adquisicién; y por otro lado, b) el consumidor material que es el
que lleva a cabo la utilizacién, uso o disfrute del bien. Asi, la
compra del ordenador se entendera realizada por un
«consumidor» aun siendo adquirido por un empresario, el
producto se destina a un uso particular y no se incorpora a una
actividad empresarial, profesional o comercial. Por el contrario,
el empresario que con tal condicion, adquiere un bien de
consumo para destinarlo a su actividad comercial o empresarial
-aunque fuera del &mbito de su objeto o su especialidad-, no
entraria en el concepto de «consumidor». Este es el criterio
mantenido de forma mayoritaria tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia. Como conclusiéon final ninguna hipoétesis
tedrica (concepcion amplia, concepcion estricta, acto de
consumo o consumidor juridico versus material) resuelve todas
las cuestiones planteados por la protecciéon de los consumidores.

IX. La delimitacién del concepto de empresario no plantea
tanta controversia como la de consumidor. No obstante, existen
diferencias segun el estado de la UE, asi el legislador espafiol
transpone casi literalmente la Directiva 2011/83, en cambio Ia
norma alemana y la britdnica difieren respecto a la Directiva, y a
la sazén a la norma espafiola ex art. 4 TRLGDCU. En la
Directiva 2011/83 se hace alusion al «propdsito» lo que aporta
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un caracter subjetivo la adquisiciéon de estatuto de empresario.
En cambio en la BGB aleman y en The Consumer Contracts Act
britanico se alude al término «acttie» lo que permite inferir un
aspecto objetivo basado en los hechos mis que Ia
intencionalidad.

X. La modificaciéon del art. 38 LOCM propiciada por la
Ley 3/2014, siguiendo las indicaciones de informe de la propia
Comision Nacional de Mercado y la Competencia debe de
entenderse como positiva. Segin ésta no sera precisa ninguna
comunicaciéon de datos cuando el prestador de servicios
estuviese establecido en algin Estado miembro de la UE y
realice sus actividades en régimen de libre prestacion. No
obstante los empresarios que se dediquen a las venta a distancia
deberan de comunicar en el plazo de 3 meses el inicio de su
actividad al Registro de ventas a distancia del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio. Deben de eliminarse trabas
administrativas de cara a permitir una entrada y salida mercado
de competidores lo cual es un elemento coadyuvante en la
adecuada formacién precios y en la defensa del consumidor.

XI. Exposiciéon de Motivos de LCCH en el apartado V se
contempla la posibilidad de elaborar un texto legal
complementario y especifico que establezca las normas que
hayan de regir para los titulos cambiarios, ya que la inaccién del
legislador, ha propiciado que la jurisprudencia haya optado por
aplicar el principio de abstraccién en perjuicio de los intereses
del consumidor. Seria deseable que en lege ferenda se

contemplase la protecciéon del consumidor en los que el éste es
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obligado cambiario, sobre todo en la actualidad cuando se ha
revitalizado el uso de éstos instrumentos como consecuencia de
la falta de liquidez y de crédito bancario.

XII. El legislador europeo ha pasado de adoptar directivas
sobre contratos especificos cuando se detectaba la necesidad de
armonizacion pero posteriormente se opté por metas mas
ambiciosas como la adopcion de una propuesta de reglamento
opcional en la UE como un paso decisivo hacia la armonizacion,
otorgando mayor unidad de mercado y seguridad juridica
dentro de la UE. Study Group y el Marco Comiin de Referencia
tienen por objetivo la actualizacion y ampliaciéon de los
Principios del Derecho contractual europeo (Principios Lando),
mientras que el Adquis Group se encarga de la obtenciéon de
principios, reglas y definiciones del acquis communitaire. Sin
ambargo el grupo Adquis en materia de defensa de
consumidores sigue sin dar un resultado adecuado ya que se
pierde en demasiadas sutilezas de los distintos negocios
similares.

XIII. El hecho de que la Directiva de servicios financieros
no se haya armonizado e incorporado en la Directiva 2011/83
resulta cuestionable. Las razones que defienden dicha postura
no son del todo concluyentes. Asi con base el art. 169 TFUE la
UE es competente para legislar en materia de consumidor, cuya
protecciéon es minima y la armonizacion plena selectiva. El
problema es que se genera una dispersién normativa enorme,
frustrando la defensa del consumidor. En definitiva Ia

Directivas en sede de consumo respetan cierto nivel de
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autonomia a costa de no conseguir una armonizacion real, por
lo que la elaboracién de un Reglamento quizd otorgarfa una
mayor armonizacion.

XIV. La transposicion de la Directiva 2011/83 en el Reino
Unido se ha realizado mediante The legal Act Consumer contracts
regulations 2013 y en menor medida The consumers rights. Las
autoridades Reino Unido no han considerado necesario
transponer al Ordenamiento juridico los articulos 24.2, 25, 26,
281, 29 y 30 de la Directiva 2011/83. Tampoco han sido
incorporados al Derecho nacional los articulos 32, 33, 34, etc.
(Disposiciones finales) de la Directiva 2011/83. Como elemento
digno de mencién la definicion de las disposicion britanica
«durable médium» (medio duradero) es mds precisa y exacta que
la propia Directiva 2011/83. El legislador britanico no transpuso
el art. 1 de la Directiva 2011/83 que acota el objeto de la misma.
Ya quelos art. 7.1 y 27.1 de the Consumer Contracts (Information,
Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013 determinan
su ambito de aplicacion.

XV. Se entenderd que un contrato es realizado a distancia
aunque se realice de forma ocasional y el empresario tenga una
pequefia estructura para ello, por lo que la interpretacion de
contrato a distancia debe realizarse de forma extensiva. La
Directiva 2011/83 elimina la exigencia de que el sistema de
contratacion (o plataforma on line) esté organizado por el propio
empresario, permitiendo que sea un tercero. Por tanto debe
inferirse la exclusion de aquél contrato a distancia que se

negocie en establecimiento mercantil y se perfeccione a
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distancia. Tampoco serd contrato a distancia aquel que se inicie
mediante medios a distancia y se consume en un
establecimiento mercantil.

