REvISTA DE DERECHO UNED, ntm. 6, 2010

LOS CONSUMIDORES ANTE LOS CONTRATOS
A DISTANCIA

Estudio del ordenamiento espafol a la luz de la
jurisprudencia del TJUE: Asuntos easyCar
y Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH

ALICIA ARROYO APARICIO
Profesora Titular de Derecho Mercantil. UNED

«Consumers, by definition, include us all» Kennedy,
15 March 1962, Declaration to the US Congress*

Resumen: La normativa espafiola que rige la contratacién a distancia
esta prevista por el texto refundido de la Ley General para la protec-
cién de los Consumidores y Usuarios, que incorpora la transposi-
cién de la Directiva 97/7/CE, referida a los contratos celebrados por
consumidores a través de un sistema que no requiere la presencia fi-
sica simultanea de las partes contratantes. Los consumidores quedan
protegidos por normas que disciplinan: el derecho de desistimiento
atribuido en determinadas circunstancias, el suministro de la infor-
macién por escrito o en soporte duradero; el reembolso de los pagos
anticipados o el uso fraudulento de tarjetas de crédito; y la conside-

* Desde que el Presidente Kennedy pronunciara esta célebre frase hasta hoy la
normativa de proteccion de los consumidores ha experimentado importantes cambios.
En esta frase puede verse la equiparacion de consumidor con el ciudadano, distinta de
la nocién concreta que sirve para atribuir derechos al consumidor en cada caso.
Este trabajo, que considera al consumidor ante los contratos a distancia con refe-
rencia a los més recientes pronunciamientos del TJUE, se enmarca en el Proyecto del
MEC SEJ2007-67381/JURI.
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racion de los servicios no solicitados como una practica prohibida.
Las normas de la Directiva 97/7/CE, por lo que respecta a la armoni-
zacién europea, han requerido de interpretacién jurisprudencial por
parte del TJUE, que se ha pronunciado sobre el derecho de desisti-
miento, el mas relevante de los atribuidos al consumidor.

Palabras clave: contratos a distancia; proteccién de los consumido-
res y usuarios; derecho de desistimiento; jurisprudencia comunitaria;
interpretacién de Directivas.

Abstract: Spanish legislation establishes principles relating to con-
tracts which may be provided at a distance under Consumer Protec-
tion Act (texto refundido de la LGDCU) that include implementation
of the Directive 97/7/EC. Tt covers contracts that are negociated by any
means without the simultaneous physical presence of the parties to
the contract. Consumer protection is first supported by the unilateral
right of withdrawal in specific circumstances. Consumers are further
protected by the supply of information in writing or on another du-
rable medium; the entitlement to a reimbursement of the sums paid
and the protection in the event of fraudulent use of his/her credit
card. The unsolicited supply of services is also considered as a prohi-
bited commercial practice. The provisions of the Directive 97/7/EC of
the European Parliament and of the Council of 20 May 1997 on the
protection of consumers in respect of distance contracts —as far as
European harmonisation is concerned— require the interpretation by
the Tribunal of Justice, that mainly analyzed the case of withdrawal
by the consumer.

Sumario: I. Consideraciones previas.—II. Contratos celebrados a
distancia con consumidores en el texto refundido de la LGDCU.-1.
Aspectos generales.—2. Imperatividad de las normas.-3. Integracién
con el conjunto del ordenamiento juridico.—4. Contratos electréni-
cos.—5. Ambito subjetivo de aplicacién de la regulacién sobre con-
tratos a distancia.-5.1. Delimitacién legal.-5.2. El sujeto protegido:
el consumidor.-5.3. El empresario y profesional.—6. Ambito objetivo
de aplicacion de la regulacion sobre contratos a distancia.—6.1. Re-
quisitos delimitadores de los contratos a distancia.—6.2. Exclusiones
del ambito objetivo de aplicacion de la regulaciéon sobre contratos a
distancia.-7. Especialidades en la formacion del contrato.-7.1 Apli-
cacion del Derecho codificado y de la LSSI.-7.2. Informacién previa
exigible.—7.3. Manifestacion del consentimiento del consumidor.-7.4.
Suministro de bienes y servicios no solicitados.—8. Especialidades en
la ejecucién del contrato.-8.1. Constancia escrita o en soporte du-
radero de la informacién.-8.2. Entrega y prestacién del servicio.—8.3.
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Pago mediante tarjeta.—9. Derecho de desistimiento.-9.1. Reconoci-
miento legal del «derecho de desistimiento» para los contratos a
distancia. Naturaleza.-9.2. Régimen juridico.-III. Contratos a dis-
tancia en la jurisprudencia del TJUE (Asuntos easyCar y Handels-
gesellschaft Heinrich Heine).—1. Exclusién del derecho de desisti-
miento en los contratos a distancia de alquiler de coches, en tanto
que son considerados como «contratos de suministro de servicios de
transporte»: el Asunto «easyCar».—A) Antecedentes: el litigio y la
cuestion prejudicial.-B) La Sentencia «easyCar» de 10 de marzo de
2005.-C) Conclusiones.-2. Desistimiento de contrato por parte del
consumidor y el alcance de la prohibicién de repercutir sobre él de
los gastos de envio: el Asunto Heinrich Heine.—A) Antecedentes: el li-
tigio y la cuestion prejudicial.-B) La Sentencia de 15 de abril de
2010.-C) Conclusiones.-3. El derecho de desistimiento como objeto

de debate.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La problematica que presentan los contratos a distancia esta vin-
culada al modo de contratacion, realizado entre un empresario y un
consumidor en el marco de un sistema organizado por el primero
para ofrecer a distancia sus bienes o servicios valiéndose a tal fin de
la utilizacién exclusiva de técnicas de comunicacién. Asi, los pro-
blemas basicos a los que el consumidor se enfrenta en este tipo de
contratacién cuando contrae un compromiso —que podria denomi-
narse «a ciegas»— son: (i) que no tiene posibilidad de verificar la
identidad de la otra parte contratante; (ii) que no puede comprobar
de manera directa y personal las caracteristicas del objeto sobre el
que contrata; y (iii) que no queda claramente determinado en qué
momento surgen las obligaciones para las partes.

Esta modalidad de contratacion con consumidores recibi6 hace ya
mas de una década regulacién especifica a nivel comunitario me-
diante la Directiva 97/7/CE'. A nivel interno, la regulacién ha pasado
por vicisitudes importantes: en un primer momento, se hallaba con-
tenida en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio
minorista (LOCM), habiendo sido modificada esa regulacién origi-
naria de 1996 por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, para una total

! Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relati-
va a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia. Vid.
también la Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacion de la Directiva 97/7/CE,
de 21 septiembre 2006 - COM (2006) 514 final.
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transposicion del texto comunitario al ordenamiento espanol?. Ahora
bien, con la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprobé el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (en adelante LGDCU), la referida regulacién con-
tenida en la LOCM se duplica de forma peculiar. Asi, por una parte,
permanece en la LOCM la misma regulacién, aunque con algunas
normas derogadas, con el ambito subjetivo modificado y el caracter
de las normas también. Como resultado de estos cambios queda en la
LOCM una regulacién dispositiva, aplicable sélo al intercambio de
bienes —no a los servicios cuya regulacién en la LOCM se deroga—y
relativa a las «relaciones empresariales», es decir, entre empresarios
(segun el tenor literal del preambulo del Real Decreto legislativo
1/2007). Por otra parte, el régimen completo de los contratos a dis-
tancia celebrados con consumidores pasa a hallarse en el texto re-
fundido de la LGDCU?.

Esto es, a partir de la nueva LGDCU, la normativa sobre contratos
a distancia queda recogida en dos normas: la relativa a los contratos
con consumidores, que se integra en el texto refundido, y la relativa a
las «relaciones empresariales» que permanece a la vez vigente
—aunque con cambios— en la LOCM. En el presente trabajo se ana-
liza de forma destacada la regulaciéon contenida en la LGDCU, esto
es, los contratos a distancia con consumidores (infra II), asi como dos
importantes Sentencias del TJUE recaidas sobre la Directiva 97/7/CE,
que aportan luz sobre las normas nacionales y merecen un analisis
aparte (infra III).

Reténgase, en todo caso, que la regulaciéon que permanece en la
LOCM es similar a la que se halla hoy en la LGDCU con algunas pe-
culiaridades llamativas que, atin no recibiendo aqui un detenimien-
to mayor, si que han de apuntarse al menos. Pues bien, el RDLeg
1/2007 afecta, como se ha anticipado, a la regulacién contenida en la

2 Transposicién tardia, tal y como se declar6 en la STICE de 28 noviembre 2002
([TJCE 2002, 355]; Comisi6n c. Espafia, As. C-414/2001).

3 Sobre la regulacion espariola, extensamente: ARROYO APARICIO, A., Los con-
tratos a distancia en la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista (Segiin la Ley
47/2002, de 19 diciembre 2002, de reforma de la Ley de Ordenacion del Comercio Mi-
norista), Aranzadi, 2003. Nétese que el Real Decreto Legislativo 1/2007 incorpora a la
LGDCU la regulacién de la LOCM, pues se trata en esencia de una refundicién y no de
una modificacién de la normativa espafiola. Sobre la regulacién ya incorporada al tex-
to refundido: ARROYO APARICIO, A., «Contratos a distancia celebrados con consu-
midores segin la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (Texto Re-
fundido por el Real Decreto Legislativo 1/2007)», Contratos Mercantiles, Tomo I,
(Bercovitz, A. Dir.), Aranzadi, 2009, pp. 168 a 223.
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LOCM vy, segin se expresa en el apartado II de su preambulo, lo hace
del siguiente modo: se incorporan al texto refundido las disposicio-
nes destinadas a regular las relaciones juridicas con los consumido-
res en los contratos a distancia de bienes y servicios contenidas en la
LOCM; pero «como consecuencia de esta refundicion», la regulacién
sobre contratos a distancia contenida en la LOCM «queda vigente
para la regulacion de las relaciones empresariales». Se aprecia que
no se justifica —ni se entiende facilmente— la duplicacion o coexis-
tencia producida, que se sostiene como mera «consecuencia» de la
refundicién. Cabe preguntarse si esa consecuencia era necesaria,
sobre todo en tanto que difiere de lo que ha ocurrido con el resto de
normas sobre consumidores, que al pasar al texto refundido han
sido l6gicamente derogadas. Es cierto que un sector doctrinal man-
tuvo que la regulaciéon de la LOCM —atn correspondiendo a la
transposicién de una Directiva comunitaria de proteccion de los
consumidores y conteniendo normas tipicas exclusivamente de esta
proteccién— se aplicaba tanto a consumidores como a no consumi-
dores; y con base en esta consideracién podria entonces sustentarse
la duplicacién producida —o derogacioén parcial—. Pero también es
cierto que aquélla interpretacién no fue pacifica, sino siempre dis-
cutida*.

De la regulacién contenida en la LOCM resulta criticable que se
hayan mantenido en dicha Ley unas normas relativas a las «relacio-
nes empresariales», que no pertenecen en sentido estricto al «comer-
cio minorista» ni, por tanto, se adecuan totalmente al 4mbito de
aplicacion delimitado por el articulo 1° de la LOCM. Pero, sobre
todo, ha de destacarse que el legislador no ha resuelto este desajuste
con la disposiciéon derogatoria tnica, apartado 1°, del texto refundido
de la LGDCU, que afronta tinicamente dos de los aspectos antes re-
feridos: (i) el primero, el caracter de las normas que se mantienen en
la LOCM —que pasan a ser dispositivas por derogacion del articulo
48 LOCM—; vy (ii) el segundo, la supresién de la regulacién para ser-
vicios a distancia por derogacion de la disposicién adicional primera
de la LOCM. La disposicién derogatoria ha suprimido igualmente el
articulo 65.1 LOCM relativo a las sanciones administrativas corres-
pondientes a la infraccién de las normas sobre contratos a distancia.
Obsérvese, ademas, que en numerosas ocasiones la LOCM emplea en
la normativa que queda vigente el término de «consumidor» para

4+ ARROYO APARICIO, A, Los contratos a distancia, op. cit., pp. 124 a 127, donde
se mantiene, rebatiendo las tesis contrarias, que la regulaciéon de la LOCM se aplica-
ba sélo a los contratos celebrados entre un empresario y un consumidor.
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una regulacion referida ya tnicamente a relaciones «empresariales»,
esto es, celebradas entre empresarios y no con consumidores?.

Quedan en la LOCM, por tanto, normas dispositivas, aplicables a
las «relaciones empresariales» —obsérvese que la delimitacion del
ambito de estas normas se halla ahora en el preambulo del RDLeg.
1/2007—, que consistan en «ventas a distancia» —y no en prestaciéon
de servicios—, en las que se exige que el vendedor informe de deter-
minados extremos (arts. 39 y 40 LOCM). También se exige que el
comprador consienta de manera expresa (art. 41 LOCM) y se prohiben
los «envios no solicitados» (art. 42). La normativa impone asi mismo
plazos de entrega para el caso de que no se haya pactado otro (art. 43
LOCM), al igual que contiene previsiones para el uso fraudulento de
tarjetas de pago (art. 46 LOCM). El vendedor habra de facilitar al
comprador informacién escrita o en soporte duradero, contando éste
ademas con un derecho de desistimiento (art. 44 y 45).

En suma, cabe dudar de si el mantenimiento de las normas de la
LOCM resulta apropiado y acorde con la habilitaciéon en la que se
basa la elaboracién del texto refundido.

II. CONTRATOS CELEBRADOS A DISTANCIA CON
CONSUMIDORES EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LGDCU

1. Aspectos generales

En la medida en que el texto refundido, Real Decreto Legislativo
1/2007 persigue evitar repeticiones innecesarias al integrar diferentes
textos legales®, resulta necesario estar al contenido especifico referido

5 SANCHEZ GOMEZ, A., en Comentario del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, (R. Bercovitz, Coord.), Aranzadi, 2009, sub
art. 92, p. 1183, alude al posible mantenimiento de estas normas como una suerte de
«Derecho general aplicable a los contratos a distancia entre un empresario y un des-
tinatario final». Si bien no cabe olvidar que el preambulo del R. D. Lgtvo. especifica
expresamente que las normas que permanecen en la LOCM quedan vigentes «para la
regulacién de las relaciones empresariales».

¢ El texto refundido se aprueba en cumplimiento de la delegacién legislativa re-
cogida en la Ley 44/2006, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios.
En dicho texto han quedado refundidos, ademas de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, la Ley sobre contratos celebrados fuera de los estable-
cimientos mercantiles, la Ley de responsabilidad civil por los dafios causados por pro-
ductos defectuosos, la Ley reguladora de los viajes combinados, la Ley de garantias en
la venta de bienes de consumo, asi como la regulacién de los contratos a distancia con
consumidores contenida anteriormente en la LOCM, con las matizaciones expresadas
anteriormente (supra I).
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al contrato a distancia, asi como a las normas generales que resulten
de aplicacion. En concreto, deberan considerarse los articulos 92 a
106 LGDCU, destinados a los contratos a distancia con consumidores
(quince articulos en total), y las normas referidas a: el concepto de
consumidor (art. 3 LGDCU), el caracter imperativo de la regulacién
(art. 10 LGDCU), el derecho de desistimiento (arts. 68 y ss. LGD-
CU), las infracciones y sanciones correspondientes (arts. 46 y ss.
LGDCU) y las acciones que procedan, tanto judiciales (arts. 53 y ss.
LGDCU, referidas a las acciones de cesacién) como extrajudiciales
(arts. 57 y ss. LGDCU, referidas al arbitraje de consumo).

En lineas generales, se trata de un contrato celebrado sin la pre-
sencia fisica de las partes contratantes, con el empleo exclusivo de
técnicas de comunicacion a distancia, en el marco de un sistema or-
ganizado por el empresario (art. 92 LGDCU). En relacién con dicho
contrato pesa sobre el empresario el deber de informar al consumidor
de determinados extremos (arts. 97 y 98 LGDCU), es preciso que el
consumidor preste su consentimiento de manera expresa (art. 99
LGDCU) y se prohibe —en todo caso— la practica denominada «en-
vios no solicitados» (art. 100 LGDCU). En la regulacién se dan ade-
mas otras particularidades en cuanto a la ejecucién del contrato: se
trata de la imposicion al empresario de un plazo de entrega para el
caso en que no se haya pactado otro diferente (art. 103 LGDCU), de
determinadas previsiones relativas al uso fraudulento de las tarjetas
de pago (art. 106 LGDCU) y de la informacién por escrito o en so-
porte duradero que ha de entregarse al consumidor a la ejecucion del
contrato (art. 98). Pero, sin duda, el principal derecho atribuido al
consumidor consiste en el de desistimiento —ejercitable sin justifi-
cacion de causa— y que se regula con caracter general en los articu-
los 68 y siguientes de la LGDCU con las peculiaridades propias pre-
vistas para los contratos a distancia en los articulos 101 y 102
LGDCU.

