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|. Introduccioén. Finalidad de la reforma

Los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil y los celebrados a
distancia constituyen modalidades especiales de contratacion que, por celebrarse,
bien en un lugar no reservado al comercio, bien sin la presencia fisica simultanea del
empresario y el consumidor, son merecedoras de una especial regulacion que tutele
adecuadamente los intereses de los consumidores a fin de impedir las préacticas
comerciales abusivas. Teniendo las leyes que originariamente regularon esas
modalidades de contrataciébn'una clara incidencia en aspectos contractuales
regulados en la LCU/1984 (RCL 1984, 1906) , quedaron ambas incorporadas al Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado por el_Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre (RCL 2007, 2164) , norma que ha sido ultimamente modificada por la_Ley
3/2014, de 27 de marzo (RCL 2014, 466, 677) ° a fin de dar cumplimiento a la
necesaria transposicién al derecho interno de la_Directiva 2011/83/UE, de 25 de
octubre (LCEur 2011, 1901) ®, sobre los derechos de los consumidores, norma que
busca una armonizacién en la regulacibn de determinados aspectos de esos
contratos cuando se celebren entre empresarios y consumidores.

1 La regulacion de la contratacién a distancia estaba recogida anteriormente en los articulos 38 a 48 de la
Ley 7/1996, de 15 de enero (RCL 1996, 148, 554) , de Ordenacién del Comercio Minorista. La contratacion
fuera de establecimiento mercantil, en la_Ley 26/1991, de 21 de noviembre (RCL 1991, 2806) , sobre
proteccion de los consumidores en el caso de contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles.
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2 BOE nUm. 76, de 28 de marzo de 2014.

3 DO L 364, de 22.11.2011.

La nueva Directiva, derogando la regulacion comunitaria preexistente en materia
de contratacién a distancia y fuera de establecimiento mercantil®, dota de una nueva
regulacion a ambas modalidades contractuales, y contiene ademas otras
disposiciones aplicables a todos los contratos con consumidores. Asi, por ejemplo, el
articulo 5 de la Directiva 2011/83/UE, contiene los requisitos de informacion
precontractual a los consumidores cuando se trata de contratos distintos de los
contratos a distancia o los celebrados fuera de establecimiento. Otros derechos de los
consumidores quedan recogidos en los articulos 17 y ss. de la Directiva (p. ej. en
materia de tasas por la utilizacién de medios de pago, de comunicaciones telefonicas,
o de pagos adicionales a la remuneracion acordada).

4 La_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) deroga tanto la_Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985 (LCEur 1985, 1350) , como la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo,
de 20 de mayo de 1997 (LCEur 1997, 1493) , relativa a la proteccion de los consumidores en materia de
contratos a distancia.

El legislador comunitario pretende con la reforma simplificar y actualizar las normas
aplicables a ambas modalidades contractuales eliminando las incoherencias y las
lagunas no deseadas. Esa simplificacion se consigue dotando de una regulacion
comun para ciertos aspectos de los mencionados contratos. A su vez, como se
expondra a continuacion, la nueva norma se aleja del principio de armonizacién
minima que presidia la regulacién de las Directivas 85/577/CEE (LCEur 1985, 1350) y
97/7/CE (LCEur 1997, 1493) , hoy derogadas, permitiendo a su vez a los Estados
miembros mantener o adoptar normas nacionales relacionadas con determinados
aspectos”’.

5 Véase el Considerando 2 de la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

El distanciamiento del tradicional principio de armonizacién minima‘se justifica
atendiendo al hecho de que si se permitiese a los legisladores nacionales adoptar
cualesquiera normas que estimen oportunas para proteger a los consumidores que
contraten a distancia o fuera de establecimiento —cumpliendo unos minimos, se
entiende—, nos encontrariamos con una pluralidad de regulaciones que dificultaria las
transacciones transfronterizas’. Piénsese por ejemplo en el potencial de desarrollo
gue tienen las ventas por Internet transfronterizas. A ese desarrollo ayudara, aunque
sea a costa de prohibir las disposiciones internas mas favorables, el hecho de que el
nivel de proteccion reconocido a los consumidores sea el mismo en todos los Estados
miembros. En esa medida, se pretende la equiparacion de las normas de proteccion
de los consumidores en materia de informacion precontractual, requisitos formales
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tanto por lo que se refiere a la informacion precontractual como al contrato y derecho
de desistimiento, aspectos de la contratacion en los que incide especialmente la
reforma.