XVI. Respecto a la contratacion electronica la entrada en
vigor del nuevo Reglamento 910/2014 relativo a la
identificacién electrénica y servicios de confianza que deroga la
Directiva 1999/93. El propésito es la mejora de la seguridad
juridica, mejorando comunicaciones electrénicas entre las
empresas y ciudadanos dentro de la UE, atendiendo a la
identificaciéon y autenticacion electrénica. No se precisara de
transposicion ya que se realiza mediante Reglamento lo cual
debe entenderse como una medida acertada. De la lectura del
mismo se extrae que el concepto de contrato electrénico debe
excluir aquellas webs que ofrecen tnicamente la informacién
del empresario sus bienes y servicios y datos de contacto.

XVII. La modificaciéon del TRLGDCU es un paso mas
hacia la racionalizacién del derecho del consumidor y a la sazén
de la creaciéon de un nuevo cédigo de consumidor en Espafia
como ha realizado Francia. No obstante existen obstdculos que
deberan ser superados, como son: la delimitaciéon de
competencias entre el Estado y las CCAA, la diversidad de
fuentes, la escasa duracién de la armonizacion y la coordinacion
con el Derecho privado general. Pese a no ser una cuestion
pacifica, serfa acertado que en lege ferenda se refundiera en un
nuevo TRLGDCU la Ley de Servicios de la Informacién, Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista, Ley de Contratos de

Crédito al Consumo y Ley de comercializacion de productos
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financieros, siguiendo el modelo francés. El argumento de la
especificidad por razén de la materia no convence, maxime
cuando se ha refundido la Ley de viajes combinados cuya
competencia administrativa es notable. Si se aplica el criterio de
norma delegante y esta afecta a los consumidores es l6gico que
se defienda la inclusién leyes como la de aprovechamiento por
turnos de bienes inmuebles de uso turistico. Siendo positiva la
reforma introducida por la Ley 3/2014, de 28 de marzo, es
razonable que se califique el trabajo de refundicion de tener
cierto caracter arbitrario.

Parece méas acertada la tesis de la refundicién en tnico
texto, teniendo bajo un mismo capitulo todos los contratos a
distancia, ya que desde el punto de vista sistemédtico es mas
correcta. Asi la Ley 3/2014 de 27 de marzo es un paso acertado
ya que deroga en la LOCM los articulos que regulan la
contrataciéon a distancia, mientras que respeta otras de las
disposiciones quiza con la intencién de que perduren como
Derecho general aplicable, sirviendo como norma para las
relaciones puramente mercantiles.

XVIIIL. El Marco Comiin de Referencia puede ser el primer
paso del posible coédigo civil europeo (contiene normas
destinadas a la proteccién del consumidor en la UE). Este
contiene elementos novedosos respecto a los Principios del
Derecho Europeo de Contratos (PECL). Ha de advertirse que no se
hace distincién entre régimen mercantil y civil, ya que en el
Derecho europeo de contratos se ha optado por integrar el

derecho del consumidor dentro del Marco Comiin de Referencia
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por lo que no serd necesario crear un derecho del consumidor
ex novo. El Derecho privado general puede satisfacer los
derechos especificos del consumidor, prueba de que ello ha sido
el caso aleman mediante la integracién del derecho del
consumidor en su cédigo civil (BGB). Seria razonable incluir la
contratacion del consumidor dentro de régimen general de
obligaciones y contratos. No obstante parece que por diversas
razones el legislador espafiol ha optado por un sistema en el que
se mantiene un cuerpo codificado de normas de consumidor de
forma similar al sistema francés. En el caso espafiol llama la
atencion que en el Anteproyecto del nuevo c6digo mercantil que
en la Exposicién de Motivos se afirme que la relacion entre los
empresarios y los consumidores seria en materia mercantil, pero
realmente estd regulada en otro cuerpo legal como es
TRLGDCU. Quiza la propia configuracion del Estado espafiol
haga dificil incorporar al cédigo civil la normativa del
consumidor y de las condiciones generales de la contratacién
como si se hizo en Alemania. No obstante el nuevo
Anteproyecto de cédigo mercantil ha de considerarse como un
decisivo en la consolidacién de la modernizacién del régimen de
obligaciones y contratos.

XIX. La Ley 3/2014 que reforma el TRLGDCU ha
derogado parte de la LOCM lo cual es una medida acertada, ya
que previamente existia un solapamiento entre ambos textos
legislativos, lo cual es fruto de una mala técnica legislativa. En
cuanto a la regulacion del propio contrato a distancia, la reforma

adapta la norma espafiola plenamente a la Directiva 2011/83.
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Por tanto se excluird de la aplicacion de la norma de
contratacién a distancia a aquellos que carezcan de un sistema
organizado de comunicacion ej. los que tengan exclusivamente
los datos de contacto en una pagina web. La ausencia entre las
partes debe darse en la fase previa de la contratacion y la
perfeccion dejando al margen la ejecucion del mismo. Asi lo
expresa la propia Directiva 2011/83 en su considerando (20).
Debe excluirse como contrato celebrado a distancia aquel que se
negocie en establecimiento mercantil y se perfeccione a
distancia.

XX. La entrada en vigor del Reglamento de la UE 91 /2014
trata de reforzar la confianza en las transacciones electrénicas
entre los ciudadanos y empresas mejorando el servicio de
internet entre los distintos miembros de la UE. Especialmente la
identificacién y autenticacion electronicas y esto habra que
interpretarlo segtin lo dispuesto en el art. 288 del TFUE.