2. Imperatividad de las normas

Otro de los aspectos que han de ser destacados consiste en el ca-
racter imperativo de la regulacién en virtud del articulo 10 LGDCU
que dispone la irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al con-
sumidor y usuario, de manera que la renuncia previa es nula. Con an-
terioridad al texto refundido, el caracter imperativo de la regulacién
sobre contratos a distancia venia dispuesto por el antiguo articulo
48.1 de la LOCM, ya derogado, pero hoy se recoge en las disposicio-
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nes generales, aplicables también a los contratos a distancia. En todo
caso, supone que cualquier contenido contractual menos beneficioso
para el consumidor que el establecido por la Ley no es valido: es
una imperatividad de minimos (son nulas las clausulas que vulneren
la minima proteccién garantizada) o «semi-imperatividad» (son vali-
das las clausulas mas beneficiosas para el consumidor) y se trata de
una nulidad en consonancia con el articulo 6 del CC.

3. Integracion con el conjunto del ordenamiento juridico

Las normas relativas a los contratos a distancia no regulan todas y
cada una de las cuestiones atinentes a la modalidad especifica de
contrato, por lo que la regulacién ha de integrarse con el ordena-
miento juridico espafiol y, especificamente: con la propia LGDCU y
con la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio
Electrénico (LSSI) para aquellos contratos celebrados en el marco del
comercio electrénico; y finalmente, en cuanto contrato, con las nor-
mas de Derecho privado.

El contrato a distancia puede ser de compraventa o suministro,
arrendamiento de servicios o mixto (una combinacién de los ante-
riores) y, en definitiva, cualquier tipo de contrato con tal de que se
den los requisitos delimitadores de la nocién legal. A los efectos que
ahora interesan, se considera el contrato de compraventa, al ser el
contrato de cambio por excelencia, que recibe regulacién en ambos
Cédigos —el civil y el de comercio—; frente al arrendamiento de ser-
vicios que sélo esta regulado en el civil.

En principio, si se esta ante una compraventa realizada entre un
empresario y un consumidor, ésta escaparia de la delimitacién de la
compraventa mercantil contenida en el articulo 325 CCom, a la vista
de la literalidad del articulo 326.1 CCom. En este sentido se ha pro-
nunciado reiteradamente la jurisprudencia’.

Pero incluso las compraventas para uso o consumo empresarial
han sido calificadas como civiles por la jurisprudencia, pudiendo ser
destacada la STS de 10 noviembre 2000 (RJ 2000, 9212), que con-
tiene manifestaciones de la mayor trascendencia respecto de la com-
praventa civil y mercantil. El TS entiende que la venta de pienso que
hace una cooperativa a una entidad socia de la misma, que se dedica

7 SSTS 20 noviembre 1984 [RJ 1984, 5617], 3 mayo 1985 [RJ 1985, 2257], 5 no-
viembre 1990 [RJ 1990, 8464], 30 noviembre 1994 [RJ 1994, 9168] y 18 marzo 1995
[RJ 1995, 1964].
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a vender aves, no es mercantil. Cabe plantearse, en relacién con
esta Sentencia, si realmente el hecho de que el plazo de prescripcion
del Codigo civil (art. 1967.4 CC) sea mucho mas corto —y adecuado
al trafico actual- que el general de quince anos, que seria de aplica-
cién a la compraventa mercantil, no esta contribuyendo a que se ca-
lifiquen las compraventas para uso o consumo empresarial como ci-
viles.

En todo caso, los contratos a distancia celebrados con consumi-
dores, en los aspectos contractuales de Derecho privado no previstos,
tendran como régimen subsidiario aplicable el Cédigo civil. Y ello sin
perjuicio de que el articulo 85 del Cédigo de comercio sea de aplica-
cioén a este tipo de contratos, ya que el publico comprador a que se re-
fiere dicho articulo es cualquier adquirente, con independencia del
destino a que se dedique el bien adquirido.

4. Contratos electrénicos

Los contratos electrénicos celebrados con consumidores son con-
tratos a distancia por definicién, siempre que el contrato electrénico
en cuestion no esté excluido del ambito de aplicacién de la regulacién
de contratos a distancia por razén del objeto, por ejemplo.

En todo caso, conviene advertir que las disposiciones de la LSSI
resultan de aplicacién a los contratos a distancia, celebrados por via
electrénica, de conformidad con el articulo 94 LGDCU (que ha va-
riado parcialmente el tenor literal del 38.6 LOCM en la «refundi-
cién»). El articulo 94 dispone lo siguiente: «en las comunicaciones co-
merciales por correo electrénico u otros medios de comunicacién
electrénica y en la contratacién 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 la informa-
cién y comercio electrénico». Esto es, la normativa especifica sobre
comercio electrénico y la méas general sobre contratos a distancia se
aplicaran de manera concurrente, sin perjuicio de que si una dispo-
sicién de la LSSI incidiera sobre un mismo aspecto regulado por la
LGDCU, se aplicara entonces la LSSI preferentemente (vid. art. 94,
parrafo 2°).

Recuérdese que, de conformidad con la LSSI, ha de entenderse
por «via electrénica» la transmision «por medio de equipos electro6-
nicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una
red de telecomunicaciones» [Anexo a dicha Ley, apartado h)].
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5. Ambito subjetivo de aplicacién de la regulacién sobre
contratos a distancia

5.1. Delimitacion legal

Un avance importante de la actual regulacién resultante de la re-
fundicion consiste en una mejor delimitacién del ambito subjetivo
de aplicacién. En efecto, bajo la LOCM un problema fundamental
que se planteaba era determinar si la regulacién de los contratos a
distancia en la LOCM se aplicaba a todos los destinatarios finales,
coincidiendo con el ambito general basico de la Ley, o si, por el con-
trario, se aplicaba iinicamente a los consumidores. Y otro problema
importantisimo consistia en determinar qué habia de entenderse
por «consumidor» a los efectos de la regulacién que, en ese punto,
se remitia al antiguo articulo 1° de la LGDCU. Pues bien, hoy el tex-
to refundido de la LGDCU ha proporcionado un concepto general
de consumidor y de usuario aplicable a los contratos a distancia
(art. 3 LGDCU) y ha solucionado eficazmente las preguntas que
antes surgian.

En todo caso, la Directiva de 20 de mayo de 1997 delimita con-
venientemente las partes contratantes, el consumidor y el provee-
dor, pues el contrato a distancia, a los efectos del texto comunita-
rio, es unicamente el celebrado entre ambos. La Directiva ha de
servir para interpretar la regulacion espariola, en aplicacién del de-
nominado «principio de interpretacion conforme», sobre el que el
TJCE se ha pronunciado en numerosas ocasiones?® y, segin el cual,
al aplicar las disposiciones de Derecho nacional, anteriores o pos-
teriores a los textos comunitarios, el 6rgano jurisdiccional nacional
debe interpretarlas a la luz del tenor literal y de la finalidad de di-
chos textos.

5.2. El sujeto protegido: el consumidor

En la Directiva 97/7/CE, se entiende por consumidor toda persona
fisica que, en relacién con las practicas a que las disposiciones co-
munitarias se refieren, actia fuera de su actividad profesional, en-
tendida ésta como actividad contrapuesta a la esfera privada. Se tra-
ta de una nocién concreta y funcional, que, a la vista de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas

8 Vid., entre otras, la STJICE de 27 junio 2000 [TJCE 2000, 144].
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en materia de proteccion de los consumidores®, ha de ser interpreta-
da de forma restrictiva. El sujeto protegido ha de ser una «persona fi-
sica», de manera que quedan excluidas de la nocién comunitaria de
consumidor las personas juridicas.

Como es sabido, la LGDCU contiene una nocién en el articulo 3,
que el propio texto refundido vigente denomina «concepto general de
consumidor y de usuario»: «son consumidores o usuarios las perso-
nas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional». Ese «concepto general» no ha de regir
para todo tipo de operaciones, sino sélo para el ambito de la propia
LGDCU, o bien cuando una Ley se remita expresamente a ella. Ha de
retenerse, por tanto, que la nociéon de consumidor que rige para la re-
gulacion de los contratos a distancia es la contenida en dicho articu-
lo 3 LGDCU y, en cambio, la nocién que rige para la comercializacién
a distancia de servicios financieros regulados por la Ley 22/2007 (en
adelante, LSFD), de 11 de julio, es la contenida en el articulo 5 de di-
cha Ley!?. Ambas nociones difieren en un aspecto concreto: la LGD-
CU considera consumidor tanto a las personas fisicas como juridicas,
mientras que la nocién de la LSFD —que sigue la Directiva a cuya
transposicion obedece— se cifie a las personas fisicas.

Ha de recordarse al respecto que, en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos europeos, la nocién de consumidor queda restrin-
gida a las personas fisicas, en consonancia con la tendencia aprecia-
da en las Directivas comunitarias. Pero también ha de recordarse
que el legislador espanol al llevar a cabo el texto refundido de la
LGDCU no contaba con habilitacién suficiente para modificar o al-
terar el concepto de consumidor contenido en el antiguo articulo 1,
apartados 2 y 3, hasta el grado de suprimir la mencién de las perso-
nas «juridicas». Lo que si ha hecho el legislador es traer a nuestro or-
denamiento un concepto similar al comunitario, con la salvedad in-
dicada y ello a pesar de que la antigua redaccion era bastante mas
compleja que la actual. Redaccién que, sin embargo, permitia ser
interpretada en el sentido de considerar consumidores o usuarios
tanto las personas fisicas como juridicas cuando sean destinatarios fi-

9 Vid. SSTJCE de 14 marzo 1991, Asunto Di Pinto [TJCE 1991, 155], 17 marzo
1998, Asunto Dietzinger [TJCE 1998, 52], 23 marzo 2000, Asunto Berliner Kindl
Brauerei AG c. Andreas Siepert, As. C-208/98, y 22 noviembre 2001, Asunto
Cape/Idealservice [TICE 2001, 330].

10 Vid. ARROYO APARICIO, A., «Analisis critico de la normativa relativa a la co-
mercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores»,
Tendencias actuales en torno al mercado del crédito, PULGAR, J. (Dir.), Marcial Pons,
2010, pp. 339 a 368.
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nales de los bienes o servicios que adquieren fuera del &mbito de su
actividad empresarial o profesional, entendiendo ésta en sentido am-
plio como contraposicion a la esfera privada, familiar o personal.

En relacion con este ultimo aspecto, han de ser citadas algunas
sentencias referidas a la antigua LGDCU. Asi, la STS de 18 junio
1999 (RJ 1999, 4478) en la que se declara que no ostenta la condicién
de consumidor una sociedad agraria de transformacién que adquiere
unos herbicidas para integrarlos en el proceso productivo agricola a
fin de vender con posterioridad los productos obtenidos. Esa inte-
gracion en el proceso productivo hace que la sociedad agraria no
sea destinatario final y no pueda, en consecuencia, beneficiarse de las
normas de proteccién de los consumidores. En idéntica direccién
en la STS de 16 octubre 2000 (RJ 2000, 9906) se considera que no re-
sulta aplicable la LGDCU ya que estan excluidos de su ambito «quie-
nes adquieren los bienes sin constituirse en destinatarios finales,
para integrarlos en actividades empresariales o profesionales», que-
dando claro en el supuesto de autos en el que se habia adquirido una
impresora «para una actividad de publicacién, y no para un mero uso
doméstico o personal».

No parece correcta, en cambio, la STS de 21 septiembre 2004
(RJ 2004, 5576) en la que se considera que un empresario agricola tie-
ne la consideracion de consumidor en relaciéon con la compra de un
tractor por el solo hecho de ser una persona fisica, alegandose al
respecto una sesgada y equivocada interpretacion de la STICE de 22
noviembre 2001 (TJCE 2001, 330).

5.3. El empresario y profesional

El consumidor es s6lo una de las partes contratantes y su protec-
cion se establece siempre frente al «profesional», entendido éste en
sentido amplio. Este es el criterio que ha seguido el legislador comu-
nitario al considerar que por «proveedor» ha de entenderse toda per-
sona fisica o juridica que acttia dentro del marco de su actividad
profesional. Es decir, cualquier persona que realiza operaciones en el
mercado, incluidos los profesionales, los empresarios individuales o
sociales, con tal de que cuenten con un sistema organizado a distan-
cia para ofrecer sus bienes o servicios.

La LGDCU emplea el término de «empresario», que incluye, en
sentido similar al comunitario apuntado, «toda persona fisica o juri-
dica que acttia en el marco de su actividad empresarial o profesional,
ya sea publica o privada» (art. 4° LGDCU).
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6. Ambito objetivo de aplicacién de la regulacién sobre
contratos a distancia

6.1. Requisitos delimitadores de los contratos a distancia

En la LGDCU se dispone que «se regiran por lo dispuesto en este
titulo los contratos celebrados con los consumidores y usuarios en el
marco de una actividad empresarial, sin la presencia fisica simulta-
nea de los contratantes, siempre que la oferta y aceptacién se realicen
de forma exclusiva a través de una técnica de comunicacién a dis-
tancia y dentro de un sistema de contratacién a distancia organizado
por el empresario». Asi mismo, se aflade un segundo parrafo al arti-
culo 92.1, segun el cual «la validez y eficacia de los contratos relativos
a bienes inmuebles quedara condicionada, ademas, al cumplimiento
de los requisitos que impone su legislacién especifica».

Antes de analizar los requisitos delimitadores del concepto, con-
viene hacer varias precisiones en cuanto a los contratos incluidos y el
objeto del contrato. En primer lugar, en cuanto a los contratos in-
cluidos, puede observarse que la LGDCU se refiere genéricamente a
los «contratos a distancia», abandonando la antigua expresion de la
LOCM en términos de «venta», lo que resulta mas correcto y ade-
cuado a la Directiva 97/7. Por tanto, los tipos de contratos sometidos
al régimen legal son el contrato de compraventa y el de arrenda-
miento de servicios, asi como las compraventas con prestacion de ser-
vicios accesorios o a la inversa. Tampoco plantea problemas el ad-
mitir que los contratos de suministro quedan sometidos a la
regulacién (cfr. art. 93.2 que excluye algunos —no todos— los con-
tratos de suministro), si se tiene en cuenta que podria tratarse, por
ejemplo, de suscripciones o entregas periddicas que suelen realizarse
sobre catdlogos. Del mismo modo cabe entender que esta incluido el
arrendamiento de obra, distinto del que tenga por resultado la cons-
trucciéon de un inmueble, que queda expresamente excluido [art.

93.1.e)].

En conclusién, a la vista de los posibles contratos incluidos, re-
sulta claro que lo determinante para la calificacién de «contrato a dis-
tancia» no es tanto el tipo de contrato cuanto los sujetos contratantes
y, principalmente, el modo de celebracién del contrato. Es decir, no
ha de estarse a la prestacién caracteristica del tipo contractual, sino
que el contrato se identifica por otras circunstancias ajenas a dicha
prestacion.

En segundo lugar, por lo que respecta al objeto del contrato, ha de
mencionarse que la LGDCU no determina de forma expresa cuél ha
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de ser el mismo, pudiéndose deducir, no obstante, que aquél esta
constituido por bienes muebles o mercaderias, por bienes inmue-
bles (nétese que la referencia a los inmuebles esta expresamente ci-
tada en el articulo 92.1) o por servicios.

De la delimitacién que el articulo 92.1 LGDCU realiza respecto de
qué ha de entenderse por «contratos a distancia», se deduce la con-
currencia de tres requisitos objetivos de inclusion (i) la existencia de
un sistema de contratacién a distancia; (ii) la falta de presencia fisica
simultanea de las partes contratantes; y (iii) la utilizacién exclusiva-
mente de técnicas de comunicacion a distancia hasta la celebracién
del contrato.

A) Sistema de contratacion a distancia: significado. La existencia
del «sistema» de contratacién a distancia resulta fundamental para dis-
tinguir los supuestos que han de considerarse incluidos en el ambito de
aplicacion, de los que no lo estan!!. Asi, por ejemplo, no se considera-
ria «contrato a distancia» el celebrado entre un consumidor y un co-
merciante «tradicional», aun cuando el contrato se celebre por teléfo-
no (operacioén ocasional a distancia), si dicho comerciante no dispone
de una estructura especifica para comunicarse y contratar con sus
clientes sirviéndose de una o varias técnicas de comunicacién a dis-
tancia (como pudieran ser una pagina web a través de la cual se pueda
contratar o un catilogo de venta). Del mismo modo, no puede consi-
derarse que se cuente con una estructura especifica para contratar si la
empresa tan sélo se anuncia utilizando un medio de comunicacién,
por ejemplo, en paginas amarillas, prensa, radio, televisién o incluso
una pagina web, si no es mas que a efectos publicitarios.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la exigencia legal no
implica en ningun caso que el proveedor utilice exclusivamente ese
sistema para ofrecer sus bienes o servicios, esto es, puede contar
ademas con un establecimiento abierto al publico.