6 Que se encuentra por ejemplo en el articulo 2.1 de la_Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero (LCEur 2014,
313) , sobre contratos celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial.

7 Diaz Alabart, S., «Comentario al articulo 4», en Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento
mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), Diaz
Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), Editorial Reus, 2014, p. 104.

El articulo 4 de la Directiva 2011/83/UE establece expresamente la armonizacion
plena. Con apoyo en el principio de seguridad juridica, tanto para consumidores como
para empresarios, se impiden las regulaciones dispares entre los Estados miembros.
Los Estados miembros no mantendran o introducirdn en su legislacion nacional,
disposiciones contrarias a las fijadas en la Directiva, ni siquiera aunque sean mas
estrictas (lo que supondria una mayor proteccidon para el consumidor) que las de la
propia Directiva (asi se dice expresamente en sus articulos 7.5y 8.10). Sin embargo,
esa regla general de armonizacion plena puede tener alguna excepcion, que
requerira una prevision expresa contenida en la propia Directiva segun establece su
articulo 4 in fine. Asi ocurre por ejemplo en los articulos 3.4°% 9.3. in fine y 7.4,
relativos a los contratos celebrados fuera del establecimiento, cuya aplicacion queda
en manos de los Estados miembros y que, en concreto, nuestro legislador ha decido
no aplicar; o en el articulo 8.6 relativo a los contratos a distancia, que si ha sido
aplicado por nuestro legislador. A lo largo de las paginas que siguen se destacaran
esas cuestiones en las que la Directiva no impone la armonizacion plena, indicando a
su vez si nuestro legislador aprovecha esa libertad que concede el legislador
comunitario en la materia concreta de que se trate (es el caso del articulo 6.7 de la
Directiva, en relacion con los requisitos de caracter linglistico). Fuera de esas
materias puntuales, considerando suficiente el legislador comunitario cierto nivel de
proteccion para el consumidor, la ley nacional de transposicion debera reiterar el
contenido de la Directiva.

8 Relativo a los contratos celebrados fuera de establecimiento en los que los pagos del consumidor no
superen los 50 euros. Excepcion que resulta razonable paraDiaz Alabart, S., «Comentario al articulo 4», en
Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83
(adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), cit., p. 97.

Il. Prelacion entre laregulacion general del TRLCU y la sectorial de consumo:
el nuevo articulo 59.2 TRLCU

La contratacién con consumidores cae bajo el ambito de aplicacién de diversas
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normas de derecho interno. Ademas de las leyes sectoriales de consumo, es de
aplicacion el TRLCU (RCL 2007, 2164) , sin olvidar que se trata de una materia a la
gue también serian de aplicacion las normas generales sobre contratos del Codigo
Civil. Sobre la prelaciébn entre esas normas, el antiguo articulo 59.2. Il TRLCU
establecia que la regulacion sectorial debia respetar el nivel minimo de proteccion
dispensado por el propio TRLCU y, en esa medida, podia decirse del TRLCU, antes
de la reforma introducida por la_Ley 3/2014 (RCL 2014, 466, 677) , que se trataba de
una norma de minimos®.

9 Camara Lapuente, S., «Comentario al articulo 59 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion de
los consumidores, Dir. porCamara Lapuente, S., Colex, 2011, p. 478.