XXI. El consumidor puede alegar falta de conformidad en
el caso de la prestacién o la entrega del bien no se ajuste a lo
pactado, o bien, el caso en el que el vendedor no especifique que
el uso es incompatible con el fin , se estarfa ante una falta de
conformidad. El plazo de impugnacién para ejercer la accién de
anulabilidad serd de cuatro afios, el cual tendrd carédcter
preclusivo, pero dicho plazo no ha de confundirse con el de
garantia que es de dos afios descrito en el art. 123 TRLGDCU. La
anulabilidad podrd ejercerse desde el momento en que el
consumidor reciba el bien o servicio (no parece razonable que

sea desde que el consumidor recibiera la informacion
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adecuada), debiendo las partes restituirse reciprocamente las
prestaciones segun lo dispuesto en el art. 1303 y 1308 cc.
Asimismo el empresario deberd probar el cumplimiento de los
requisitos que impone el art. 99.4 TRLGDCU siendo la carga de
la prueba del empresario. Si el consumidor se opusiera al
cumplimiento del contrato deberd empresario demostrar que ha
cumplido todos los requisitos formales.

XXII. La modificacién del art 98 TRLGDCU impone la
obligacién de aportar en un «soporte duradero» la informacion
requerida en el at. 97 TRLGDCU. No sera suficiente con facilitar
la informacién un enlace que redirige a otra web donde
verifiquen las condiciones generales y el precio. Ademas la
aceptacion de pago precisa que el boton de aceptacion
manifieste la expresion «pedido con obligacion de pago» o
similar.

XXII. El consumidor sélo quedara vinculado cuando
haya aceptado la oferta, esto es, cuando haya firmado o enviado
la confirmacién mediante correo-e fax o sms. Dicha medida es
positiva ya que garantiza que el consumidor conozca realmente
lo que estd aceptando. No debe compartirse el hecho de que
dicha medida pueda ralentizar la contratacién. No parece
razonable que el consumidor mediante via telefénica conozca
las condiciones generales del contrato, y pueda hacer valer sus
derechos ante el empresario. Posteriormente el empresario
debera enviar eljustificante del contrato en tiempo razonable, a
mas tardar a la entrega del bien o antes de la ejecucion del
servicio (ex art. 98.7 TRLGDCU). La falta de cumplimiento del
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empresario permitird al consumidor resolver el contrato en
cualquier momento sin penalizacion alguna. En este sentido se
puede utilizar la forma electrénica en siempre que se permita su
reproduccién tal como afirma en el art. 126.3 del BGB aleman.

XXIV. El Tribunal Supremo espafiol ha admitido la oferta
publicitaria como auténtica oferta en sede de contratacién a
distancia. Recientemente en el mismo sentido el Tribunal
Supremo aleman ha determinado que una oferta y su
correspondiente aceptaciéon en sede electrénica desplegara
plenos efectos juridicos. La transposicion de la Directiva
2011/83 ha mejorado informacién precontractual. En sede
contratacién a distancia tanto la normativa espafiola como la
alemana impone al empresario aportar la informacién de forma
clara y comprensible aludiendo a la finalidad del negocio.

XXV. Terminolégicamente parece mas correcto hablar de
contratacién entre «personas no presentes», ya que la
«contratacién entre ausentes» puede tener un significado
equivoco, puesto que éste se encuentra reservado juridicamente
al supuesto de ausencia legal.

Respecto a la perfeccion contractual parece acertada la
tesis del ordenamiento espafiol y el aleman (Empfangstheorie), y
la normativa de compraventa europea CELS. El contrato es
perfecto cuando la aceptaciéon ha entrado en la esfera de poder
del destinatario. En cambio la tesis sustentada en el Common Law
admite la «excepcion postal» segiin la cual una vez remitida la
confirmacién por parte del aceptante el contrato es perfecto.
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XXVI. Antes de la entrada en vigor de la Directiva 2011 /83
tan solo Francia y Bélgica tenifan regulada expresamente la
obligacién del empresario para informar sobre su nimero de
teléfono al consumidor. De distinta forma en el Common Law
existe el principio caveat emptor segin el cual el comprador
puede reclamar cualquier informacién antes de contratar. Sin
embargo la inclusion de las implied terms en el Derecho
anglosajon lo ha desnaturalizado y transformado en un
principio aweat venditor. Por tanto la Directiva 2011/83 ha sido
una medida acertada para intentar regular la informacién
precontractual para el derecho del consumidor. ILa
armonizacion plena impide a los estados miembros que puedan
legislar sobre principios generales como la buena fe o la culpa in
contrahendo. Para evitar contradicciones entre las cldusulas y
principios generales éstos deben de ser interpretados en sede de
la Directiva 2011/83. En definitiva se echa de menos una mayor
coordinacién de la normativa de consumo en la UE en tnico
texto legislativo.

XXVII. Respecto a la informacién precontractual el coste
de utilizacién de la técnica de comunicacion a distancia para la
celebracion del contrato es una informaciéon ademds de ser
«clara y comprensible» deberia afiadirse que fuera «veraz» tal
como indica la Directiva 29/2005 sobre practicas comerciales
desleales. La informacién aportada por el empresario deberia
definirse el concepto de «tarifa bésica» establecido como
requisito en la informaciéon precontractual en el art 97

TRLGDCU. Las tecnologias digitales no conocen fronteras por lo
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que no tiene sentido que cada pais de la UE tenga una
regulacion diferente para los servicios de telecomunicaciones,
derechos de autor, protecciéon de datos o gestiéon del espectro
radioeléctrico.

XXVIII. De las Directivas europeas se extrae que el fin es
principalmente informar al consumidor y dicha informacion
debera aportarse teniendo en cuenta las necesidades del
consumidor  particularmente vulnerable, esto es, bajo Ia
perspectiva del consumidor medio (average consumer), indicada
por la Directiva 2005/29 de practicas desleales pero siempre
bajo el criterio de la Directiva 2011/83. Los mayores
requerimientos informativos se realizan sobre las condiciones
sustantivas del contrato, por ello en virtud de los principios
basicos del derecho del consumidor, no se han de admitir pactos
modificativos de los deberes de informacion o confirmacién del
contrato en los contratos con consumidores.