B) Falta de presencia fisica simultanea de las partes contratantes.
Segtin la LGDCU son contratos a distancia los celebrados «sin pre-
sencia fisica simultanea de los contratantes» (art. 92.1), por lo que el
momento relevante a efectos de observar la concurrencia de este re-

11 V. GOYENS, M., «L'impact en droit belge de la future directive concernant la
protection des consommateurs en matiére de contrats négociés a distance», DCCR,
nam. 30, 1996, p. 18; FUCHS, A., «Das Fernabsatzgesetz im neuen System des ver-
braucherschutzrechts», ZIP, 30/2000, pg. 1275; WALDENBERGER, A., «Alles schwe-
bend unwirksam -Distanzgeschifte nach dem Referentenentwurf eines Fernabsatz-
gesetzes», K & R, 8/1999, pp. 345 a 354, en concreto, p. 346.
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quisito es fundamentalmente el de la celebracién del contrato. Tén-
gase en cuenta que en la tradicién juridica espariola el término «ce-
lebracién» es asimilable a «perfeccionamiento» del contrato o mo-
mento de concurrencia de la oferta y la aceptacion.

Ahora bien, no parece dudoso que la falta de presencia simultanea
de las partes se darda normalmente tanto en la negociacién como,
por supuesto, en la celebracion. Incluso, asi parece presuponerlo el le-
gislador porque: en primer lugar, la falta de presencia en la celebra-
cién ya viene impuesta por la transmisién de la oferta y de la acepta-
cién a través de una técnica cualquiera de comunicacién a distancia,
como también exige el propio articulo 92.1; en segundo lugar, porque
una interpretacién sistematica de la Ley asi lo indica; y en tercer lu-
gar, porque esta interpretacion estaria en consonancia con la Direc-
tiva 97/7 que, al definir el contrato a distancia, dispone que es aquel
en el que se utiliza exclusivamente una o mas técnicas de comunica-
cién a distancia hasta la celebracién del contrato, incluida la cele-
bracién del mismo (art. 2.1 de la Directiva).

En todo caso, queda claro que, por ejemplo, no seria un contrato
a distancia aquel en el que un consumidor recibe un catilogo pero se
desplaza al establecimiento del empresario para perfeccionar el con-
trato. Mas dudas plantea el caso en el que el empresario muestra
sus productos en una exposicién o feria, pero los vende a través de un
sistema a distancia. Este supuesto deberia resolverse en favor de su
consideracién de contrato a distancia si existe un «sistema organiza-
do a distancia», ya que éste hace presuponer que la presencia fisica
—a efectos contractuales— no se dara tampoco antes de la celebra-
cién del contrato. Es decir, la falta de presencia fisica simultdnea es
un requisito del contrato. Recuérdese ademas que el «sistema orga-
nizado» sirve para dejar fuera del &mbito de aplicacién las operacio-
nes ocasionales y para deslindar la mera promocién (anuncios en pa-
ginas amarillas, publicidad en general) de una organizacién especifica
encaminada a comunicarse con los posibles clientes y contratar con
ellos a distancia, utilizando a tal fin una o varias técnicas de comu-
nicacion.

¢Y qué ocurre con la ejecucién del contrato?, ¢ha de ser también a
distancia? La ejecucién del contrato puede o no ser a distancia; cuan-
do el objeto del contrato sea un bien sera mas frecuente, pero en cual-
quier caso no queda incluida en la delimitacién del contrato a dis-
tancia la exigencia de que el cumplimiento o ejecucion del contrato
sea también a distancia. De ahi, precisamente, que si s6lo se da esa
circunstancia, el contrato no sera a distancia a no ser que se haya ne-
gociado y perfeccionado de tal manera.
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C) Utilizacién de técnicas de comunicacién a distancia. De con-
formidad con el articulo 92.1 LGDCU, la oferta y la aceptacién deben
transmitirse «de forma exclusiva a través de una técnica cualquiera
de comunicacién a distancia», debiendo entenderse que no es preciso
que coincida la técnica empleada para transmitir una y otra. El tinico
requisito que han de cumplir las técnicas es que sean aptas para
transmitir las declaraciones de voluntad contractuales sin presencia
fisica simultédnea de las partes, no restringiéndose a las técnicas que
conocemos actualmente. Las que ya se utilizan hoy pueden clasifi-
carse en cuatro categorias: la primera, medios en soporte documental
que permiten comunicarse a distancia (impreso con o sin destinata-
rio, carta normalizada, publicidad en prensa con cupén de pedido y
catalogo); la segunda, comunicaciones telefénicas o transmitidas por
teléfono (teléfono con intervencién humana, teléfono sin intervencion
humana —llamadas automaticas—, teléfono con imagen y fax); la ter-
cera, comunicaciones a través de televisién o radio; y la cuarta, co-
municaciones por via electrénica (correo electrénico o a través de pa-
ginas web). La LGDCU cita, a modo de ejemplo, las mayoria de las
expuestas en el articulo 91.2.

El legislador considera que el empleo de algunas técnicas de
comunicacion requiere normas protectoras especificas en beneficio
del consumidor, ya que incluso pueden ser menos aptas para acre-
ditar la prueba de la celebracién del contrato y del cumplimiento de
los requisitos legales. En concreto, el articulo 96 LGDCU se refiere
a las «comunicaciones comerciales», en el que se exige que en las
mismas conste inequivocamente su caricter comercial. También
se alude a las comunicaciones telefénicas y en el apartado tercero se
dispone el sistema de consentimiento previo'? para las comunica-
ciones que se realicen a través de sistemas sin intervencién humana
o fax.

En el caso de comunicaciones telefénicas, el articulo 96.2 LGDCU
dispone que debera precisarse explicita y claramente, al principio
de cualquier conversacién con el consumidor y usuario, la identi-
dad del empresario y la finalidad comercial de la llamada. Se persigue
asi que el consumidor pueda decidir desde el primer momento si
desea o no continuar con la conversacién. A primera vista se aprecia
que el cumplimiento o no del extremo previsto en el articulo citado
sera de dificil comprobacion, y mas que una norma de proteccién del

12 Conocido como sistema opt-in, que implica el consentimiento previo: REICH,
N., «Die neue Richtlinie 97/7/EG iiber den Verbraucherschutz bei Vertragabschliiss im
Fernabsatz», EuZW, 19/1997, p. 451.
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consumidor podria considerarse como un principio de correcciéon
en el trafico perteneciente al Derecho de la competencia.

Para la recepcion de ofrecimientos comerciales a través de llama-
das sin intervencién humana o fax se ha dispuesto, en cambio, que
sera preciso el consentimiento previo del consumidor (art. 96.3 LGD-
CU). Este consentimiento puede prestarse, por ejemplo, a través de
impresos especiales, una clausula al efecto o un cupén de respuesta.
Evidentemente no es necesario que sea por escrito, sino que sea pre-
vio, pudiéndose deducir —eso si— que sea expreso y pueda ser acre-
ditado. Resulta razonable considerar que la prueba del cumplimien-
to de este extremo deberia corresponder al empresario, pues es quien
estara en condiciones de acreditarlo mas facilmente y sobre quien
pesa el deber de recabar el consentimiento.

Nada ha previsto el legislador en cuanto a la prueba, pero si que
ha establecido la consideracién de infraccién —con la consiguiente
sancién administrativa— para el caso de no haber recabado el con-
sentimiento previo cuando fuera exigible [art. 49.2.b) LGDCU].

Aparte de los dos supuestos citados, el apartado 4° del articulo 96
establece que «cuando se utilicen datos personales procedentes de
fuentes accesibles al publico para la realizacién de comunicaciones
comerciales, se proporcionara al destinatario la informacién que se-
fiala la Ley Organica de Proteccion de Datos de caracter personal
(LOPD), y se ofrecera al destinatario la oportunidad de oponerse a la
recepcién de las mismas».

6.2. Exclusiones del dmbito objetivo de aplicacion de la regulacion
sobre contratos a distancia

La delimitacién del ambito objetivo de aplicacién se completa
estableciendo una relaciéon de supuestos expresamente excluidos. Es-
tos supuestos pueden clasificarse en exclusiones totales (totalmente
excluidos del ambito de aplicacién) o parciales (solamente exclui-
dos de la aplicacion de algunas de las disposiciones).

A) Exclusiones totales del ambito de aplicacién. a) Servicios fi-
nancieros. Por razén del objeto sobre el que recaen, resultan exclui-
dos del ambito de aplicacién los contratos de prestacion de servicios
financieros. En concreto, en la LGDCU se dispone que «la regulacién
establecida en este titulo no sera de aplicacion a (...) los contratos so-
bre servicios financieros » [art. 93.1.c)]. Téngase en cuenta que estos
servicios han merecido un tratamiento diferenciado en el ambito co-
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munitario a través de la Directiva 2002/65/CE del Parlamento y del
Consejo relativa a la comercializaciéon a distancia de servicios finan-
cieros destinados a los consumidores. Directiva que, en todo caso, se
ha incorporado tardiamente al ordenamiento espanol, tal y como se
declaré en la STICE de 19 abril 2007 (JUR 2007, 101682). En efecto
la norma comunitaria ha sido incorporada por Ley 22/2007, de 11 de
julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros des-
tinados a los consumidores.

b) Contratos relativos a los bienes inmuebles. La LGDCU también
excluye de su ambito de aplicacion los contratos «celebrados para la
construccion de bienes inmuebles» [art. 93.1.e)]. Cabe entender que la
exclusién obedece al objeto sobre el que recaen, asi como a las pecu-
liaridades del contrato en si, ya que ha de destacarse que en relacién
con los bienes inmuebles la exclusién no es absoluta. A este respecto,
cabe senalar que el legislador ha evitado pronunciarse claramente so-
bre otros contratos relativos a los bienes inmuebles que no sea el de
construccion, y ha dado por resuelta la problematica con el articulo
93.1, 2° parrafo, segtin el cual: «la validez y eficacia de los contratos
relativos a bienes inmuebles quedara condicionada, ademas, al cum-
plimiento de los requisitos que impone su legislacién especifica».

En resumen, los contratos celebrados para la construccion de
bienes inmuebles estan excluidos del ambito de aplicacién, mien-
tras que otros contratos relativos a inmuebles quedan sometidos a la
regulacién, con las peculiaridades previstas si se trata de contratos de
prestaciéon de servicios.

La compraventa de inmuebles no se ha excluido expresamente,
aunque podria considerarse incompatible con la nocién de contrato a
distancia. Puede hacerse notar que en otras normas de proteccion de
los consumidores se han previsto disposiciones especificas para el
caso de que el contrato conste en documento notarial, como ocurre
en materia de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles (cfr.
art. 10.3 in fine Ley 43/1998, de 15 de diciembre). En cambio, los
«contratos documentados notarialmente» se excluyen del ambito de
los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles
[art. 108.f) LGDCU], en la consideracién de que la intervencién de fe-
datario publico ha de ser suficiente para proporcionar al consumidor
un mayor grado de garantia.

¢) Contratos realizados a través de distribuidores autométicos o
locales comerciales automatizados. En la LGDCU se establece que lo
dispuesto en ella para las «contratos a distancia» no sera de aplica-
cién a «las ventas celebradas mediante distribuidores automaticos o
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locales comerciales automatizados» [art. 93.1.a)]. La exclusién ado-
lece de un excesivo apego al contrato de compraventa, pero cabe en-
tender que quedan excluidos los contratos —y no sélo las ventas— re-
alizados a través de los medios citados. En este sentido, piénsese
que la exclusién ha de vincularse tanto a las «<méaquinas expendedo-
ras» de comidas y bebidas, como, por ejemplo, a las «terminales» que,
mediante el pago de un precio, permiten el acceso a internet o a las
maquinas expendedoras de billetes de transportes.

Parece razonable plantearse si en realidad los contratos realizados
a través de los «distribuidores automaticos» quedan propiamente
dentro de la nocién de «contrato a distancia», pues dichos distribui-
dores no son en rigor técnicas de comunicacién. En todo caso, este
tipo de contratos plantea una problematica diferente (problemas téc-
nicos o de seguridad, por ejemplo) y reciben ademas regulacién es-
pecifica en la LOCM (arts. 49 a 52). La problematica diferente, asi
como las circunstancias que rodean a la celebracion y ejecucion del
contrato —casi simultaneas— pueden considerarse como razones
que justifican la exclusién legal.

d) Contratos celebrados con los operadores de telecomunicacio-
nes a través de teléfonos publicos. Muy cercana a la anterior exclu-
sién se encuentra la relativa a los contratos celebrados con los ope-
radores de telecomunicaciones a través de teléfonos publicos. La
LGDCU excluye del ambito de la regulacién sobre contratos a dis-
tancia los contratos «celebrados con los operadores de telecomuni-
caciones debido a la utilizacién de teléfonos publicos» [93.1.d)].

El supuesto se refiere al uso de los teléfonos publicos, supuesto
que escapa claramente de la problematica especifica de la contrata-
cién a distancia. No se trata s6lo de que en estos contratos la presta-
cién se realice de forma casi instantanea, lo que es incompatible con
el ejercicio del derecho de desistimiento, sino mas bien que la nor-
mativa sobre contratos a distancia excede en general de la proteccién
requerida para estas operaciones. Operaciones que se concretan en
supuestos tan comunes como utilizar un teléfono publico a cambio
de una moneda.

Como puede apreciarse, en el anterior supuesto (supra c) y en el
aqui tratado, la exclusion se justifica por las circunstancias que ro-
dean a la celebracién y ejecucion del contrato, asi como por la pro-
blematica que plantean, lejana en si de la proteccién otorgada a los
consumidores en los contratos a distancia (tanto en materia de in-
formacioén y confirmacién escrita, como del derecho de desisti-
miento).
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e) Contratos celebrados en subastas. Los contratos celebrados
en subastas, excepto las efectuadas por via electrénica, estan exclui-
dos de la regulacién [art. 93.1.b) LGDCU]. En esta ocasién la exclu-
sién parece obedecer a que los contratos celebrados en subastas pre-
sentan peculiaridades especificas. De hecho, la LOCM dedica a estos
contratos los articulos 56 a 61. Por una parte, resulta claro que, en
unas ocasiones, el contrato celebrado en subastas escapara de la
consideracion de contrato a distancia; y de otra, que la fijacién del
precio mediante el sistema de pujas no resulta compatible con el
ejercicio del derecho de desistimiento. Efectivamente, el derecho de
desistimiento no puede ser utilizado para especular en perjuicio del
empresario; ni la devolucién del bien debe implicar la ruptura de la
equivalencia de las prestaciones. No cabe ignorar que la empresa
subastadora no tiene la seguridad de obtener el mismo precio en
una puja posterior.

En cuanto a las subastas electrénicas, si que quedan sometidas a
la aplicacion de la LGDCU, aunque evidentemente no lo estarian
aquellas que se celebran en relacién con servicios financieros, que es-
tan totalmente excluidos del ambito de aplicacion.

B) Exclusiones parciales del &mbito de aplicacién. Junto con las
exclusiones totales, la LGDCU recoge dos supuestos a los que no son
de aplicacion las siguientes normas de proteccion del consumidor: (i)
los articulos 96.1 y 2 relativos a las comunicaciones comerciales; (ii)
el articulo 97 destinado a regular la informacién que se ha de facilitar
al consumidor previamente a la celebracién del contrato; (iii) el arti-
culo 98 sobre confirmacién escrita de la informacién; (iv) el articulo
101 que regula el derecho de desistimiento; y (v) el articulo 103 que se
refiere al plazo de ejecucién del contrato.

La exclusién parcial de los supuestos analizados a continuacion
parece encontrar su justificacién en que determinados contratos,
vinculados a determinados objetos, merecen tan sélo una proteccién
parcial ya que, principalmente, la naturaleza del objeto sobre el que
recaen resulta incompatible con el ejercicio del derecho de desisti-
miento.

a) Contratos que tengan por objeto la entrega de bienes de con-
sumo corriente en el hogar. El articulo 93.2.a) LGDCU dispone que
los articulos citados no seran de aplicacién a «los contratos de sumi-
nistro de productos alimenticios, de bebidas o de otros productos del
hogar de consumo corriente suministrados en el domicilio del con-
sumidor, en su residencia o en su lugar de trabajo por distribuidores
que realicen visitas frecuentes y regulares». Se trata de operaciones
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desarrolladas en el marco de una practica frecuente sobre bienes de
escaso valor, pretendiendo en dltimo término no afadir una carga ex-
cesiva a los proveedores, pero si un minimo de garantias.