El cumplimiento del mandato de armonizacion plena contenido en el articulo 4 de la
Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) exige la aplicacién preferente de la
regulacion sectorial y no la general del TRLCU, y ello aun cuando el TRLCU dispense
al consumidor con caracter general una protecciéon mayor que la contemplada en la
ley sectorial de transposicion. Ya la doctrina habia advertido oportunamente de que el
giro de la UE hacia el principio de armonizacion plena que impide a los Estados
miembros mejorar la proteccion de la Directiva comunitaria en cuestion, supone un
conflicto con el articulo 59.2 TRLCU que, en su redaccion anterior, impedia rebajar el
nivel minimo de proteccion consagrado en el propio TRLCU™. Consciente de este
problema, la Ley 3/2014 da un nuevo contenido al articulo 59.2 TRLCU a fin de
establecer un nuevo régimen de fuentes, al amparo del principio del respeto a las
disposiciones comunitarias™. El nuevo precepto instaura pues una nueva prelacion
entre la regulacion general del TRLCU vy la regulacion sectorial. El nuevo articulo
59.2.11 mantiene en su primera parte el viejo principio segun el cual «la regulacion
sectorial de los contratos con los consumidores y usuarios debera respetar el nivel de
protecciéon dispensado en esta ley». Segun esto, en caso de disparidad entre la
regulacion general del TRLCU vy la regulacion sectorial, deberia prevalecer la
regulacién general si ésta es mas beneficiosa para el consumidor. Lo que es lo mismo
gue decir gue el TRLCU es norma de minimos.

10 Camara Lapuente, S., «Comentario al articulo 59 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion
de los consumidores, cit., p. 479.

11 Vid. apdo. diez del articulo Unico de la_Ley 3/2014 (RCL 2014, 466, 677) .

Sin embargo, a continuacion, el propio precepto matiza esa afirmacion —y en eso
reside la novedad de la reforma—y viene a dejarla sin sentido para un buen nimero de
contratos con consumidores, como es el caso de los contratos a los que se refiere el
presente trabajo, al establecer que ello sera asi «sin perjuicio de que prevalezcan y
sean de aplicacion preferente las disposiciones sectoriales respecto de aquellos
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aspectos expresamente previstos en las disposiciones del derecho de la Unién
Europea de las que traigan causa».

En consecuencia, puede afirmarse que no prevalecera el TRLCU sobre las
disposiciones sectoriales aunque aquella norma fuera mas beneficiosa, cuando la
norma sectorial transpone una Directiva comunitaria que exige un nivel de
armonizacion pleno, en cuyo caso prevalecera la disposicion sectorial, por imperativo
de la disposicién comunitaria®. Como ya se ha sefialado, el articulo 4 de la Directiva
2011/83, a diferencia de lo que ocurre con las Directivas de minimos, elimina la
posibilidad de que en los Estados miembros exista un diferente nivel de proteccion de
los consumidores, prohibiendo a los legisladores nacionales introducir 0 mantener
disposiciones internas mas o menos estrictas que las de la propia Directiva, siempre
salvando el caso de que la propia Directiva expresamente lo autorice en alguna
cuestion concreta, como ya se ha sefialado en el epigrafe precedente.

12 Cordero Lobato, E., «¢ Proteccion sectorial y proteccion consumerista general? De minimis y de maximis.
Sobre la reforma del articulo 59.2 del TRLCU», Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9/2014, p. 6.

La protecciéon de los consumidores tanto por lo que se refiere a los contratos a
distancia como a los contratos celebrados fuera del establecimiento, es regulada con
detalle en la Directiva 2011/83. Puede afirmarse pues, con apoyo en el nuevo articulo
59.2.1I TRLCU, que las normas sectoriales de transposicion de esa Directiva,
actualmente recogidas en el Titulo Il del Libro Il TRLCU, son de aplicacion preferente
con respecto a las normas generales de la contratacidon con consumidores recogidas
en el Titulo | del Libro 1l del mencionado texto legal, sin necesidad de entrar a valorar
si la proteccion dispensada por estas Ultimas normas es superior. Como excepcion,
habria que sefalar aquellas cuestiones a las que la Directiva dispensa de la
armonizacion plena®, a las que se haran referencia oportunamente.