El empresario deberd aportar varios medios de contacto
como direccién postal, correo electrénico y ntimero de fax. El
propio TJCE afirma que dicha comunicacion deberd ser «rapida
y eficaz» no pudiendo utilizar un tnico medio de comunicacién
como el correo electrénico ya que el consumidor puede que no
tuviera acceso a internet (aunque dicho extremo parece cada vez
mas improbable).

No serd suficiente el envio de un enlace donde el
consumidor reciba un correo electrénico en el que se facilite una
clave y usuario para acceder a otro pagina de internet. Dicho

correo carece de informacién sobre derecho desistimiento,
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aunque es posible encontrar informacién abriendo el enlace. El
TJCE resuelve que dicha informacién no es ni «facilitada» ni
«recibida» por el consumidor. Ademas tampoco ha sido
suministrada en «soporte duradero» ex at. 84 Directiva 2011 /83
ya que este debe permitir al consumidor almacenar Ia
informacion.

XXIX. La propia Directiva 2011 /83 advierte que en caso de
contradiccion con las Directivas del comercio electrénico
2000/31 y mercado interior 2006/123. Segun lo dispuesto en
aquélla, concretamente en arts. 6.8.1er parrafo y 89
prevalecerian éstas sobre aquélla. Sin embargo mediante el art.
6.8.2° parrafo de la Directiva 2011/83 se afirma la prevalencia de
la propia Directiva 2011/83, por ello cabe colegir la falta de
congruencia, por lo que seria deseable una redacciéon més
coordinada, claray sencilla de las distintas Directivas.

XXX. La nueva redaccién del art. 60 TRLGDCU se pueden
extraer dos ideas, por un lado, que la oferta es vinculante y la
otra que se sigue sin determinar la antelacién con la que ha de
aportarse la informacién. El contenido de dicha informacion es
mas extenso, mejorando asi su redaccién previa a la reforma de
la Ley 3/2014. Aunque se corre el riesgo de saturar de
informacién, serfa una buena opcién la adopcion de una regla
general que permitiera definir y comparar. Se ha derogado el
art. 39 LOCM eliminado de éste «propuesta de contratacion» y
sustituyendo su redaccién por: «en todas las comunicacion
comerciales deberan constar inequivocamente su caracter

comercial». El cambio no parece demasiado relevante, quizé el
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legislador quiere destacar la transparencia para que el
consumidor, en todo momento, sepa que se le esta presentando
una oferta comercial vinculante. Esto no es una mera publicidad
ni tan siquiera un invitatio offrendum, por tanto, si la oferta hace
referencia a los elementos del contrato, serd indiferente la
intencion del vendedor, por gjemplo la venta realizada mediante
catalogo.

XXXI. La informacién ha de ser «veraz y comprensible» tal
como se afirma en el art. 18 TRLGDCU, por tanto su redaccién
es correcta como disposicién general. Algtn autor apunta hacia
una refundaciéon de dichos términos en el propio art 97
TRLGDCU, pero no parece adecuado ya que su ubicacién
natural es en disposiciones generales y serfa redundante. En
definitiva la informacién debera aportarse con base en los arts.
27 ISSICE y 60 y 97 del TRLGDCU. Ante el incumplimiento del
deber de informacion del deber de desistimiento, el consumidor
podra instar la anulacién del contrato, y tan s6lo ante la falta de
cumplimiento del empresario se alargara el plazo de
desistimiento.

XXXII. La Directiva 2011/83 continua sin proporcionar
reglas claras sobre las consecuencias de la infraccién de los
deberes de informacién precontractual, queda un largo camino
por recorrer hasta establecer un conjunto claro y sistematico de
remedios o sanciones en caso de incumplimiento del deber de
informacién. Aunque hay dos excepciones en los que las
consecuencias estdn claramente establecidas: a) cuando el

comerciante no informa de los gastos adicionales (ex art. 6.1



X. CONCLUSIONES 369

Directiva 2011/83 e) el consumidor no debe pagarlos; b) cuando
el empresario no informa del derecho de desistimiento (ex art.
10.2 Directiva 2011/83). Dos son las posibles soluciones
derivados del incumplimiento: a) prolongar el periodo de
desistimiento en caso de no cumplir los requisitos exigidos
como es el caso de la Directiva 2011/83 en su art. 10.1 (en
Espafia ex art. 105 TRLGDCU); b) establecer como dia de inicio
para el computo del gercicio de desistimiento el
cumplimiento de los deberes de informacion.

XXXIIL Es importante delimitar conceptos para colegir las
consecuencias derivadas del incumplimiento de la aportacion de
informacion precontractual del TRLGDCU vy su dltima reforma.
Se debe aclarar la diferencia entre la resolucion y el
desistimiento, esto es, que él ultimo no estd basado en causa
alguna, mientras que aquél precisa que concurra
incumplimiento de la contraparte del deber. Las diferencias de
ineficacia sobrevenida se verificaban en el derogado art. 44 de
la LOCM, pero tras su derogacién no parece haber facultad para
resolver o anular el contrato, salvo lo dispuesto en la nueva
redaccion del art. 100 TRLGDCU, segtn el cual sera anulable el
contrato por accién o excepcién en el caso de que no se haya
facilitado la copia o la confirmacién del propio contrato
conforme a lo dispuesto en art. 98.7 y 99.2 TRLGDCU.

En la disposiciones generales el art. 78 TRLGDCU la falta
de ejercicio de desistimiento no obsta para el ejercicio de una
ulterior accion de nulidad o resolucion del contrato. Llama la
atencion que el TRLGDCU previo a la reforma de la Ley 3/2014
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en sus arts. 92 a 106, no establecian la facultad resolutoria en los
casos de falta de informacion. Dicha cuestion ha sido
modificada por el art. 100 TRLGDCU con la entrada en vigor de
la Ley 3/2014 de 27 de marzo de 2014. Anteriormente
Unicamente en los supuestos de falta de informacion sobre el
derecho de desistimiento (ex art. 102 TRLGDCU) se concede un
plazo especial para el ejercicio de dicho derecho (ex art. 71.3
TRLGDCU). Cabe pensar que pudo habérsele olvidado al
legislador haber regulado dicho extremo. En sintesis la reforma
del TRLGDCU ha dado coherencia y mayor rigor sistematico y
ha de entenderse como positiva.