Noétese que se ha reproducido casi literalmente el articulo 108.g)
referido a los contratos celebrados fuera de los establecimientos mer-
cantiles, que obedecié a su vez a la constatacion de la practica con-
sistente en distribuir a domicilio los bienes de consumo corriente,
todo ello de forma continuada (de ahi la expresiéon «visitas frecuentes
y regulares»). Esa practica, propia en un principio de zonas rurales,
escapaba del ambito de proteccion, requerido sélo para supuestos en
los que el consumidor se encontraba desprevenido frente a la cele-
bracién de un contrato.

Parece, por tanto, que la transcripcién mimética de la exclusién
no esta del todo justificada. Ya que, en el ambito de los contratos a
distancia, ¢qué significa la alusién a los «distribuidores que realicen
visitas frecuentes y regulares»?, ¢ha de entenderse que si no realizan
tales visitas, entonces el supuesto queda sometido a la regulacién?
Resulta razonable entender que la intencién del legislador es dejar
fuera del ambito los contratos sobre este tipo de bienes que por su na-
turaleza son claramente incompatibles con el derecho de desisti-
miento y respecto de los cuales resulta excesivo cargar a los provee-
dores con la confirmacién escrita de determinados datos.

b) Contratos de prestacién de servicios relativos a alojamiento,
transporte, comidas y actividades de recreo. El articulo 93.2.b) LGD-
CU ha dispuesto que las normas relacionadas al inicio de este epi-
grafe no seran de aplicaciéon a «los contratos de suministro de servi-
cios de alojamiento, de transporte, de comidas o de esparcimiento,
cuando el empresario se comprometa al celebrarse el contrato a su-
ministrar tales prestaciones en una fecha determinada o en un peri-
odo concreto».

Se trataria de supuestos como, por ejemplo, la compra de una en-
trada para asistir a un espectaculo, llamar a un «tele-taxi» o solicitar
una «pizza» por teléfono; supuestos todos en los que hay un com-
promiso de llevar a cabo la prestacién en un momento o periodo de-
terminado. Y, pudiendo ser el periodo que media entre la celebra-
cién del contrato y la prestacién muy corto, resulta incompatible con
el ejercicio del derecho de desistimiento, ya que seria imposible
para el empresario reintroducir el servicio en el mercado. En rela-
cién con estos supuestos, ha de citarse la STICE de 10 marzo 2005
(Asunto easyCar, que se analizard detenidamente en el apartado
I1I), en la que se considera que los contratos de servicios de alquiler

© UNED. Revista de Derecho UNED, nvim. 6, 2010 61



ALICIA ARROYO APARICIO

de vehiculos han de entenderse «servicios de transporte» a los efec-
tos de su exclusién parcial del &mbito de aplicacién de la Directiva
97/7/CE.

7. Especialidades en la formaciéon del contrato

La formacion del contrato a distancia es una cuestién de extraor-
dinaria importancia en este tipo de contrataciéon. La LGDCU regula
algunos aspectos que inciden en la formacién de los contratos a dis-
tancia, pero no el momento ni el lugar de perfeccionamiento de di-
chos contratos. El perfeccionamiento del contrato a distancia debe
ser resuelto, por tanto, de conformidad con el Derecho codificado, sin
olvidar tampoco la normativa en materia de comercio electrénico y
condiciones generales de contratacion.

7.1. Aplicacion del Derecho codificado y de la LSSI

El contrato a distancia se perfecciona, como cualquier otro con-
trato que no sea ni formal ni real, mediante el consentimiento pres-
tado por los contratantes manifestado por el concurso de la oferta y la
aceptacion sobre el objeto y la causa que han de constituir el contra-
to (arts. 1254, 1261 y 1262 CC). Y ello sin perjuicio de la existencia del
derecho de desistimiento.

Estos contratos, caracterizados por la falta de presencia simulta-
nea de las partes y la transmisién de las declaraciones de voluntad a
través de técnicas de comunicacion a distancia, encuentran acomodo
en las categorias tradicionales de contratos entre personas «distan-
tes», sean de formaciéon instantanea (contratos celebrados por telé-
fono) o de formacion sucesiva. Pero, en todo caso, lo mas importan-
te es que el criterio de determinacién del momento y lugar de
perfeccionamiento ha de buscarse en el Derecho codificado, puesto
que la LGDCU no prevé ninguna norma especifica.

Como es sabido, las normas aplicables a la determinacién del
momento y lugar del contrato celebrado entre dos personas que se
hallen en lugares distintos son el articulo 1262 CC y el 54 CCom.
Normas que seguian un criterio dispar hasta su unificacién con oca-
si6én de la modificacién de ambos articulos por la LSSI (cfr. disposi-
cién final cuarta LSSI). Con esta unificacion de criterio, la solucion al
problema de determinacién del momento y lugar de perfecciona-
miento del contrato entre personas que se hallen en lugares distintos
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es, por tanto, la misma, sea cual sea la calificacion, civil o mercantil,
del contrato. El legislador aproveché la ocasién de la LSSI para mo-
dificar el Derecho codificado al respecto, Derecho que resulta no
s6lo de aplicaciéon a los contratos electronicos, sino en general a
cualquier contrato a distancia. Para el caso de que el contrato a dis-
tancia sea un contrato celebrado «por via electrénica», seran de apli-
cacion entonces las particularidades previstas en la LSSI.

El articulo 1262 CC, en su primer parrafo, dispone la regla gene-
ral en materia de perfeccionamiento del contrato: el consentimiento
se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacién sobre la
cosa y la causa que han de constituir el contrato. Literalmente, no se
precisa cual es la regla de perfeccionamiento en términos de emi-
sioén, expedicién o conocimiento de la declaracién de voluntad que
cierra el «iter» formativo del contrato: la aceptacion. Pero ello es ab-
solutamente légico si se tiene en cuenta que, estando ambas partes
presentes o utilizando un medio de comunicacién que permita ésta
inmediatamente (el teléfono, por ejemplo), el momento de perfec-
cionamiento —de coincidencia o concurso— del contrato es tnico: si
es oralmente, no es preciso distinguir entre la declaracién del acep-
tante y el conocimiento de ésta por el oferente, por ser, ademas de
inapreciable, irrelevante juridicamente.

Para los contratos a distancia, habran de ser tenidos en conside-
racién los dos ultimos parrafos del articulo 1262 CC, coincidentes con
los dos tnicos del articulo 54 CCom. Asi, para el caso en que se ha-
llaren «en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acepto, hay
consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde
que habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar
a la buena fe» (arts. 1262, 2° parr. CC y 54 parr. 1° CCom). En conse-
cuencia, el contrato se entiende perfeccionado cuando el oferente
conoce la aceptacion, o se reputa que tal conocimiento ha tenido lu-
gar cuando el oferente la pudo conocer.

Téngase en cuenta que, aunque el texto haya recibido criticas,
puede manifestarse que se mantiene el criterio anteriormente reco-
gido por el Cédigo civil de manera similar a como venia siendo in-
terpretado por la jurisprudencia y la doctrina, es decir, se consagra le-
galmente una solucién acorde con la teoria del conocimiento,
solucién que se ve atemperada por la aplicacién, en su caso, de una
norma que aproxima la solucién legal a la teoria de la recepcion.

Junto con la anterior norma, ambos Cédigos disponen igualmen-
te que en los contratos «celebrados mediante dispositivos automaéti-
cos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion» (arts.
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1262, parr. 3° CC y 54, parr. 2° CCom). De manera que esta norma re-
sultara de aplicacién cuando se utilicen «dispositivos automaticos»,
expresién que no se ha aclarado en las definiciones que se adjuntan a
la LSSI (aunque el término «dispositivo» si que se utiliza en el arti-
culo 28.3 LSSI). Cabe considerar que tal vez no se haya incluido la
definicién porque la referencia esta contenida en la disposicion adi-
cional cuarta por la que se modifica el Derecho codificado y no en el
texto articulado de la LSSI. Y, tal y como se manifiesta en la Exposi-
cién de Motivos de la LSSI, «se aprovecha la ocasion para fijar el mo-
mento y lugar de celebracién de los contratos electrénicos, adoptan-
do una solucién tinica, también valida para otros tipos de contratos
celebrados a distancia, que unifica el criterio dispar contenido hasta
ahora en los Cédigos civil y de comercio» (la cursiva no figura en el
original).

En todo caso, la norma se aplica a los contratos en los que se uti-
licen «dispositivos» que operan de forma automatica a efectos de la
celebracion del contrato, esto es, en los que el intercambio de oferta y
aceptacion se produce de forma inmediata en virtud del dispositivo
mismo.

Tanto el articulo 1262, 2° parrafo CC como el 54, parrafo 1° CCom
son claros al disponer para todo contrato celebrado entre dos partes
que se hallaren en lugares distintos que el mismo «se presume cele-
brado en el lugar en que se hizo la oferta». Al tratarse de una pre-
suncion, se permite que se pruebe un lugar distinto correspondiendo
—eso si— la carga de la prueba al que mantenga que el lugar no es el
de emision de la oferta. Asi mismo, cabe entender que la norma no li-
mita la libertad de las partes para pactar el lugar de celebracion del
contrato.

Obsérvese que la solucién legal considera como lugar de perfec-
cionamiento el de aquel en el que se encontraba el que tom¢ la ini-
ciativa al contratar. Obviamente puede ocurrir que el oferente co-
nozca la aceptacién en otro lugar distinto a aquel en el que hizo la
oferta. En definitiva, la presuncién se da con independencia de si se
corresponde con el lugar en el que esta el oferente en el momento de
perfeccionamiento.

En relaciéon con la contratacion electrénica se ha previsto que el
lugar de celebracion se considerara el de residencia habitual del con-
sumidor en los contratos celebrados por éste, mientras que en los
contratos celebrados entre empresarios o profesionales, el lugar sera
el que pacten éstos o, en su defecto, el lugar en que esté establecido el
prestador de servicios (art. 29 LSSI).
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Se observa, de inmediato, que para los contratos electrénicos se
ha previsto una norma especifica de determinacién del lugar (art. 29
LSSI), mientras que no es asi para el resto de contratos a distancia
celebrados por consumidores empleando otros medios, en los que de-
bera determinarse en virtud de las reglas generales.

Una de las particularidades mas importantes que ha previsto la
LSSI consiste en que el «oferente esta obligado a confirmar la recep-
cién de la aceptacion al que la hizo» (art. 28.1 LSSI). Esta norma es
aplicable imperativamente cuando el contratante sea consumidor,
ya que si ninguna de las partes lo es pueden pactar otra cosa (art. 28.3
LSSI). En todo caso, no resulta obligatoria la confirmacién de la re-
cepcion de la aceptacién cuando el contrato se haya celebrado ex-
clusivamente mediante intercambio de correo electrénico u otro tipo
de comunicacion electrénica equivalente, siempre que «estos me-
dios no sean empleados con el exclusivo propdésito de eludir el cum-
plimiento de tal obligacién» [art. 28.3 b) LSSI].

Evidentemente dicha confirmacién no supone una posposicién
del momento de perfeccionamiento del contrato. El contrato se per-
fecciona con el concurso de la oferta y aceptacién, de manera que se
estd ante una mera confirmacién de la recepcion de la aceptacion, tal
y como se deduce del articulo 28 de la LSSI. Segtin dicho articulo «el
oferente esta obligado a confirmar la recepcién de la aceptacién al
que la hizo», a través del «envio de un acuse de recibo por correo
electrénico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente a
la direccién que el aceptante haya sefnalado, en el plazo de las veinti-
cuatro horas siguientes a la recepcion de la aceptacién», o «por un
medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacién
(...) tan pronto como el aceptante haya completado dicho procedi-
miento, siempre que la confirmacién pueda ser archivada por su
destinatario» [art. 28.1 a) y b) LSSI].

La confirmacion resulta util a los fines de certeza de la recepcién
de la aceptacién y ambas —confirmacion y recepcion de la acepta-
cién— se entienden producidas «cuando las partes a que se dirijan
puedan tener constancia de ello». Asi mismo «en el caso de que la re-
cepcion de la aceptacion se confirme mediante acuse de recibo, se
presumira que su destinatario puede tener la referida constancia
desde que aquél haya sido almacenado en el servidor en que esté
dada de alta su cuenta de correo electrénico, o en el dispositivo utili-
zado para la recepcién de comunicaciones» (art. 28.2 LSSI).

Con todo, la regulacién en materia de «confirmacién» ha de ser va-
lorada negativamente en cuanto a la confusién de los términos en
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ella contenidos; confusién que resulta predicable, en general, de la
LSSI y, en especial, respecto de qué ha de entenderse por «destinata-
rio». De manera que, segun el articulo 28.1.2° parrafo, la «confirma-
cién» puede corresponder igualmente a un «destinatario de servicios»,
mientras que en la Directiva 2000/31, sobre comercio electrénico, el
obligado a «confirmar» es el prestador de servicios (art. 11.1 Dir.
2000/31). Téngase en cuenta ademas que, de conformidad con la LSSI,
el incumplimiento de la obligacién de «confirmacién» constituye in-
fraccion administrativa que es susceptible de sancién a la que estan su-
jetos los «prestadores de servicios» (arts. 37 y ss. LSSI).

7.2. Informacion previa exigible

Aparte del problema del perfeccionamiento del contrato, la LGD-
CU regula aspectos que si que inciden en la formacién del mismo. Se
trata del deber de informacién previa que el empresario ha de cum-
plir en beneficio del consumidor. Asi, se exige que el empresario in-
forme al consumidor de determinados datos, lo que es de extraordi-
naria importancia pues en funciéon de dicha informacién el
consumidor ha de estar en condiciones de tomar una decisién eco-
némica razonada (me interesa comprar o no). Para el caso de los con-
tratos electrénicos, la LSSI exige ademas que, antes del inicio del pro-
cedimiento de contratacion, el prestador de servicios facilite al
consumidor algunas menciones en atencién al medio.

Por otra parte, téngase en cuenta que la informacién previa puede
estar contenida en condiciones generales predispuestas por el em-

presario o clausulas no negociadas individualmente con el consumi-
dor?’3.

A) Significado e incidencia de la informacion previa en la forma-
cién del contrato. Con caracter previo, conviene aclarar que la regu-
lacién contenida en la LGDCU, al delimitar el contrato a distancia, no
atribuye la posiciéon de oferente al empresario y la de aceptante al
consumidor (art. 92). Y lo hace acertadamente, ya que resulta claro
que el consumidor puede tomar la iniciativa contractual, sea ésta o
no oferta de contrato, quedando el supuesto igualmente sometido a la
regulacién legal. Piénsese, por ejemplo, en el caso en que el consu-
midor solicita a un empresario un bien conforme a sus especifica-

13 En tales casos, resultaran de aplicacién concurrente tanto la LCGC (vid. tam-
bién el RD 1906/1999, pendiente de modificacion, tal y como se anuncia en la disp. fi-
nal 5* LSSI), como la propia LGDCU en materia de clausulas abusivas.
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ciones o claramente personalizado [cfr. art. 102.b) LOCM]. Asi, que-
dan sometidos al ambito de aplicacién de la regulacién aquellos con-
tratos celebrados a partir de la mera promocién publicitaria por par-
te del empresario (invitatio ad offerendum en sentido técnico),
siempre que éste cuente con un sistema de contratacion a distancia.
Dicho de otro modo, la existencia de dicho sistema no supone nece-
sariamente que la oferta de contrato, en sentido técnico, corresponda
al empresario. Témese como ejemplo el supuesto en el que un con-
sumidor recibe un catalogo publicitario donde se facilita un nimero
de teléfono para realizar pedidos «a distancia». Si el catdlogo publi-
citario no reune los requisitos de una oferta de contrato, se trataria de
una mera «invitatio ad offerendum», pudiendo corresponder al con-
sumidor la posicién de oferente.

Como es sabido, la propuesta del empresario o proveedor sélo
constituira verdadera oferta de contrato si retine los requisitos de
ésta, a saber: (i) la identidad del oferente; (ii) la intencién de vincu-
larse si recae aceptacién; y (iii) contenido suficientemente preciso. Si
es la propuesta del consumidor la que retne los requisitos de la ofer-
ta, correspondera al empresario la posicion de aceptante. De hecho, la
regulacion no condiciona las manifestaciones de voluntad de las par-
tes mas que en el sentido de exigir que la del consumidor sea expresa
o explicita, pudiendo consistir la del empresario en la confirmacién
de recepcién del pedido del consumidor o incluso en la ejecucion de
éste (aceptacion por actos concluyentes).