13 Asi se sefiala en su articulo 4 in fine.

La Ley 3/2014 introduce un nuevo apartado Il al articulo 59.2 TRLCU, que
establece que la regulacion sectorial podra elevar el nivel de proteccion conferido por
el TRLCU «siempre que respete, en todo caso, las disposiciones del Derecho de la
Unién Europea». Aun con la regulacion anterior y sin necesidad de proclamacion
expresa, podia afirmarse que la regulacion sectorial podia elevar el nivel de
proteccion conferido al consumidor por el TRLCU, pues ello podia deducirse del
propio parrafo Il del articulo 59.2 TRLCU". Parece que la introduccién del nuevo
apartado responde a la intencion del legislador de resaltar la posible excepcion a la
regla general segun la cual la regulacion sectorial puede elevar el nivel de proteccion
conferido por el TRLCU. Si la regulacion sectorial responde a la transposicion de una
Directiva comunitaria de armonizacion plena, como la Directiva 2011/83, la regulacion
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comunitaria es el limite, minimo y maximo. Lo que viene a refrendar la afirmacion de
qgue la regulacién especial sobre contratos a distancia o celebrados fuera del
establecimiento, puesto que responde a la transposicion de la Directiva mencionada,
podria reducir el nivel de proteccion conferido en las normas generales de contratos
con consumidores del TRLCU en cumplimiento del mandato comunitario de
armonizacion. Y, por supuesto, también podria aumentarlo pero siempre dentro de
los limites marcados por la armonizacion plena pretendida. En definitiva, si la
Directiva 2011/83 consideré suficiente un determinado nivel de proteccién para los
consumidores, no se podra elevar ese nivel adoptando disposiciones mas estrictas,
salvo que la propia Directiva lo autorice, en cuyo caso podré superarse el nivel de
proteccion establecido en la regulacion general del TRLCU ex articulo 59.2.1l
TRLCU.

14 Camara Lapuente, S., «Comentario al articulo 59 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion
de los consumidores, cit., p. 481.

Por ultimo, hay que sefalar que la Ley 3/2014 da una nueva redaccién al apartado
| del articulo 59.2 TRLCU, relativo al derecho supletorio para los contratos con
consumidores y usuarios. El viejo articulo 59.2.1 TRLCU sefialaba que en todo lo no
previsto en el TRCLU o en las leyes especiales, se aplicarian las «disposiciones
legales que regulan los contratos civiles y mercantiles». En la nueva redaccion que se
da al precepto, se declara sin mas el caracter supletorio del «derecho comun
aplicable a los contratos». Conforman el derecho comin de contratos, las normas
generales de los contratos del Cdodigo Civil. La reforma deja fuera con acierto a la
legislacion mercantil, cuya inclusion en el texto anterior ya habia sido criticada
duramente por la doctrina, principalmente por el hecho de que pueden encontrarse
normas aplicables a los contratos de comercio que difieren de lo previsto en la
legislacion civil (asi, en los articulos 50 a 63_CCom [LEG 1885, 21] , normas que
contienen las disposiciones generales aplicables a los contratos de comercio) o
simplemente por el hecho de que se aplique supletoriamente a los contratos
mercantiles las reglas generales del Derecho comun (articulo 50 CCom), entendiendo
por tal el del_Cdédigo Civil (LEG 1889, 27) ™. Asi, pues, el nuevo texto legal viene a
confirmar la opinién doctrinal mayoritaria que sefialaba, aun con el antiguo texto, la
fuerza supletoria del régimen general de obligaciones y contratos contenido en el
Cadigo Civil*.

15 Entre otros, habian criticado la referencia a las disposiciones legales que regulan los contratos
mercantiles,Camara Lapuente, S., «Comentario al articulo 59 TRLCU», en Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, cit., p. 482;Garcia Vicente, J. R., Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Thomson Reuters,
Aranzadi 2009, Dir. por R.Bercovitz, p. 759_(BIB 2009, 2171) .
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16 Cordero Lobato, E., «¢ Proteccion sectorial y proteccion consumerista general? De minimis y de maximis.
Sobre la reforma del articulo 59.2 del TRLCU», Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9/2014, p.
4;Garcia Vicente, J. R., Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 764.

lll. Alcance de la unificacién de la regulacién en materia de contratos a
distancia y celebrados fuera del establecimiento

Si bien antes de la reforma operada por la_Ley 3/2014 (RCL 2014, 466, 677) , el
Titulo 11l del Libro 11 TRLCU (RCL 2007, 2164) estaba reservado a la regulacion de los
contratos celebrados a distancia, y el Titulo IV se dedicaba exclusivamente a los
contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles, hoy en dia la regulacion
de ambos contratos queda contenida en el Titulo Il del mencionado Libro segundo
TRLCU, siguiendo la sistematica de la_Directiva 2011/83 (LCEur 2011, 1901) , que
dedica su Capitulo Il a las normas estandar para las cuestiones comunes a ambas
modalidades contractuales (informacién precontractual al consumidor, requisitos
formales y derecho de desistimiento)’. El Titulo IV se dedica en la actualidad a la
regulacion de las Garantias y servicios posventa, antes contenida en el Titulo V, que
desaparece en la actual regulacion.