XXXIV. Ante el incumplimiento del deber de informacién
post contractual existen dos sanciones juridicas, a saber: a)
sancion administrativa similar al incumplimiento de aportacion
de la informacioén precontractual cuyo fundamento legal es el
art. 49.2 b) del TRLGDCU; b) por otro lado una sancién civil (ex
art. 71.3 y 105 TRLGDCU). La Directiva 2011/83 remite a las
legislaciones de los Estados miembros para que se determine «el
régimen de sanciones aplicables a las infracciones de las
disposiciones nacionales adoptadas en virtud de la presente
Directiva» (ex art. 24 Directiva 2011/83), ocupandose
tUnicamente de los casos en los que no se informe al
consumidor debidamente del derecho de desistimiento
(ampliando el plazo a doce meses). Este es uno de los aspectos
mas criticables de la Directiva 2011/83, el no haber previsto con
caracter general consecuencias de la infracciéon de los deberes

de informacién precontractual y de confirmacién del contrato.
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O lo que es lo mismo, no conceder al consumidor alternativas en
el &mbito negocial ante el incumplimiento de los mencionados
obligaciones por parte del empresario.

XXXV. La confirmaciéon documental de la contratacion
debe identificarse con la facturacién. Si el empresario incumple
el deber de documentaciéon «podra ser anulado a instancia del
consumidor por via de accién o excepciéon». Esta sancion
aparecia ya recogida en el antiguo art. 112 TRLGDCU, si bien
Unicamente para los contratos celebrados fuera de
establecimiento. En primer lugar, se ha de apuntar que éste
articulo no responde a la transposicién de la Directiva 2011 /83.
No se contempla la sancién en caso de incumplimiento de los
requisitos formales, dejando libertad a cada Estado miembro de
la UE su determinacion. En Espaiia la Ley 3 /2014 ha optado por
mantener la sancién anteriormente prevista para los contratos
celebrados fuera del establecimiento, afiadiendo alguna
pequeia precision. Antes de la reforma el art. 112 TRLGDCU
establecia que ante el incumplimiento de las exigencias de
formalizacion y documentaciéon éste podria ser anulado a
instancia del consumidor, tras la reforma se afiade «por via de la
acciéon o excepcion». Se discute si la sancion establecida es la
anulabilidad o la nulidad radical. Si se entiende que la
documentacién es un requisito esencial debe inferirse que el
efecto es la nulidad.

En caso de incumplimiento de las obligaciones formales,
pese a la falta de claridad en el TRLGDCU, la anulabilidad para
ser el efecto establecido. El art. 100 TRLGDCU legitima
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exclusivamente al consumidor para instar la invalidez del
contrato ya que si la sancién fuese la nulidad radical, lo seria
ipso iure, esto es, no seria a instancia de parte sino que podria
ser declarada de oficio por parte deljuez. Se insiste en el dato de
que el legislador haya atribuido Gnicamente la legitimacién al
consumidor. Aunque es cierto que la reforma introducida por la
Ley 3/2014 precisa mucho maéas la anterior redaccién del
TRLGDCU. La tesis de la nulidad radical se puede sustentar en
el hecho de que para el gjercicio de la anulabilidad se requiere
demanda o reconvencién, por ser insuficiente la sola excepcion,
interpretando sensu contrario art. 408 LEC. La anulabilidad
puede instarse por el demandado para conseguir la absolucién
de la demanda, mediante oposicién de excepcién, sin que se
precise reconvenir (es decir, sin ejercitar a su vez una accién
contra el demandante u otras personas), es lo que deriva
naturalmente de la tradicion histérica y de la forma de
expresarse el Codigo Civil (ex art. 1824 cc, e implicitamente arts.
1148 y 1853 cc

XXXVI. En el caso de que hubiera un error en la factura en
la que figura a nombre de persona distinta del consumidor-
verdadero comprador. Ej. pieza de recambio de coche comprada
por internet por un empresario auténomo. Suponiendo que el
coste de la pieza sea inferior a 3.000 €, bastaria con la expedicion
de una factura simplificada. Respecto al contenido de dicha
factura debe seguirse lo establecido en el art. 7 del RD
1619/2012 «el ntmero de identificacion fiscal, asi como el

nombre y apellidos, razén o denominacién social completa del
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obligado a su expedicién», por lo que no serd necesario incluir
los datos del destinatario de la operacion.

XXXVIL. Es MARCO PORCIO CATON en su Manual de
Derecho agrario, el libro de agri cultura en el que mejor sintetiza la
naturaleza de las condiciones generales. CATON afirma que
entre esas habilidades figura el conocimiento de ciertas reglas
basicas del Derecho, lo cual permite al propietario celebrar
cuantos negocios juridicos aseguren la maxima rentabilidad. En
el Derecho aleman el BGB introduce las condiciones generales
de la contratacion como medio de establecer que las
interpretaciones dudosas perjudicaran al predisponente 305c
parrafo 2°d) conforme al aforismo romano ambiguitas contra
stipulatiorem (quia clarius loqui potuisset). El término ambiguitas
aparece reiteradas ocasiones en fuentes prejustinianeas y
justinianeas. Han sido especialmente estudiadas las clausulas
utilizadas en los testamentos para manumitir a los esclavos que
planteaban dudas sobre la validez y eficacia, en estos casos se
establecia in obscuro pro libertate. En caso de duda se resolvia a
favor de la libertad del esclavo. De igual forma en la actualidad
se resuelve a favor del adherente o consumidor. In dubio pro
consumatore.