Sentado lo anterior, ha de distinguirse entre oferta de contrato e
informacién previa exigible, ya que el significado de esta tltima es el
de permitir que el consumidor tome una decisién razonada. De ma-
nera que se presenta perfectamente compatible con la regulacién so-
bre contratos a distancia la promocién de contratos mediante infor-
macion publicitaria que contenga tan sélo alguno de los datos
exigidos, siempre que el empresario cuente con un sistema organi-
zado a distancia y, antes de celebrarse el contrato, el consumidor dis-
ponga de todos ellos. Si el consumidor no dispone de todos ellos an-
tes de celebrar el contrato, el proveedor incumple el deber de
informacién previa.

Ese incumplimiento tan sélo lleva aparejada una sancién admi-
nistrativa [cfr. Arts. 49.2.b) y 51 LGDCU]. De modo que si, por ejem-
plo, el empresario no informa al consumidor de todos los datos a que
se refiere el articulo 97 LGDCU, pero si de los elementos esenciales
del contrato, éste se entendera perfeccionado con la aceptacién del
consumidor, sin perjuicio de la citada sancién administrativa.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 6, 2010 67



ALICIA ARROYO APARICIO

B) Contenido de la informacién previa exigible. En funcién de los
medios de promocién utilizados, existen algunas informaciones que
son previas al inicio del procedimiento de contratacién. Se trata de
las informaciones exigidas en materia de contratos electrénicos, de
manera que el consumidor ha de conocer los pasos técnicos que de-
ben darse para celebrar el contrato o para corregir los errores de in-
troduccion de datos; también ha de saber si el prestador de servicios
va a registrar o no el contrato celebrado y, finalmente, la lengua o len-
guas en las que podra celebrarse el mismo (cfr. art. 27 LSSI).

Por otra parte, el articulo 97.1.a) LGDCU exige que se informe al
consumidor del coste de utilizacion de la técnica de comunicacién
cuando se calcule sobre una base distinta de la tarifa basica. Es decir,
debera informarse del importe cuando éste no sea el ordinario (por
ejemplo, las llamadas a las lineas «902», respecto de las que debe in-
formarse con caracter previo del coste de la llamada).

Aparte de estas informaciones, el articulo 97.2 LGDCU dispone
que la informacion a que se refiere el apartado 1° de dicho articulo ha
de presentarse: (i) de manera que la finalidad comercial sea induda-
ble; (ii) de modo claro, comprensible e inequivoco; y (iii) respetando
los principios de la buena fe en materia de transacciones comerciales,
asi como la normativa relativa a incapaces de contratar.

Vista la presentacién que ha de revestir la informacién a que obli-
ga el articulo 97 LGDCU, corresponde exponer el contenido de la
misma. El articulo 97 no logra cabalmente el objetivo de no incurrir
en reiteraciones innecesarias, ya que si bien remite al articulo 60
que, entre las disposiciones generales aplicables a los contratos con
consumidores, se refiere a la informacion previa, luego contiene datos
duplicados. Los datos que el empresario debe suministrar al consu-
midor en dicha informacién previa constituyen los elementos esen-
ciales del contrato, en esencia: (i) la identidad del empresario y do-
micilio completo; (ii) las caracteristicas esenciales del bien o del
servicio; y (iii) el precio y otros gastos.

Como se ha expuesto anteriormente, si el empresario se dirige al
consumidor precisando estos datos, con intencién de quedar vincu-
lado en caso de recaer aceptacion, se estaria en presencia de una
genuina oferta de contrato que, una vez aceptada, daria lugar al mis-
mo. Pero si el empresario no informa del resto de los extremos a
que las normas se refieren, ese incumplimiento seria objeto de san-
cién administrativa.

El resto de los datos, que no son esenciales para el perfecciona-
miento del contrato, son: (i) la forma de pago y de entrega o de eje-
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cucion del contrato [art. 97.1 g) LGDCU], con expresién, en su caso,
de la duracién minima del contrato para el supuesto de contratos de
suministro [art. 97.1 e) LGDCU] y de la concrecién de las circuns-
tancias y condiciones de los denominados suministros de sustitu-
cién [art. 97.1 f) LGDCUJ; (ii) plazo de vigencia de la oferta [art.
97.1 d) LGDCU]; (iii) existencia del derecho de desistimiento, asi
como de los supuestos en los que se excluye [art. 97.1 d) in fine LGD-
CU]J; y (iv) si el empresario o proveedor dispone o esta adherido a al-
gan procedimiento extrajudicial de solucion de conflictos [art. 97.1 h)
LGDCU].

7.3. Manifestacion del consentimiento del consumidor

A la vista de la jurisprudencia del TS en relacién con las posibles
manifestaciones del consentimiento (basicamente, expreso o por ac-
tos concluyentes)!* y con el reconocimiento excepcional de valor al si-
lencio en materia contractual!®, podremos convenir que el apartado
primero del articulo 99.1 LGDCU, cuando establece que en ningin
caso la «falta de respuesta a la oferta de contratacién a distancia po-
dra considerarse como aceptacién de ésta», no supone una gran in-
novacion. Efectivamente, parece claro que si no hay respuesta, no hay
consentimiento y tampoco contrato. Obsérvese que esta disposicién
cobra sentido especialmente cuando el empresario o proveedor ocu-
pa la posicién de oferente, aunque igualmente puede entenderse que
se emplea el término «oferta» en sentido comercial y no técnico.

En todo caso, el legislador quiere dejar sentado que en los contratos
a distancia con consumidores, el silencio de éstos carece total y abso-
lutamente de valor juridico, de manera que cualquier prevision en
sentido contrario (por ejemplo «en caso de falta de respuesta por su
parte en «x» dias, se considerara que acepta nuestra oferta») sera
nula. Mas atn, podria incluso considerarse como publicidad engariosa.

Por otra parte, el apartado segundo del articulo 99.2 LGDCU es-
tablece que si «el empresario, sin aceptacién explicita del consumidor
y usuario destinatario de la oferta, le suministrase el bien o servicio
ofertado, se aplicara lo dispuesto en el articulo siguiente». Es decir,
sin aceptacion explicita del consumidor, no sélo no hay contrato a
distancia, sino que ademas se incurre en la prohibicién de los deno-
minados suministros o envios no solicitados.

4 Vid., entre otras, STS de 5 julio 1960 [RJ 1960, 3223].
15 Vid., entre otras, STS de 17 noviembre 1995 [RJ 1995, 8734].
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Parece claro, en primer lugar, que la referencia legal a la acepta-
cion explicita y a la necesidad de consentimiento expreso no pretende
excluir la posibilidad de que la aceptacién del consumidor pueda
manifestarse a través de cualquier forma adaptada a los medios de
comunicacién empleados. En segundo lugar, la aceptacién del con-
sumidor ha de ser necesariamente explicita respecto de la voluntad de
contratar, en el sentido de que cualquiera que sea su actuaciéon habra
de deducirse directamente de ella la intencién contractual. Y, en ter-
cer lugar, habra de recaer sobre el empresario la prueba del consen-
timiento del consumidor.

Hasta aqui se ha tenido en cuenta el supuesto en que el empresa-
rio ocupa la posicién de oferente, debiendo ser la aceptacién del
consumidor explicita en los términos expuestos (para evitar incurrir
en la prohibicion de suministros no solicitados). Teniendo en cuenta
que el consumidor puede perfectamente ocupar la posicién de ofe-
rente, en tal caso su manifestaciéon de voluntad debera ser expresa.
Este aspecto no esta literalmente previsto en la LGDCU, aunque bien
pudiera deducirse del titulo del articulo 99 LGDCU —«necesidad de
consentimiento expreso»— y, en todo caso, de la Directiva comuni-
taria sobre la materia (cfr. art. 9 Dir. 97/7).

7.4. Suministro de bienes y servicios no solicitados

Se prevé que el consumidor manifieste su consentimiento de for-
ma expresa o explicita, pues en caso contrario, podria considerarse
que se esta ante un supuesto prohibido de suministros no solicitados.
Por suministros no solicitados ha de entenderse la practica comercial
consistente en remitir al consumidor un bien o prestar algtn servicio,
sin que €l los haya solicitado, con la intencién de que pague su precio
por falta de tiempo o de animo para decidir lo contrario.

En relacién con esta practica prohibida por el articulo 100 LGD-
CU, titulado «prohibicién de envios no solicitados»!¢, merecen des-
tacarse algunos aspectos. En primer lugar, resulta preciso a los efec-
tos de entender el supuesto como prohibido que no exista
consentimiento expreso o explicito del consumidor y anterior al su-
ministro. Por supuesto, el consentimiento no ha de ser necesaria-
mente un consentimiento dirigido a la celebracién de un contrato;
asi, no se consideraria prohibido, por ejemplo, el envio que siga a una

16 Un estudio de Derecho comparado: ARROYO, A., Los contratos a distancia,
op. cit., pp. 269 y ss.
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solicitud del consumidor para probar el bien, reservandose la deci-
sién negocial para después. En segundo lugar, resulta preciso, a los
efectos de la prohibicion, que del suministro se derive directa o indi-
rectamente una peticion de pago; de manera que no estarian prohi-
bidas ni las muestras comerciales ni los suministros gratuitos. Y, en
fin, la sancién civil prevista en la LGDCU ha de considerarse como
una adquisicion de la propiedad o atribucién a titulo gratuito por
Ley, ya que el consumidor puede quedarse con el bien o aprovechar el
servicio como si de un regalo se tratase. Junto con la sancién civil, la
infracciéon de la prohibicién dara lugar a la correspondiente sancién
administrativa.

Por otra parte, puesto que la Ley atribuye gratuitamente el bien
no solicitado al consumidor, parece admisible que éste renuncie «a
posteriori» a ese derecho (art. 6.2 CC) y decida devolver el bien (né-
tese que este supuesto s6lo se adecua a los envios de bienes y no a la
prestacion de servicios, irrestituibles en si mismos). En tal caso, los
gastos de devolucion deberian ser sufragados por el empresario. Y
ademas el consumidor «no debera indemnizar por los dafos o de-
méritos sufridos por el producto» (art. 100.1 LGDCU).

Junto con el supuesto prohibido, el articulo 100.2 LGDCU ha re-
gulado los suministros por error en el parrafo tercero, segtn el cual lo
dispuesto para los envios no solicitados no sera de aplicacién «cuan-
do quede claramente de manifiesto al consumidor y usuario que el
envio no solicitado se debia a un error, correspondiendo al empresa-
rio la carga de la prueba». En tal caso «el consumidor y usuario ten-
dra derecho a ser indemnizado por los gastos y por los dafios y per-
juicios que se le hubiesen causado»!’.

8. Especialidades en la ejecucion del contrato

En la LGDCU se contienen algunas disposiciones que tienen inci-
dencia en la ejecucion del contrato y representan, por tanto, especia-
lidades en este tipo de contratacion. Estas especialidades permiten
distinguir dos fases en la ejecucion de todo contrato a distancia: la
primera de ellas relativa a la informacién que el consumidor ha de

17 Obsérvese que la Directiva traté del «error en el envio» en las propuestas ante-
riores al texto definitivo, pero no en el texto comunitario final. Cabe considerar que el
legislador espafiol, al igual que cualquier otro legislador nacional [cfr. BGB § 241a Un-
bestellte Leistungen, en concreto parrafo (2)], tienen libertad para excluir de la prohi-
bicién a los envios manifiestamente erréneos, ya que entender los mismos como
prohibidos es claramente desproporcionado.
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disponer por escrito o en soporte duradero (informacion vinculada a
la ejecucion y distinta de la informacién previa); y una segunda, re-
lativa a la ejecucién propiamente dicha (plazo de ejecucién, especia-
lidades en ésta y pago mediante tarjeta).

8.1. Constancia escrita o en soporte duradero de la informacién

Aparte del deber de informacién previa, se exige que el proveedor
informe de determinados extremos por escrito o en soporte duradero,
a mas tardar a la ejecucién del contrato. Esta informacion escrita se
distingue de la informacién previa en cuanto a la forma en que ha de
ser facilitada (ya que la informacién previa puede ser facilitada en
cualquier forma) y en cuanto al contenido, ya que se persigue que el
consumidor tenga constancia de los términos de su compromiso y co-
nozca otros datos de interés para él.

En cuanto a la forma se refiere, la informacién debera facilitarse
por «escrito o, salvo oposicion expresa del consumidor y usuario,
en cualquier otro soporte duradero adecuado a la técnica de comu-
nicacion a distancia utilizada» (art. 98.2 LGDCU). Si bien la Ley no
dice qué ha de entenderse por «soporte duradero», puede encontrar-
se una definicién, en nuestro ordenamiento, en el articulo 3.3 del con-
trovertido RD 1906/1999. Igualmente puede encontrarse una defini-
cion, en el Aambito comunitario, en la Directiva 2002/65, relativa a la
comercializacién a distancia de servicios financieros, siendo esta 1l-
tima mas correcta [cir. art. 2 f) de dicha Directiva].

En cuanto al contenido, el articulo 98 LGDCU dispone que «antes
de la ejecucién del contrato deberi facilitarse al consumidor y usua-
rio, en la lengua utilizada en la propuesta de contratacién o, en su
caso, en la lengua elegida para la contratacién» los datos que alli se
especifican, entre los que estan en primer lugar la informacién pre-
vista en el articulo 97 LGDCU.

La primera de las menciones adicionales del articulo 98 LGDCU
se refiere a la direccién del establecimiento del empresario donde el
consumidor pueda presentar sus reclamaciones [art. 98.1.b) LGDCU].
Otra de las menciones se refiere a la informacién relativa a los servi-
cios de asistencia técnica u otros servicios postventa y a las garantias
comerciales existentes [art. 98.1 ¢) LGDCU]. Por ultimo, en caso de
celebracion de un contrato de duracién indeterminada o de duracién
superior a un ano, debera informarse de las condiciones de «denun-
cia» del contrato [art. 98.1.d) LGDCU].
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En todo caso, esta informacion escrita o en soporte duradero es
de importancia decisiva para el consumidor porque si el proveedor no
la facilita, el consumidor dispone de una ampliacion del plazo para
ejercer el derecho de desistimiento, que es el principal de los derechos
atribuidos al mismo (vid. art. 71.3 LGDCU). A esta relevante san-
cién civil se le une la correspondiente sancién administrativa.

Por otra parte, ha de recordarse que ni el deber de informacién
previa ni el de informacién escrita o en soporte duradero resultan de
aplicacién a los supuestos excluidos parcialmente del &mbito. Junto a
esos supuestos tampoco sera de aplicacion a «los servicios cuya eje-
cucion se realice utilizando una técnica de comunicacién a distancia
que se presten de una sola vez, cuya facturacion sea efectuada por el
operador de la técnica de comunicacion»; aunque, en tal caso, el
consumidor «debera estar en condiciones de conocer la direccién
geografica del establecimiento del proveedor donde pueda presentar
sus reclamaciones» (art. 98.3 LGDCU).

8.2. Entrega y prestacion del servicio

El capitulo IV del Titulo dedicado a los contratos a distancia se ti-
tula «ejecucion del contrato» y recoge varias normas referidas tam-
bién a dicha fase. En el articulo 103 LGDCU se dispone que «salvo
que las partes hayan acordado otra cosa, el empresario debera eje-
cutar el pedido a més tardar en el plazo de treinta dias a partir del dia
siguiente a aquel en que el consumidor haya comunicado su consen-
timiento para contratar».

Como puede observarse no existe un plazo legal maximo irre-
nunciable, asi como tampoco plantea problemas la posible fijaciéon de
un plazo superior en condiciones generales o no negociadas indivi-
dualmente. En este sentido, no debe olvidarse que tendra la conside-
racion de clausula abusiva «la consignacién de fechas de entrega
meramente indicativas condicionadas a la voluntad del empresario»
(art. 85.8 LGDCU). Otra referencia a la indeterminacién del plazo se
halla, aunque de forma mas general, en el articulo 85. 1 LGDCU, se-
gun el cual, tienen el caracter de abusivas las clausulas «que reserven
al empresario que contrata con el consumidor un plazo excesiva-
mente largo o insuficientemente determinado para aceptar o rechazar
una oferta contractual o satisfacer la prestacion debida...». Este tipo
de clausulas serian «nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas» (cfr. art. 83.1 LGDCU).
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El plazo de treinta dias se computara de conformidad con el arti-
culo 5 CC, iniciandose el computo a partir del dia siguiente a aquel en
que el consumidor haya comunicado su pedido, de manera que, al
menos, se proporciona al consumidor una fecha cierta a partir de la
cual se calculara el plazo.

La Ley se ocupa de la posible indisponibilidad del bien o del ser-
vicio. Asi, el articulo 104 impone al empresario el deber de informar
al consumidor, en caso de indisponibilidad del bien o del servicio
solicitado, debiendo devolver «cuanto antes y, en cualquier caso, en
un plazo de treinta dias como maximo, las sumas que haya abona-

do».

Este precepto resulta criticable, ya que el legislador se limité a co-
piar el articulo 7.2 de la Directiva 97/7 sin valorar la conveniencia de
introducir semejante norma en nuestro ordenamiento. Asi, no cabe
ignorar que si el contrato se hubiera perfeccionado con la solicitud
del consumidor, se estaria en presencia de un incumplimiento de la
obligacién de entrega o prestacién del servicio por indisponibilidad.
La tinica medida adoptada para contrarrestar los inconvenientes que
se plantean consiste en haber previsto, para el caso de que el empre-
sario no realice el abono de las sumas ya pagadas por el consumidor,
que éste «podra reclamar que se le pague el doble de la suma adeu-
dada, sin perjuicio de su derecho de ser indemnizado por los danos y
perjuicios sufridos en lo que excedan de dicha cantidad» (art. 104, 2°
parrafo LGDCU).

En el articulo 105 se ha previsto, por otra parte, la entrega de un
bien o la prestacién de un servicio de calidad y precio equivalentes,
ante la indisponibilidad del que fue solicitado. Ahora bien, en princi-
pio, este suministro de sustitucién sélo podra tener lugar cuando se
haya informado expresamente de tal posibilidad al consumidor y
para el supuesto de indisponibilidad. Es decir, el «suministro de sus-
titucién» es subsidiario en caso de no hallarse disponible el bien o
servicio. Se trataria de una «subsanacién» del incumplimiento a tra-
vés del nuevo suministro, que ha de ser valorada teniendo en cuenta
los intereses encontrados. Parece razonable considerar que deberia
haberse previsto expresamente que al consumidor le corresponde
optar por el cumplimiento del contrato con un suministro de susti-
tucion. Lo que si se ha previsto es que el precio no ha de variar y la
calidad ha de ser igual o superior, ademas de que el consumidor po-
dra igualmente ejercitar el derecho de desistimiento, sin que en tal
caso puedan imputarse al consumidor «los costes directos de devo-
lucién» del bien que seran de cuenta del empresario.
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8.3. Pago mediante tarjeta

El articulo 106 LGDCU se destina a la posible utilizacién fraudu-
lenta de una tarjeta de pago. La finalidad de la norma es la de dar res-
puesta al problema derivado del uso de una tarjeta por un tenedor
distinto del titular legitimo en la realizacién de contratos a distancia.
En estos contratos, al no existir presencia simultdnea de las partes,
ocurre que en el momento del pago mediante tarjeta no hay firma del
titular, ni identificacién a través del DNI o empleo del c6digo NIP, ni
siquiera presentacion material de la tarjeta, ya que basta con facilitar
el nimero y la fecha de caducidad de la tarjeta. Estos dos ultimos da-
tos implican que incluso no es preciso ser tenedor de la tarjeta, sino
que es suficiente disponer de ellos para poder utilizarla fraudulenta-
mente. Desde luego, el supuesto amparado sera tanto el de la con-
ducta fraudulenta o abusiva de un tercero o del propio empresario,
como los supuestos de error.

La norma ha previsto que si se utiliza fraudulenta o indebida-
mente el «<nimero de una tarjeta de pago», el titular puede exigir la
inmediata anulacién del cargo. No se trata de una revocacion de la
orden de pago del titular, sino que ésta no existid; pues si hubiera
existido, entonces la «anulacién» sera indebida e implica que el titu-
lar queda obligado frente al empresario al «resarcimiento de los da-
fios y perjuicios ocasionados como consecuencia de dicha anula-
cion» (art. 106.2 LGDCU). En definitiva, el articulo 106 pretende
trasladar al empresario el perjuicio del consumidor por la utilizacién
fraudulenta o indebida del niamero de su tarjeta de pago.

Si se dan los presupuestos previstos en el articulo 106.1 LGDCU
y el titular procede a la debida anulacién del cargo, ésta se ejecu-
tara mediante las «anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas
del empresario y del consumidor». Asi, no se «anula» propiamente
el cargo ya realizado, sino que se restituye el saldo a través de las
correspondientes anotaciones en las cuentas de las partes impli-
cadas.

El articulo 106 omite cualquier referencia a la incidencia que la
anulacion del cargo pueda tener en relacién con el contrato a distan-
cia. Logicamente, si el contratante que efectué el pago anulado in-
cumple el contrato, al menos incurrira en mora si decide pagar des-
pués.
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9. Derecho de desistimiento

9.1. Reconocimiento legal del «derecho de desistimiento»
para los contratos a distancia. Naturaleza

El principal derecho atribuido al consumidor en este tipo de con-
tratacién es el derecho de desistimiento, institucién a la que, como es
sabido, se ha recurrido en otras ocasiones en materia de protecciéon
de consumidores'®. El fundamento de politica legislativa a que obe-
dece la atribucién de este derecho en los contratos a distancia es, sin
duda, que puesto que el consumidor contrae un compromiso «a cie-
gas», se le permite una segunda oportunidad para decidir el mante-
nimiento de dicho compromiso o bien arrepentirse sin justificar por-
qué. El derecho de desistimiento permite de este modo contrarrestar
la inicial desventaja contractual del consumidor.

Originariamente, el reconocimiento legal del derecho de desisti-
miento se concretd en el articulo 44 LOCM que, como se expuso al
inicio, hoy permaneceria vigente en la LOCM para «las relaciones em-
presariales», como consecuencia inesperada de la duplicacién provo-
cada a partir del Real Decreto Legislativo 1/2007. En todo caso, en lo
que al derecho de desistimiento para los contratos a distancia cele-
brados con consumidores se refiere, las normas que han de tenerse en
consideracion ahora son los articulos 101 y 102 de la LGDCU, espe-
cificos para estos contratos, complementadas (art. 68.3 LGDCU) con
lo previsto en el capitulo II, del titulo I del libro II (arts. 68 y ss.
LGDCU), en el que se contiene la regulacién completa del derecho
para todos los contratos en los que se atribuya.

En la regulacion originaria el principal problema que se planteaba
en relacién con este derecho no quedaba resuelto expresamente por la
LOCM. Se trataba de averiguar si el consentimiento del consumidor
prestado en condiciones precarias era o no suficiente para producir el
perfeccionamiento del contrato. Dicho de otro modo, si el derecho de

18 Entre otras Directivas comunitarias, que han recibido correspondencia en
nuestro ordenamiento, cabe citar: Dir. 85/577/CEE sobre contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles; art. 6 ss. Dir. 2002/65/CE, sobre servicios finan-
cieros a distancia; art. 35 Dir. 2002/83/CE, sobre seguros de vida; arts. 14 ss. Dir.
2008/48/CE, sobre crédito al consumo; arts. 6 ss. Dir. 2008/122/CE, sobre aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles. En la doctrina europea, se ha venido ponien-
do de manifiesto la necesidad de una «armonizaciéon» mayor respecto de los derechos
de desistimiento en el Derecho comunitario: LOOS, M., «The case for a uniform and
efficient right of withdrawal from consumer contracts in European Contract Law»,
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 1/2007, pp. 5 a 36.
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desistimiento que se atribuia al consumidor implicaba el perfeccio-
namiento progresivo del contrato o si, por el contrario, el contrato se
perfeccionaba como cualquier otro —por el intercambio de las decla-
raciones de voluntad— vy el desistimiento suponia la extincién de un
contrato ya perfeccionado. Y ello sobre todo a la vista del articulo 1256
del Cédigo civil que dispone que «la validez y el cumplimiento de los
contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes». En
todo caso, apreciada la totalidad del régimen legal [cfr., entre otros, el
art. 44.1 «desistir del contrato»; y el articulo 47.1 a), que referido a «los
datos de identificacion del contrato y de los contratantes»], se consi-
deraba'® que el contrato a distancia se perfeccionaba por el intercam-
bio de las declaraciones de voluntad de las partes y el derecho de de-
sistimiento se atribuia al consumidor respecto de un contrato ya
perfeccionado. La Ley permitia excepcionalmente a una de las partes
de la relacion contractual —el consumidor— desvincularse libre y
unilateralmente del contrato durante un plazo en atencion a las cir-
cunstancias en que aquél se celebré. Pero es que ademas este derecho
de desistimiento se distingue nitidamente de otras figuras como pue-
dan ser la resolucion por incumplimiento (ya que aquél es ejercitable
libremente), o la denuncia unilateral, propia de los contratos de trac-
to sucesivo, y cuyo ejercicio deja en pie los efectos ya producidos.

El actual articulo 68 LGDCU, dedicado al «contenido y régimen
del derecho de desistimiento», no plantea ya ninguna duda al dispo-
ner que el «derecho de desistimiento de un contrato es la facultad del
consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato celebrado, noti-
ficandoselo asi a la otra parte contratante en el plazo establecido
para el ejercicio de ese derecho, sin necesidad de justificar su decisién
y sin penalizacién de ninguna clase». Se establece un plazo «general»
de siete dias habiles para desistir del contrato sin penalizacién algu-
na y sin indicacién de los motivos (art. 70 LGDCU). Se trata por tan-
to de un derecho de ejercicio libre, sin necesidad de justificar causa
alguna («ad nutum»), como libre es la forma en que puede ejercitar-
se (art. 70 LGDCU?). Asi mismo, el ejercicio del derecho es gratuito,
en cuanto que no podra implicar la imposicién de penalidad alguna
(art. 73 LGDCU), salvo satisfacer, en su caso, los gastos directos de
devolucién (art. 101 LGDCU.

En resumen, el derecho de desistimiento atribuido al consumidor
es un derecho: (i) legal (art. 68 LGDCU) o, en su caso, convencional-

19 ARROYO, A., Los contratos a distancia, op. cit., pp. 346 y ss.
20 Vid. SAP Madrid 1 marzo 2005 [JUR 2005, 84465], aunque referida al art. 44.2
LOCM.
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mente reconocido (art. 102 LGDCU ab initio «salvo pacto en contra-
rio»); (ii) unilateral, ya que se atribuye al consumidor; (iii) de ejerci-
cio discrecional o libre —«ad nutum»—, como se ha senalado (iv) no
sujeto a formalidad alguna (art. 70 LGDCU); (v) de ejercicio gratuito
(no cabe imposicién de penalidad alguna vinculada al ejercicio, art.
73 LGDCU); (vi) con efectos restitutorios, situando a las partes como
si el contrato no hubiera tenido lugar; y (vii) sometido a un plazo de
ejercicio (art. 71 LGDCU).

En relaciéon con el plazo de ejercicio ha de mencionarse que la
LGDCU ha previsto una sancién para el caso de incumplimiento del
deber de informacién recogido en el articulo 69.1 LGDCU, de mane-
ra que dicho plazo se amplia hasta tres meses (cfr. art. 71.3 LGDCU).
Para este supuesto de ampliaciéon no se esta ante otra instituciéon
distinta al «desistimiento» propio de los contratos a distancia, de
hecho la LGDCU sigue empleando el mismo término de «desisti-
miento». En realidad, se trata de un supuesto de ampliacion del pla-
7o para desistir, en atencién al incumplimiento por parte del empre-
sario, no de la prestacion principal que deriva del contrato, sino del
deber de informacién escrita o en soporte duradero a que se refieren
los articulos 97 y 98 LGDCU. De manera que cabe entender que la
ampliacién del plazo es una sancién por este incumplimiento del
deber de informar, pero el derecho atribuido al consumidor sigue
siendo ejercitable libremente, ad nutum. El consumidor puede de-
sistir igualmente durante ese periodo de tres meses sin justificar la
causa. Téngase en cuenta que otra interpretacién seria contraria a la
finalidad de la normativa y, lo mas importante, no cumpliria el mi-
nimo impuesto por la Directiva 97/7 sobre la materia, que en este
punto es absolutamente clara (art. 6 Dir. 97/7). No se olvide que las
normas de transposicién de los Estados miembros no pueden, en
ninguin caso, establecer una menor proteccién para el consumidor.

9.2. Régimen juridico

El derecho de «desistimiento» se atribuye al consumidor respecto
de todo contrato a distancia sometido a la aplicacién de la regulacion
espanola (arts. 92 y ss. LGDCU), siempre que no esté excluido ademas
de la aplicaciéon de dicho derecho (cfr. art. 102 LGDCU). Reténgase
que tan relevante es el articulo 93 como el 102 a los efectos de consi-
derar en qué casos 1o se reconoce el derecho; relevancia que se ha
puesto de manifiesto en el «Asunto easyCar», que se analiza a conti-
nuacion (infra 11.1).
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Asi mismo, puede ocurrir que transcurra el plazo de ejercicio del
derecho de desistimiento y el consumidor no lo haya ejercitado. En
tal caso, el consumidor podra evidentemente ejercitar cualesquiera
otros derechos que le correspondan con caricter general, aun cuando
la LGDCU sdlo cite expresamente «las acciones de nulidad o resolu-
cién del contrato cuando procedan conforme a derecho» (art. 78
LGDCU).

A) Plazo de ejercicio: duracién y cémputo. Se establece un pla-
zo general de siete dias «habiles» para desistir del contrato (art. 71
LGDCU), distinguiendo para el inicio del computo del plazo segin
el contrato recaiga sobre bienes o sobre servicios y, previendo un ré-
gimen distinto, segtin se haya cumplido o no el deber de informa-
cion.

Asi, cumplido el deber de informacion, el plazo comenzara a con-
tarse a partir del dia de la recepcion de los bienes y para la prestacién
de servicios, a partir del dia de la celebracién del contrato (art. 71.2
LGDCU).

En el caso de que el empresario haya incumplido con el deber pre-
visto en el articulo 69.1 LGDCU, el plazo de ejercicio del derecho sera
de tres meses contados igualmente desde la recepcién (aunque el
art. 71.3 LGDCU se refiera al dia en que se «entregé el bien»); y para
la prestacion de servicios, desde la celebracién del contrato. Si dentro
de los tres meses sefialados, el empresario cumpliera dicho deber, el
plazo de siete dias antes referido comenzaria a partir de ese mo-
mento. En consecuencia, se ha previsto una sancion civil con efectos
en el plazo que se prolonga hasta un maximo de tres meses, que
puede ser interrumpido —en realidad, acortado— por el cumpli-
miento del citado deber de informacién, para la entrada en juego en-
tonces del plazo de siete dias. Obsérvese que en la regulacién conte-
nida en la LOCM se preveia para el caso de incumplimiento del deber
de informacién que no pudiera exigirse al consumidor que se hiciera
cargo de los costes de devolucion (art. 44.5, pensado claramente para
el supuesto de bienes) y esta norma parece que no ha recibido co-
rrespondencia en la actual LGDCU.

El plazo de siete dias puede ser ampliado, pero no reducido («pla-
zo minimo» dice el articulo 71.1 LGDCU) y la determinacién de qué
dias tienen la consideracién de «habiles» se hara conforme a la ley del
lugar donde se ha entregado el bien o prestado el servicio. A este
respecto debe puntualizarse que hubiera sido mas correcto el empleo
de los términos «dias laborables» o, tal vez, otra opcién mas conve-
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niente, en atencién a las diferencias en el calendario de una Comu-
nidad Auténoma a otra y de un pais a otro, hubiera sido prever un
plazo superior de dias naturales (14 dias, por ejemplo).

El régimen establecido supone algo mas y es que, aunque el em-
presario no cumpla con el deber de informacién escrita o en soporte
duradero, el derecho de desistimiento decae por el transcurso del
plazo sin ser ejercitado.

Por otra parte, cabe apuntar que la distincion entre bienes y ser-
vicios se justifica porque los bienes pueden ser restituidos sin perjui-
cio para el empresario (pueden ser «devueltos»), mientras que los ser-
vicios son irrestituibles «in natura» una vez prestados. En todo caso,
resulta claro que el legislador no ha tenido en cuenta que algunos ser-
vicios —de conexidn a internet, por ejemplo— deberian recibir un
tratamiento diferenciado. Sobre todo, a la vista de la regulacién sobre
contratacién a distancia de servicios financieros en el &mbito comu-
nitario, en la que se prevé el ejercicio de un derecho de desistimiento,
si bien con la repercusion sobre el consumidor de un importe pro-
porcional al servicio realmente prestado al momento de ejercitarse el
derecho.