XXXVIIL Respecto a la confirmacion del contrato se ha
suprimido la referencia a las condiciones esenciales de la
operacién, incluidas las condiciones generales de la
contratacién, aceptadas y firmadas por el consumidor y usuario,
cuando éstas sean utilizadas en la contratacién y la referencia a

la formalizacién gratuita para el consumidor, salvo que se
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formalizase en la escritura publica. Con la entrada en vigor de la
Ley 3/2014 se modifica el parrafo b) del apartado 1 del art. 80
TRLGDCU. Asi, los contratos con consumidores que utilicen
cladusulas no negociadas individualmente en el que incluye la
reforma del art. 81 TRLGDCU, la cual ha de entenderse como
oportuna ya que incorpora mecanismo de control de las
condiciones de la contratacion por parte de la propia
Administracion (mediante 6rganos 0 entidades
correspondientes de las CCAA y de las corporaciones
competentes en materia de defensa de consumidores).

En el ambito europeo ha de destacarse alguna diferencia
entre ACQP y DCEFR, con la Normativa Comiin de Compraventa
Europea (NCCE) la cual no obliga a que se aporten de forma
textual las clausulas no negociadas individualmente en los
contratos que se realicen electrénicamente. Realmente en la
NCCE existe una regla segiin en la que «el comerciante debera
garantizar que las clausulas contractuales se pongan a
disposicién del consumidor en caracteres inteligibles, alfabéticos
o de otro tipo, a través de un soporte duradero y que permita la
lectura y la grabacién de la informacién contenida en el texto,
asi como su reproducciéon de forma tangible» (ex art. 244
NCCE). Sin embargo, la vulneracién de dicha obligacién no se
sanciona con el hecho de tener esas cldusulas por no incluidas,
sino solamente con la indemnizacién por dafios (ex art. 29.1
NCCE). Las ofertas o propuestas de contratacion realizadas por
via electrénica seran validas durante el periodo que fije el

oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
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permanezcan accesibles a los destinatarios del servicio. Ello
obliga al prestador a mantener actualizada su pagina web, dado
que mientras las ofertas sigan presentes en la pagina, el
destinatario podra exigir su aplicacion.

XXXIX. En Espafia, el art. 2 del RD 1906/1999, de 17 de
diciembre, por el que se regulaba la contratacién telefénica o
electrénica con condiciones generales en desarrollo del art. 54
de la Ley 7/1998, queda derogado por la entrada en vigor de la
reforma del TRLGDCU. Condicionar la validez y eficacia del
contrato a la entrega en soporte duradero implica dejar a la
comunicacién telefénica como una mera fuente de informacién
sin cardcter vinculante. Cuestion que choca contra el caracter
consensual y el principio de libertad de forma (ex arts. 1254 y
1278 cc ) del ordenamiento juridico espafiol, cuyo principio
proviene del Ordenamiento de Alcala de 1348, en el capitulo
XVI que habla de las obligaciones. «De como vale la obligacion
entre absentes aunque no aya estipulacion». La confirmacion de un
contrato mediante un SMS o un simple correo electrénico es
posible desde cualquier dispositivo Smartphone, y en modo
alguno puede suponer un obsticulo a la libertad econémica y de
contratacién, més bien al contrario, ya que aporta un grado de
seguridad juridica muy deseable sobre todo en sede de
contrataciéna distancia.

XL La razén que hace cuestionarse el lugar donde el que
se entiende celebrado el contrato a distancia, no es sélo para
determinar el juez competente que deba conocer las posibles

crisis contractuales, también para conocer la ley aplicable en
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conflictos de Derecho internacional. En los contratos celebrados
por via electrénica, en los que intervenga como parte un
consumidor se presumirdn celebrados en el lugar en que éste
tenga su residencia habitual. La Jurisprudencia menor afirma el
caracter de abusivas las clausulas o estipulaciones que
impliquen la prevision de pactos de sumisiéon expresa a Juez o
Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del
consumidor. Asimismo el propio Tribunal Supremo espafol
confirma que el domicilio es de quien acepta la oferta.

Tras la entrada en vigor de la Directiva 112/2006 el dia 1
de enero de 2015 se armoniza la tributaciéon del IVA en toda la
UE. En los tltimos afios Francia y Luxemburgo un han gravado
los libros electrénicos con un 7% y un 3% respectivamente,
mientras el resto de la UE ha utilizado con cardcter general un
21%. El cambio propiciara que los consumidores tributen
mediante el IVA en su pais de residencia, lo cual parece
razonable y se acomoda al fin de dicho impuesto. Ademas se
evitard la alteracion en la formacion de precios y la competencia
desleal en la UE. La Directiva 112/2006 debe entenderse como
una medida acertada, aunque cabria otra propuesta que seria la
de «armonizar a la baja» dicho impuesto como es caso espafiol
en el libro de papel establecidoen el 4%.

XLL. En el caso que un suministrador remite carta
informando de que se procedera al envio de la mercancia
solicitada y el mismo dia el peticionario mediante llamada
telefonica desiste. El Tribunal Supremo espafiol determina que

no existe concurso de voluntades cuando sb6lo media la
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manifestacién de un propésito, retirado por su autor antes de
ser aceptado por la otra parte, dandose validez a la llamada
telefénica. Incluso la CNMC determiné que debia otorgarse
validez a la contratacién telefénica, sin que el consentimiento
precisase una ulterior confirmaciéon escrita, de forma que
permitiera garantizar la identidad del cliente y su voluntad
inequivoca. Todo ello aconteci6 antes de la entrada en vigor de
la reforma del art. 98.6 TRLGDCU.

XLII. Se debe criticar la poca atencion prestada por
legislador espafiol a la formacién del contrato. Por el contrario
destaca la labor realizada por la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CNUCCIM). Pudiendo hacerse una aplicacién
extensiva de las reglas del contrato de la CNUCCIM (parte II
arts. 14 a 24) respecto a las reglas de formacién de los contratos,
con el propésito de que el ordenamiento espafiol recogiera las
reglas del CNUCCIM y no se privase de la internacionalidad
exigida como requisito en su &mbito de aplicacion.