B) Forma. Segun el articulo 70 LGDCU, «el ejercicio del derecho
de desistimiento no estara sujeto a formalidad alguna, bastando que
se acredite en cualquier forma admitida en Derecho». Cualquier pac-
to que exija al consumidor el ejercicio del derecho de una forma de-
terminada es nulo. Lo relevante es que el consumidor esté en condi-
ciones de acreditar el ejercicio y que fue tempestivo. El ejercicio
podra ser expreso o por actos concluyentes, mediante la devolucién
del bien por ejemplo, o de la peticién de anulacién del cargo de la tar-
jeta de pago, o a través del «documento de desistimiento», siendo este
ultimo especialmente indicado a tal fin.

C) Excepciones al derecho de desistimiento. Como es sabido, con
la regulacion del derecho de desistimiento se persigue que de su ejer-
cicio no se derive ninguna consecuencia negativa para el consumidor,
ya que su efecto principal es el de la obligacién de restitucion de las
prestaciones, situando a las partes como si el contrato no hubiera te-
nido lugar. Este tltimo dato es el que explica que algunos supuestos
queden excluidos del derecho de desistimiento, como ocurre con los
supuestos en los que los bienes pierdan su valor de cambio una vez
celebrado el contrato; o como ocurre con los supuestos en los que los
bienes se incorporen definitivamente al patrimonio del consumidor,
siendo entonces irrestituibles.
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Asi, el articulo 102 de la Ley ha previsto que, salvo pacto en con-
trario, el derecho de desistimiento no sera de aplicacién, en primer
lugar, a los contratos en los que el precio esté sujeto a fluctuaciones
de coeficientes del mercado financiero que el empresario no pueda
controlar. Se persigue evitar que el derecho pueda ser ejercitado
para especular en perjuicio del empresario.

En segundo lugar, el articulo se refiere a los bienes confecciona-
dos conforme a las especificaciones del consumidor y a los que, por
su naturaleza, no pueden ser devueltos o puedan deteriorarse o ca-
ducar con rapidez. Recuérdese que gran parte de los bienes perece-
deros o no duraderos ya estan excluidos parcialmente de la regula-
cién, aunque parece que, en todo caso, el fundamento de la excepcién
esta en la ineptitud del bien para ser reintroducido en el mercado si
fuesen devueltos por el consumidor.

El tercer supuesto citado por el articulo 102 se refiere a objetos
que puedan ser, una vez desprecintados, reproducidos o copiados
con caracter inmediato. El fundamento es obvio ya que el consumo
inmediato —y aqui lo hay pues el consumidor puede incorporar a su
patrimonio el bien copiandolo— es incompatible en si con el derecho
de desistimiento. Ha de advertirse que en la practica pueden darse
problemas respecto de la prueba acerca de cuando se procedio6 al
desprecintado del bien, ya que nada impide que viniera asi desde el
origen.

El dltimo supuesto citado en el articulo 102 se cifie a los suminis-
tros de prensa diaria, publicaciones periédicas y revistas. Estos bienes
si se devuelven pierden su valor y este fundamento es compartido con
los supuestos de loterias y apuestas que tienen una fecha determina-
da, citados éstos en apartado f) del mismo articulo.

En el articulo 102. ¢) LGDCU se hace alusién igualmente a los su-
puestos de prestacion de servicios. Asi, se dispone que el consumidor
no dispondra del derecho de desistimiento si el contrato de prestacién
de servicios ha comenzado, con el acuerdo del consumidor, antes
de finalizar el plazo de siete dias habiles. De manera que, en realidad,
se atribuye un plazo para desistir antes de la ejecucion de la presta-
cién, que dacae tan pronto se inicie ésta, que una vez realizada no
puede ser «devuelta» por definicion.

D) Efectos. Ejercitado el derecho, cualquiera de las partes po-
dra exigir la restitucion de lo entregado. La LGDCU se ha remitido ex-
presamente a los articulos 1303 y 1308 CC, normas en las que se ha-
lla el criterio general aplicable a todo supuesto de restitucién por
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decaimiento del titulo contractual (y pérdida «retroactiva» de la efi-
cacia). En definitiva, se trata de situar a las partes en la situacién eco-
némica que ocuparian si el contrato no se hubiera celebrado.

En relacion con el riesgo de la cosa, para el caso de bienes, desde
su entrega al consumidor hasta la devolucién, habra de estarse a lo
dispuesto en el articulo 75 LGDCU referido a la «<imposibilidad de de-
volver la prestacién por parte del consumidor y usuario», respon-
diendo tnicamente el consumidor de su valor cuando la pérdida le
sea imputable.

Finalmente, la Ley establece que en caso de que el precio «haya
sido total o parcialmente financiado mediante un crédito concedido
al comprador por el empresario contratante o por parte de un tercero,
previo acuerdo de éste con el empresario, el ejercicio del derecho de
desistimiento implicara al tiempo la resolucién del crédito sin pena-
lizacién alguna para el consumidor y usuario» (art. 79 LGDCU). Se
esta en presencia de una manifestacion de los denominados «contra-
tos vinculados» o «conexos», respecto de los que se autoriza al con-
sumidor a ejercitar frente a quien le concedié6 el crédito los dere-
chos que le correspondan frente al vendedor, condicionandose tal
efecto a la existencia de determinados requisitos entre los que esta la
existencia de acuerdo entre el tercero y el vendedor para la financia-
cion.

Ahora bien, en el caso de los contratos a distancia, el efecto con-
siste en que cuando el precio haya sido financiado por un crédito, el
desistimiento del contrato financiado implicara «la resolucién del
crédito sin penalizacién alguna», siempre que dicho crédito se haya
instrumentado mediante un contrato con el propio empresario o con
un tercero, previo acuerdo con el empresario. La resolucién del con-
trato de crédito, se haya celebrado con el empresario o con el tercero,
proviene de la desaparicién sobrevenida de la base del mismo, que es
el contrato a distancia.

Finalmente, ha de advertirse que la Directiva 97/7 dispone que
cuando el consumidor desiste del contrato y se ha de devolver el
producto al proveedor, no puede imputarse otro gasto al mismo que
«el coste directo de la devolucién»?!. Sobre este aspecto, conviene ad-
vertir que nuestra legislacion originaria contenida en la LOCM no
preveia ninguna norma expresamente, pero ahora el régimen general
del derecho de desistimiento, aplicable también a los contratos a
distancia, dispone de forma explicita que el ejercicio del derecho no

21 Arts. 6.1 y 6.2 Directiva.
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implicara gasto alguno para el consumidor y usuario (art. 73 LGD-
CU). En relacién con este aspecto ha de considerarse la STICE reca-
ida el 15 de abril de 2010 en el Asunto Handelsgesellschatf Heinrich
Heine, que interpreta el articulo 6 de la Directiva en el sentido de con-
siderar que éste se opone a una normativa nacional que permite al
proveedor, en un contrato celebrado a distancia, imputar los gastos
de envio de los bienes al consumidor en el caso de que éste ejercite el
derecho de desistimiento (vid. infra mas extensamente II1.2).

ITII. CONTRATOS A DISTANCIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TIJUE (ASUNTOS EASYCAR Y HANDELSGESELLSCHAFT
HEINRICH HEINE)

1. Exclusion del derecho de desistimiento en los contratos
a distancia de alquiler de coches, en tanto que son
considerados como «contratos de suministro de servicios
de transporte»: el Asunto «easyCar».

A) Antecedentes: el litigio y la cuestion prejudicial. En el marco
de un litigio entre la sociedad inglesa «easyCar Ltd.», dedicada al al-
quiler de vehiculos que presta servicios a través de Internet, y la OFT
(Office of Fair Trading), se solicité al Tribunal correspondiente (High
Court of Justice) que se pronunciara sobre la falta de conformidad de
los contratos de alquiler de vehiculos de «easyCar» con las normas in-
glesas de incorporacién de la Directiva 97/7/CE*. La OFT considera-
ba que los contratos utilizados por la sociedad inglesa eran contrarios
a la normativa nacional en tanto que implicaban la pérdida de la re-
serva realizada por el cliente si desistia sin justificacién del contrato
concertado a distancia. EasyCar entendia en cambio que los servicios
por ella prestados no estaban sujetos a la obligacién de reembolso de
las cantidades por el consumidor en caso de desistimiento al hallarse
comprendidos en la excepcion prevista para los «contratos de sumi-
nistro de servicios de transporte».

Ha de destacarse de los hechos del litigio principal que la OFT ha-
bia actuado movida por la existencia de varias denuncias de consu-
midores y clientes de easyCar, asi como que en los contratos de la so-
ciedad sélo se reconocia la posibilidad de reembolso en caso de
«circunstancias inusuales e imprevisibles», tales como «una enfer-
medad grave del conductor que le incapacite para conducir», «catas-

22 Consumer Protection Distance Selling Regulations 2000.
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trofes naturales», asi como «actos o restricciones de Gobiernos o de
autoridades publicas, guerras, disturbios, conmocién civil o actos
de terrorismon».

Pues bien, en el Asunto aqui analizado, el tribunal inglés —High
Court of Justice— plante6 una cuestion prejudicial al Tribunal de Jus-
ticia en la que se preguntaba acerca de si la categoria de contratos de
suministros de servicios de transportes incluia los servicios de al-
quiler de vehiculos y, en consecuencia, la exclusién prevista por la Di-
rectiva 97/7/CE en el articulo 3.2 resultaba de aplicacién a los con-
tratos de easyCar.

A fin de ilustrar el caso, recordando la normativa espafiola, nos
planteamos ¢cual es el régimen espanol al respecto? Recuérdese que
el ambito de aplicacién de la regulacién espaiola, en concordancia
con la Directiva 97/7/CE, viene delimitado por los requisitos que ha de
cumplir todo contrato a distancia, debiendo tener en cuenta las ex-
clusiones totales y parciales expresamente previstas. Las exclusio-
nes totales vienen constituidas por aquellos contratos que no quedan
sometidos a la totalidad de la regulacién (contratos realizados a tra-
vés de maquinas automaticas o locales comerciales automatizados,
contratos celebrados en subastas —excepto las electrénicas—, servi-
cios financieros, contratos celebrados con los operadores de teleco-
municaciones a través de los teléfonos publicos, los celebrados para
la construccion de bienes inmuebles).

Junto con las exclusiones totales, la LGDCU recoge dos supues-
tos a los que no son de aplicacién las siguientes normas de protec-
cién del consumidor: (i) los articulos 96.1 y 2 relativos a las comu-
nicaciones comerciales; (ii) el articulo 97 destinado a regular la
informacién que se ha de facilitar al consumidor previamente a la
celebracion del contrato; (iii) el articulo 98 sobre confirmacion es-
crita de la informacién; (iv) el articulo 101 que regula el derecho de
desistimiento; y (v) el articulo 103 que se refiere al plazo de ejecu-
cién del contrato.

La exclusién parcial la constituyen los supuestos de contratos so-
bre bienes de consumo corriente y los contratos de suministro de ser-
vicios de alojamiento, transporte, comidas y actividades de recreo. Es-
tas exclusiones, que he denominado parciales, se recogen en el
articulo 93.2 LGDCU, titulado «excepciones». Las exclusiones parecen
encontrar su justificacion en que determinados contratos, vinculados
a determinados objetos, merecen tan sélo una proteccion parcial ya
que, principalmente, la naturaleza del objeto sobre el que recaen re-
sulta incompatible con el ejercicio del derecho de desistimiento.
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Se observara, por tanto, que a los dos supuestos de exclusiones
parciales no se les aplica —ademas de otras— la norma protectora
por excelencia de este tipo contractual: el derecho de desistimiento.

En el Asunto easyCar la cuestion prejudicial se centra en determi-
nar qué ha de entenderse por servicios de transporte a los efectos del
articulo 3, apartado 2, de la Directiva. Evidentemente la interpretacién
que el Tribunal ofrezca sirve para interpretar el articulo 93.2 LGDCU.
En el caso no se discute que los contratos celebrados entre la sociedad
easyCar y sus clientes son contratos a distancia a los efectos de la nor-
mativa inglesa y de la Directiva, sino que se trata de dilucidar si los
servicios de alquiler de vehiculos son servicios de transporte a efectos
del articulo 3, apartado 2, de la Directiva. Y reténgase que la conse-
cuencia de afirmar lo anterior implica que en dichos servicios no se re-
conoce el derecho de desistimiento a los clientes, consumidores, de
manera que no tendrian derecho a ser reembolsados de los gastos de
reserva si asi se habia previsto contractualmente.

B) La Sentencia «easyCar» de 10 de marzo de 2005. En la sen-
tencia se analizan los trabajos preliminares de la Directiva, llegando-
se a concluir que no existe en ellos una interpretacién del alcance
exacto del concepto de «servicios de transporte». Asi mismo se pone
de manifiesto que la sistematica general de la Directiva evidencia
que su finalidad es conseguir que los consumidores gocen de una am-
plia proteccién?’. Esa amplia proteccion se concreta en derechos
como el desistimiento, que es el mas relevante de los reconocidos al
consumidor. Pero recuérdese que ese derecho no se reconoce de for-
ma absoluta, sino que se prevén excepciones al mismo, algunas de
ellas referidas a cuatro sectores de actividad econémica «préximos
entre si, entre los que se encuentra el de los servicios de transporte»,
en términos textuales de la resolucion.

La Sentencia aduce que ante la inexistencia de interpretacién po-
sible extraida del iter de tramitacion o de la sistematica de la propia
normativa, ha de acudirse a la jurisprudencia comunitaria reiterada
que defiende la determinacién del significado y alcance de los térmi-
nos de conformidad con «el sentido habitual de éstos en el lenguaje
corriente, o teniendo en cuenta el contexto en el cual se utilizan y los
objetivos perseguidos por la normativa de la que forman parte»?*. Y,

23 § 20 de la STJCE.

24 Sentencias de 19 de octubre de 1995, Honig, C 128/94, Rec. p. I 3389, apar-
tado 9, y de 27 de enero de 2000, DIR Internacional Film y otros/Comisién, C 164/98
P, Rec. p. I 447, apartado 26.
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ademas, se precisa que cuando dichos términos figuran, como en el
asunto principal, en una disposicién que constituye una excepcion a
un principio o, mas en concreto, a normas comunitarias encaminadas
a proteger a los consumidores, deben, ademas, interpretarse estric-
tamente?>.

Sentado lo anterior, se concluye que la expresién «servicio de
transporte» debe entenderse como una categoria de servicios, un
sector en suma, esto es, quedan excluidos de la atribucién o recono-
cimiento del derecho de desistimiento los «servicios en el sector de
transportes» en general?®. Esa conclusion se apoya en que el legisla-
dor comunitario no empleé el término «contratos de transporte»,
que en los ordenamientos nacionales suele cefiirse al transporte de
pasajeros y mercancias, sino que se emple6 de forma deliberada una
expresion amplia, que puede englobar todo el conjunto de contratos
que regulan los servicios en materia de transportes, de manera que no
s6lo cubra los transportes de personas o mercancias, sino también los
contratos relativos a servicios en materia de transportes, incluidos los
que impliquen una actividad que no suponga, en si misma, el trans-
porte del cliente o de sus bienes, sino que pretenda permitir a éste
que lleve a cabo el transporte citado.

C) Conclusiones. La Sentencia declara que el articulo 3.2 de la Di-
rectiva 97/7/CE debe interpretarse en el sentido de que el concepto de
«contratos de suministro de servicios de transporte» incluye los con-
tratos de suministro de servicios de alquiler. El pronunciamiento es
claro al entender que la exclusion se refiere a categorias de servicios
por sectores y no por contratos o tipo de contratos (§ 24). Ahi reside
la conclusién del Tribunal: considera que del tenor literal del articu-

% Sentencias de 18 de enero de 2001, Comisién/Esparia, C 83/99, Rec. p. I 445,
apartado 19, y de 13 de diciembre de 2001, Heininger, C 481/99, Rec. p. I 9945,
apartado 31.