XLIII. El derecho de desistimiento y su periodo (Cooling off
period) asociado son conceptos relativamente nuevos en el
Derecho privado. Aunque aparece por primera vez en la
propuesta de estatutaria de Reuredht para los compradores en
1891. En Alemania Auslandienvesmente-Gesetz relativa a ventas
inter alin para inversores extranjeros. En Holanda en 1973
Colportagewer relativa las ventas fuera de establecimiento
mercantil. La aplicacién del nomen iuris del desistimiento no ha

sido univoca. El art. 6 la Directiva 2002 /65 de comercializacion a
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distancia de servicios financieros destinados a los consumidores
habla de «derecho de rescision», término poco adecuado al
reservarse en nuestro Derecho, ya que el término de rescisiéon
debe reservarse a supuestos de ineficacia sobrevenida de un
contrato por causar lesion a una parte o bien por haberse
suscrito en fraude de acreedores. Es mas adecuado hablar
desistimiento cuyo fundamento es la informacién asimétrica.
Siendo ésta la facultad del consumidor de desvincularse del
contrato tras un breve lapso de tiempo de 14 dias sin alegar
causa alguna, la clave es diferenciar el caracter ad nutum o causal
otorgado a la facultad extintiva. La elaboracién de la Directiva
2011/83 ha sido un acierto en cuanto a la armonizacién en la
duracion y el ejercicio del derecho de desistimiento.

XLIV. Con el propésito de evitar una «subsidiacién
cruzada» (Cross subsidiation) o subvencion de un grupo de
consumidores sobre otro, para aquellos consumidores que no
quieran, o no necesiten inspeccionar el objeto, se les podria
permitir la posibilidad de excluir el derecho de desistimiento.
En este sentido la solucion podria ser definir el derecho de
desistimiento como una opcién en la que los consumidores
podrian ejercer si estin dispuestos a pagar su precio. Dicha
opcion parece razonable pero esta por ver que la eliminacién del
derecho de desistimiento se repercuta en el precio final, y todo
ello no redunde en detrimento de la seguridad juridica.

XLV. El caso de que el desistimiento se realice por via
telefénica alguna sentencia establece que no queda acreditado

desistimiento por parte del consumidor. Segtn lo dispuesto por
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el TJCUE la prueba debe ser de caracter documental siempre
conforme a la buena fe, aunque por otro lado no tiene sentido
exigir una prueba tan estricta que haga dicho derecho
impracticable.

XLVI. Hay razones totalmente justificadas para unificar y
establecer un plazo (cooling off period) de 14 dias naturales en el
caso de las ventas celebradas fuera de establecimiento,
arrendamiento de vivienda (time sharing) y en los contratos
complejos o vinculados, mientras que en el caso de ventas a
distancia se mantienen ciertas dudas al respecto. Con base en el
principio de seguridad juridica y para el adecuada formacién
del consentimiento del consumidor, parece légico mantener la
uniformidad del periodo de desistimiento para todos los
contratos mencionados incluso de la venta distancia, pese a las
dudas albergadas por algunos autores.

XLVIL El legislador europeo ya era consciente de la
inseguridad juridica generada respecto a los plazos de
desistimiento si no existiera un tnico criterio respecto a los
plazos. El computo para el desistimiento se deberia entender en
dias naturales, de no ser asi, supondria una dificultad anadida
determinar los dias hébiles en funcién del lugar. Segtn el art.
102.1 TRLGDCU el plazo sera de 14 dias naturales sin indicar el
motivo. En el reformado art. 71.1 TRLGDCU pasa a establecerse
un nuevo plazo legal supletorio en el supuesto de que la
normativa legal no lo determine. Por lo que respeta los arts. 68
y ss seguirdn siendo de caricter supletorio (ex art. 68.3
TRLGDCU).
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XLVIII. Debe considerarse positiva la unificacion del
régimen de desistimiento de los contratos celebrados a distancia
y los celebrados fuera de establecimiento mercantil, ya que no
parece légico mantener ambos sistemas con una regulacién
distinta. Asimismo dichos sistemas comparten cierta identidad
de razén, estos es, la ausencia de los lugares donde
habitualmente se celebran dichos contratos.

XLIX. Criticable debe ser la decision adoptada por la
Directiva 2011 /83 al otorgar 12 meses para desistir en los casos
en los que el empresario no facilite al consumidor Ila
informacién oportuna. Mejor seria no determinar plazo y
permitir el ejercicio de desistimiento siempre que el empresario
no informase al consumidor. Criterio compartido por Ia
jurisprudencia del TJCE en el caso Martin Martin/EDP editores SL
en los se constata que el deber de informar al consumidor del
derecho de desistimiento subyace un verdadero un interés
publico.

L. Tras la lectura del art. art. 70 TRLGDCU in fine. Parece
que el desistimiento tacito no sea aceptado ya que se precisa una
conducta activa del consumidor ya sea procediendo a Ila
devolucién del bien o envidndose el formulario de desistimiento
o incluso manifestase por cualquier otro medio acreditado en
derecho. Otra alternativa podria ser el desistimiento realizado
verbalmente aunque el art. 106.4 TRLGDCU establece que la
carga de la prueba recaera sobre el consumidor por lo que debe
colegirse que no es una posibilidad vetada por la propia Ley,
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ya que en algtn caso ha sido acreditado mediante la factura
telefonica.

LI. El desistimiento conlleva la desvinculacion del
consumidor respecto del contrato y la extincion de todas las
obligaciones. Existen dos posibilidades respecto al efecto sobre
el contrato; a) los efectos del desistimiento ex tunc en los que el
contrato sera ineficaz desde el momento de la perfeccion, y no
desde la declaracién de desistimiento; b) por otro lado, un
efecto ex nunc donde no se retrotraigan sus efectos al momento
de la perfeccion contrato. Las distintas normas de consumo y el
actual art. 74 TRLGDCU plantean un sistema con eficacia
retroactiva ex tunc con restitucion de la cosa y el precio. Los
efectos el desistimiento fueran ex nunc esto implicaria que las
prestaciones que se hubieran realizado quedan consolidadas.

LIL. ;El desistimiento del contrato principal debe tener
como efecto anudado la resoluciéon del contrato vinculado que
financie al primero? En Espafia la Jurisprudencia consultada
considera que la resolucion del contrato principal provoca la del
contrato vinculado. Actualmente los art. 77 TRLGDCU vy 29.2
LCCC regulan los contratos vinculados. Acertadamente en el
art. 3 n) de la Directiva 2008 /48 se ha eliminado la exigencia el
acuerdo previo «en exclusiva» que exigia la derogada Directiva
87/102/CEE. Asimismo el legislador espafiol ha eliminado la
exigencia de la «exclusividad» (ex derogado art. 15 LCC) para
entender que en el contrato vinculado no es necesaria la citada
exclusividad (ex art. 29 LCCC). El Tribunal Supremo espafiol

entiende que la exclusividad «reside en las efectivas
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posibilidades que razonablemente hubiera dispuesto cada
consumidor para optar por otro concedente de crédito distinto
seflalado por los proveedores». La cuestion radica en la
existencia de una unidad comercial cuando el proveedor del
bien o servicio financia el crédito al consumo, y no tanto si
existe un acuerdo previo en exclusiva. Por tanto serfa
conveniente que el legislador en lege ferenda coordinase los
distintos textos legislativos, con animo de evitar reiteraciones
innecesarias en los arts. 76 bis, 77 del TRLGDCU Yy el art. 29 de
LCCC.

LII El titular de la tarjeta debe actuar con la debida
diligencia que corresponda con De forma analoga en la
contratacién a distancia, el titular debera custodiar las claves de
acceso y no ser negligente en su uso. La falta de diligencia del
titular no impide que el ente emisor actle conforme a Derecho,
esto es, comprobando la identidad del titular de la tarjeta o que
no esté caducada. Por eso la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo impone una cuantia moderada como resarcimiento

con base en las culpas concurrentes.
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-Sentencia de Audiencia Provincial de Guadalajara de 2 de
septiembre de 1993, Ref. El Derecho, - n°. 13590.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 12
noviembre 1993, Ref. Aranzadi, - n° 2299.

Sentencia de Audiencia Provincial de Asturias de 26 de
septiembre de 2000, Ref. El Derecho, n° 76290.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 16 de
febrero de 2002, Ref. Aranzadi , - n°. 102109

-Sentencia de Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 4
de abril de 2002, Ref. Aranzadi,- n° . 62352.

-Sentencia de Audiencia Provincial de La Corufia de 13 de junio de
2002, Ref. Aranzadi, - n°.215997.
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Sentencia de Audiencia Provincial de Cantabria de 25 de
noviembre 2002, Ref. Aranzadi, - n° . 268.

Sentencia de Audiencia Provincial de Cantabria de 2 de
abril de 2002, Ref. Aranzadi, - n°. 163582.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 25 de
junio de 2003. Ref. El Derecho, - n° . 352.

-Sentencia Audiencia Provincial de Sevilla de 11 de julio de
2003, Ref. Aranzadi,- n°. 219265.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 8 de
abril de 2003, Ref. El Derecho, - n® 127140.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Avila de 10 de
junio de 2003, Ref. El Derecho, - n* 208092.

Sentencia de Audiencia Provincial de Asturias de 31 de
octubre de 2003, Ref. El Derecho, - n°. 205217.

Sentencia de Audiencia Provincial de Toledo de 18
febrero de 1999, Ref. Aranzadi, - n° 3709.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de 17 de
marzo de 2005, Ref. Aranzadi, - n® 96591.

-Auto del Tribunal de Justicia del Pais Vasco de 16 de
enero de 2007 El Derecho Ref., - n° 25472.

-Auto del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2007, Ref.
El Derecho, - n° 184701
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-Sentencia de Audiencia Provincial de Malaga de 17 de
diciembre de 2007, Ref. El Derecho, - n°. 357159

Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 22 abril
de 2008, Ref. Aranzadi, - n° 206324.

Sentencia Audiencia Provincial de Alicante de 27 enero
2010, Ref. Aranzadi, - n° 113314.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de
mayo de 2010, Ref. La Ley, - n° 118470,

Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares
de 26 de mayo de 2010, Ref. Aranzadi, - n* 251533.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 11
dejunio de 2009, Ref. El Derecho, - n° 397

-Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 19 de
diciembre de 2011, Ref. Aranzadi, - n° -251.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 12 de
junio de 2011, Ref. La Ley, - n° 101880.

-Sentencia Audiencia Provincial de Tarragona de 15 de
mayo de 2012, Ref. El Derecho, -n°72.

Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de
octubre de 2012, Ref. El Derecho, - n° 297423.

Sentencia de Audiencia Provincial de Cantabria de 8 de
noviembre de 2012, Ref. La Ley, - n® 212487.
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-Sentencia Audiencia Provincial de Segovia 30 de
septiembre de 2011 Ref. La Ley, - n* 265.

Sentencia de Audiencia de Barcelona de 19 de diciembre
de 2011, Ref. El Derecho, - n° 311792.

-Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 28
junio 2012, Ref. Aranzadi, - n" 11133.

-Sentencia de Audiencia Provincial de Murcia de 3 de julio
de 2012, Ref. Aranzadi, - n° 281983.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 21 de
septiembre de 2012, Ref. El Derecho, - n® 251889.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 2 de
noviembre de 2012, Ref. Aranzadi, - n° 11179.

Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 1 marzo
de 2013, Ref. Aranzadi, - n° 171662.

-Sentencia Audiencia Provincial de Zaragoza de 14 de
mayo de 2013, Ref. Aranzadi, - n * 197176.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 3
junio de 2013, Ref. Aranzadi - n° 265903.

-Sentencia Juzgado de Instruccion con competencia
mercantiles de Cuenca de 4 dejunio de 2012,

-Juzgado de Primera Instancia de Madrid de 17 de
septiembre de 2013, Ref. Aranzadi, - n® 1887.
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-Sentencia de Juzgado de lo Mercantil de Malaga, de 1 de
septiembre de 2006, Ref. La Ley, - n° 285.