26 Sobre este pronunciamiento: Walter, B. A., «<Autovermietung und Fernabsatz:
Der Ausgleich von Unternehmensinteressen und Verbraucherschutz», European Law
Reporter, 2005 pp. 203-205; Idot, L.: «Précisions sur les exceptions a la directive sur les
contrats a distance», Europe 2005 Mai Comm. n.° 179 p. 27; Junker, M., «Fernab-
satzrecht und Online-Buchung von Mietwagen», Computer und Recht 2005 p.653-655;
Telkamp, M., «Keine Kostenerstattung bei Widerruf von Internet-Automietvertra-
gen», Ecolex 2005 p. 584; Zarka, J. C., ,,Contrats de locations de voitures conclus a dis-
tance et protection des consommateurs, La Semaine juridique - édition générale 2005 11
10059; Adobati, E., «La Corte di Giustizia precisa la portata della protezione dei
consumatori nei contratti a distanza di noleggio di autoveicoli conclusi via inter-
net», Diritto comunitario e degli scambi internazionali 2005 pp. 705-706; Ultsch, M. L.,
«Widerrufbarkeit von Mietwagenbuchungen», Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht,
2006 pp. 173-189.
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lo 3, apartado 2, se desprende que todos los contratos relativos a los
sectores de alojamiento, transportes, comidas y esparcimiento, con
excepcion de aquellos que no deban cumplirse en una fecha determi-
nada o durante un periodo concreto, se hallan comprendidos en la ex-
cepcion (§ 24). Y en tal sentido habra de interpretarse el articulo
93.2 de la LGDCU, que regula la materia en nuestro Derecho.

La relevancia de esta Sentencia va mas alla de su resultado, pu-
diendo extraerse conclusiones interesantes respecto del método her-
menéutico del Tribunal frente a las normas de protecciéon de los
consumidores?’. Objetivo que queda fuera de estas paginas, en las
que solo se persigue analizar la incidencia para el régimen de los
contratos a distancia con las matizaciones que se exponen a conti-
nuacion.

Sin duda, el Tribunal emplea la metodologia interpretativa al
uso en la mayoria de los sistemas nacionales, similar a la recogida
en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, esto es, se consideran en particu-
lar, aunque de forma un tanto desordenada: el elemento gramatical,
sistemaético, histérico (en concreto, el iter de preparacién del texto
comunitario), sociolégico y el criterio teleol6gico. De forma signifi-
cativa, se han tenido en cuenta también los diferentes intereses en
juego: notese que el § 28 alude a que las exigencias de la Directiva
pueden afectar «desproporcionadamente a los proveedores de de-
terminados sectores», en particular, en el «supuesto de que un ser-
vicio haya dado lugar a una reserva y de que ésta tltima sea anulada
por el consumidor poco tiempo antes de la fecha prevista». Y se ha
de retener que de la tramitacién de la Directiva podia constatarse
que la exclusién parcial de estos servicios era la evolucion de la fér-
mula contenida en las primeras propuestas consistentes en «servi-
cios con reserva»?%; término que es traido a colacién por el propio
Tribunal en el § 28 reproducido —que apoya en este punto lo alega-
do por la sociedad easyCar—, aunque antes —en el § 20— exponga
—incurriendo en cierta descoordinacién— que en los trabajos pre-
paratorios de la Directiva no se «aclara» el alcance exacto de «ser-
vicios de transportes». Es decir, el Tribunal podria haber traido a co-

27 CAMARA LAPUENTE, S., «Tipos contractuales, excepciones sectoriales y me-
todologia hermenéutica del derecho de consumo segun la jurisprudencia comunitaria:
«easyCar» o el desistimiento en el alquiler a distancia de vehiculos (Sentencia TICE de
10 de marzo de 2005, Asunto C-336/03)», REDUG, 9/2006, pp. 375 a 405.

28 En las primeras propuestas de la Directiva el supuesto oscilé desde una exclu-
sion total (Propuesta de 1992) hasta una supresion del derecho de desistimiento
(Propuesta de 1993), para llegar al régimen intermedio final a partir de la Posicién Co-
mun de 1995: ARROYO, A., Los contratos a distancia, op. cit., pp. 210y 211.
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lacién los trabajos preparatorios de la Directiva para defender que
los «servicios de transporte» se enmarcaban en la evolucién poste-
rior de los inicialmente llamados «servicios con reserva», pues viene
a llegar a esta conclusion (§ 28 y 29) pero por otra via mas compleja
(8§ 22 a 27)%.

Por otra parte, se observa que la Sentencia apela al «sentido ha-
bitual» de los términos «en el lenguaje corriente» (§ 21), a la consi-
deracion de los servicios de transporte como enmarcados en una
«excepcion sectorial» (sector de los transportes, cfr. § 22). En ese
contexto, se apunta que el legislador comunitario no emple6 el tér-
mino «contratos de transporte» (§§ 23 y 24), sino «contratos de su-
ministro de servicios de transporte» —y ello en todas las versiones lin-
giiisticas (§ 25)—, que es decididamente una expresién mas amplia.
También en este punto los razonamientos del Tribunal discurren
por senda llena de vericuetos para terminar por sostener en el § 29
que es «forzoso reconocer que las empresas de alquiler ejercen una
actividad que el legislador ha pretendido proteger» contra los incon-
venientes de cancelaciones de reservas «poco tiempo antes de la fecha
prevista para la prestacion» del servicio.

Ha de matizarse, en todo caso, que no se trata tanto de la consi-
deracién predominante de los intereses de los proveedores por la
Sentencia, como de la consideracion de esos intereses en contraposi-
cién con los de los consumidores en la base de la exclusién prevista
ya por la Directiva. Es decir, el derecho de desistimiento se reconoce
siempre que el empresario pueda «reintroducir» lo que ofrecié en el
mercado, pero no para los casos en los que, por ejemplo?’, se compra
una entrada para asistir a un espectaculo, se llama a un «tele-taxi», se
solicita una pizza por teléfono, en los que ademas el periodo que
media entre la celebracion del contrato y la prestacién es muy corto.
Recuérdese que con el derecho de desistimiento se persigue situar a
las partes en la situacién econémica que ocuparian si el contrato no
se hubiera celebrado. De ahi que el derecho no se reconozca para
aquellos casos en los que los bienes puedan perder su valor de cambio
o pasen definitivamente al patrimonio del consumidor, considerando
ademas que en el caso de servicios, éstos no pueden ser «devueltos»,
una vez ejecutados completamente.

2 Tal vez se huye de esta via, que fue la seguida en parte en las CONCLUSIONES
DE LA ABOGADO GENERAL SRA. CHRISTINE STIX-HACKL presentadas el 11 de
noviembre de 2004, quien defendi6é en cambio que los contratos de alquiler no que-
daban amparados por la expresién «servicios de transportes».

30 ARROYO, A., Los contratos a distancia, op. cit., pp. 210y 211.
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La interpretacion del Tribunal parece acorde con la finalidad de
las excepciones al derecho de desistimiento de la Directiva 97/7/CE3!,
a pesar de que la resolucién no sobresalga por su claridad en la ex-
posicion. Cuestion distinta es la de valorar si el derecho de desisti-
miento esta sometido a mas excepciones de las que deberia y si pa-
rece razonable que en estos contratos de alquiler de vehiculos, el
empresario no haya de cumplir tampoco —como asi es con la nor-
mativa vigente— con los deberes de informacién precontractual o de
confirmacién escrita de la informacién (cfr. en nuestro Derecho,
art. 93.2. LGDCU). No ha de olvidarse, sin embargo, que la Directiva
97/7/CE es una Directiva de minimos, lo que no impide la existencia
de normativas nacionales méas protectoras. En la practica, la «politi-
ca de cancelacion» de muchas empresas es mas protectora que la nor-
mativa comunitaria y nacional.

2. Desistimiento de contrato por parte del consumidor
y el alcance de la prohibicién de repercutir sobre
él de los gastos de envio: el Asunto Heinrich Heine

A) Antecedentes: el litigio y la cuestion prejudicial. El Bundesge-
richtshof (Tribunal Supremo) aleman promovié el 25 de noviembre
de 2008 una cuestion de interpretacion prejudicial ante el Tribunal de
Luxemburgo, en un proceso iniciado por una asociaciéon de consu-
midores y usuarios (Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.)
contra una empresa (Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH).
H. H. Heine es una sociedad especializada en la venta por corres-
pondencia y en sus condiciones generales de venta se establece que el
consumidor abonara 4,95 euros a tanto alzado en concepto de gastos
de envio y que en caso de desistimiento, el proveedor no estara obli-
gado a reembolsarle esta cantidad.

Los 6rganos jurisdiccionales de primera y segunda instancia esti-
maron la demanda de la asociaciéon de consumidores y el Bundesge-
richtshof decide plantear la cuestién prejudicial al considerar que el

31 En estos términos se expresaba la Abogada General en sus conclusiones, si
bien terminé considerando que el contrato de alquiler no debia entenderse com-
prendido en la norma: «la excepcién sectorial tiene por objeto proteger determinados
servicios que funcionan mediante reservas y que se verian afectados de una forma ina-
ceptable, ya que una reserva da lugar a una puesta a disposicion de capacidades a las
que ya no puede darse otro destino y que, en consecuencia, pueden entrafiar unos cos-
tes de oportunidad elevados para los proveedores».
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Derecho aleméan no confiere de manera explicita®? al consumidor
ningun derecho de reembolso de los gastos de envio del pedido.

La pregunta que formulé el 6rgano judicial aleman es la siguiente:
¢Lo dispuesto en el articulo 6, apartados 1, segunda frase, y 2, de la Di-
rectiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 1997, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de con-
tratos a distancia, debe ser interpretado en el sentido de que se opone a
una normativa nacional con arreglo a la cual se podran repercutir al
consumidor los gastos de envio de las mercancias aunque éste haya de-
sistido del contrato? El articulo 6.1 de la Directiva 97/7, después de re-
conocer al consumidor la posibilidad de desistir del contrato en un
plazo minimo de siete dias laborables sin penalizacién alguna y sin in-
dicacién de los motivos, aclara que «el inico gasto que podria imputarse
al consumidor es el coste directo de la devolucién de las mercancias al
proveedor». Por su parte, el articulo 6.2 de dicha Directiva, también
mencionado en el texto de la pregunta, dispone lo siguiente: «Cuando el
consumidor haya ejercido el derecho de rescisién (léase “desistimiento”)
con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo, el proveedor estara
obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor sin retencién
de gastos. Unicamente podra imputarse al consumidor que ejerza el de-
recho de rescision el coste directo de la devolucion de las mercancias. La
devolucién de las sumas abonadas debera efectuarse lo antes posible vy,
en cualquier caso, en un plazo de treinta dias».

B) La Sentencia de 15 de abril de 2010. El Bundesgerichtshof
expuso varios argumentos que apoyaban la compatibilidad de la nor-
mativa alemana con la Directiva con base en: en primer lugar, sos-
tiene que la expresion «infolge der Ausiibung seines Widerrufsrechts»
(«por el ejercicio de su derecho de desistimiento»), contenida en la
versién alemana del articulo 6, apartado 1, parrafo primero, segunda
frase y apartado 2, segunda frase, de la Directiva 97/7 (apoyada por
las versiones inglesa y francesa) e insintia que estas disposiciones
s6lo afectan a los gastos ocasionados por el ejercicio del derecho de
desistimiento, con exclusion de los gastos de envio del bien que ya ha
realizado en el momento del desistimiento. En segundo lugar, mani-
fiesta que el articulo 6, apartado 2, primera frase, de dicha Directiva
no excluye que, en caso de desistimiento, el proveedor obtenga una
compensacion por el valor de las prestaciones utilizadas por el con-

32 Los tribunales alemanes habian venido sosteniendo posiciones encontradas al
respecto: vid., por un lado, OLG Niirnberg, Sentencia de 5.10.2004, Neue Juristische
Wochenschrift — Rechtsprechungs-Report (NJW-RR) 2005, 15; vy, por el otro, LG
Karlsruhe, Sentencia de 19.12.2005, Multi-Media und Recht (MMR) 2006, 245.
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sumidor que, por su naturaleza, no pueden ser devueltas, siendo en-
tonces compatible con dicho articulo considerar que el envio del
bien es una prestacién del proveedor por la que el consumidor debe
restituir un valor de sustitucién por el importe de los gastos de envio
y, consiguientemente, que la obligacién de reembolso del proveedor
se reduce en idéntica proporcion. En tercer lugar, afirma que no
existe certeza de que el objetivo de protecciéon del consumidor ex-
presado en particular en el decimocuarto considerando de la Direc-
tiva 97/7 exija el reembolso de los gastos de envio del bien. Como ilus-
traciéon de este ultimo argumento se pone como ejemplo el que en
una compra ordinaria el consumidor soporta el coste del desplaza-
miento hasta el establecimiento comercial, sin contar el tiempo que
ha tenido que dedicar a llegar hasta alli.

El Tribunal parte de la constatacién de que la Directiva 97/7/CE
no regula las consecuencias derivadas del ejercicio del derecho de de-
sistimiento, como asi es en efecto, ya que se deja a los Estados miem-
bros determinar las «modalidades y condiciones» que correspondan
(Cdo. 14° Directiva). De ahi, que el Tribunal deba analizar entonces
qué haya de entenderse por «sumas abonadas» —que han de ser re-
embolsadas al consumidor—, siendo asi que concluye que #no se de-
duce ni del tenor literal ni del sistema de la Directiva (interpretaciéon
gramatical y sistemética) que se trate «sélo del precio pagado por el
consumidor» con exclusién de los gastos soportados por éste (§ 44).

Contiene el Tribunal interesantes manifestaciones acerca de las
posibles disparidades lingtiisticas de unas versiones u otras del texto
comunitario (88§ 49, 50 y sobre todo 51), que desembocan en una in-
terpretacién conforme a la estructura general y la finalidad de la
normativa.

Asi, se manifiesta que las disposiciones de la Directiva relativas a
los efectos juridicos del desistimiento tienen claramente por objetivo
no desanimar al consumidor a ejercer ese derecho. Por tanto, seria
contrario a dicho objetivo interpretar dichas disposiciones en el sen-
tido de autorizar a los Estados miembros prever que los gastos de en-
vio corran a cargo de dicho consumidor en el marco del ejercicio del
derecho. Por otro lado, la imputacién al consumidor de los gastos de
envio ademds del coste de devolucion de los bienes podria poner en
cuestién un reparto equilibrado de los riesgos entre las partes en los
contratos celebrados a distancia, al hacer que el consumidor cargara
con el conjunto de los gastos vinculados al transporte de los bienes.

Finalmente, el Tribunal de Justicia declara que la Directiva se
opone a una normativa nacional que permite al proveedor, en un
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contrato celebrado a distancia, imputar los gastos de envio de los bie-
nes al consumidor en caso de que éste ejerza su derecho de rescision.

C) Conclusiones. El Tribunal de Justicia considera que la Direc-
tiva se opone a imputar los gastos de envio de los bienes al consumi-
dor. Y en este sentido ha de interpretarse nuestro ordenamiento, que
ya venia disponiendo con claridad que el ejercicio del derecho de
desistimiento no implicard gasto alguno (art. 73. LGDCU). Pero la
Sentencia del Tribunal resulta tanto mas interesante a los efectos de
interpretar el articulo 76 LGDCU que se destina a la regulacién de la
devolucién de sumas percibidas por el empresario, que es igualmen-
te claro al disponer la devolucién de «las sumas abonadas por el
consumidor y usuario sin retencién de gastos».

3. El derecho de desistimiento como objeto de debate

De las dos Sentencias del Tribunal de Justicia analizadas ante-
riormente puede apreciarse que el derecho de desistimiento, siendo el
principal derecho atribuido al consumidor, es también el que mas du-
das suscita en cuanto a la regulacién comunitaria y las correlativas
nacionales.

De hecho, también se han planteado problemas respecto de la
disminucién del valor del bien, conforme al uso o la imposibilidad de
devolver la prestacién por parte del consumidor (cfr. arts. 74 y 75
LGDCU en cuanto a la regulacién espaiola). En el Asunto Mess-
ner3, el Tribunal entiende que la imposicién general de una indem-
nizacién por el uso del bien adquirido mediante un contrato a dis-
tancia es incompatible con la Dir. 97/7/CE. Parece razonable
considerar que si el consumidor pagase por el mero hecho de poder
usar el bien mientras estuvo en su posesion, esto limitaria conside-
rablemente el ejercicio del derecho de desistimiento, que sélo po-
dria hacerse previo pago de la indemnizacién. Se atacaria de forma
considerable la esencia del derecho como decision libre, ejercitable ad
nutum. Sin perjuicio de ello, el Tribunal matiza que nada se opone a
que el consumidor pague por un uso que no sea conforme con la bue-
na fe o cuando éste comporte un enriquecimiento sin causa, siempre
que ello no menoscabe la finalidad de la Dir. 97/7/CE y, por tanto,
siempre que no afecte a la eficacia del derecho de desistimiento. El
juez nacional es quien deberia en definitiva pronunciarse sobre estos
extremos.

33 Sentencia 3 de septiembre de 2009: Asunto C-489/07.
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