17 Véase el articulo 28 de la_Ley 3/2014 (RCL 2014, 466, 677) , precepto que recoge la modificacion de la
regulacion del_TRLCU (RCL 2007, 2164) de los contratos celebrados con consumidores y usuarios a
distancia y fuera de establecimiento mercantil.

La nueva regulacion se refiere a aspectos tales como la propia definicién de los
contratos y sus excepciones, la informacion precontractual, los requisitos formales de
la informacion en la fase precontractual y en la de ejecucion del contrato, y el derecho
de desistimiento. La actual unificacién de la regulacion merece ser alabada pues
elimina la anterior complejidad de aplicar dos regimenes distintos a modalidades
contractuales que, aunque diversas, tienen un fuerte denominador comuin que es la
necesidad de proteccion al consumidor, aungque esa necesidad exista en origen por
razones dispares. Sin embargo, existe alguna diferencia por lo que se refiere a los
requisitos formales de informacion en la fase precontractual y en la de ejecucion del
contrato, que deriva en una dispar regulacion contemplada en los articulos 98
(contratos a distancia) y 99 (contratos fuera del establecimiento) TRLCU, como se
desarrollara en el epigrafe correspondiente’®.

18 Véase epigrafe VII.

Por lo que a la venta a distancia se refiere, hay que destacar que la compraventa a
distancia, como tipo contractual especifico, deja de estar particularmente regulada y
pasa a quedar comprendida dentro del marco mas amplio de los contratos a distancia.
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En efecto, el nimero 1 de la Disposicién derogatoria Unica de la Ley 3/2014 deroga
los articulos 39 a 48 de la_Ley 7/1996, de 15 de enero (RCL 1996, 148) , de
Ordenacion del Comercio Minorista, relativos a la venta a distancia™.

19 Téngase en cuenta que el articulo 48 LOCM (RCL 1996, 148) ya habia sido derogado por el apartado 1
de la Disposicién derogatoria Unica del TRLCU/2007 (RCL 2007, 2164) .

Obsérvese que el legislador de 2014 modifica su anterior criterio por lo que se
refiere a la conveniencia del mantenimiento de la vigencia de esos preceptos.
Recuérdese que el RD legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, se limita a derogar, de
entre los citados preceptos, el articulo 48 LOCM en la medida en que éste se referia
especificamente a los Derechos del Consumidor, manteniendo los demas®. Por su
parte, la Ley 3/2014 mantiene exclusivamente la vigencia del articulo 38 LOCM,
precepto que recibe una nueva redaccion en el apartado 4 de la DF segunda de la Ley
3/2014 a fin de acomodarlo a la nueva regulacion establecida en la propia Ley. El
mantenimiento de la regulacién de la venta a distancia en la LOCM por el
TRLCU/2007 permitia afirmar que esas normas se habian dejando vigentes
precisamente para atender a la regulacion de las relaciones empresariales™. De este
modo, —se decia— si el contrato a distancia se celebraba con un consumidor, se
aplicarian las normas correspondientes del TRLCU. En cambio, si se celebraba con
un no consumidor, —se afirmaba— se aplicarian los articulos 39 a 47 LOCM.

20 Véase el numero 1 de la Disposicién derogatoria Unica del_RD legislativo 1/2007, de 16 de noviembre
(RCL 2007, 2164) .

21 Asi se manifestaba en la E. de M. del Real Decreto Legislativo de 2007. En este sentido, habia autores
gue habian apuntado la mutacion a una naturaleza de los mencionados preceptos de la LOCM. En este
sentido,Pendon Meléndez, M. A., «Reflexiones criticas acerca del régimen legal de las operaciones (en los
contratos celebrados con consumidores y en las ventas entre empresarios) tras la entrada en vigor del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre», Derecho de los Negocios, 209, 2008, p. 7.

Hoy en dia, en cambio, derogados esos preceptos, puede decirse que la
contratacion a distancia entre empresarios queda sin una especial regulacion.
Seguramente esa derogacién haya sido acertada porque hace desaparecer los
problemas que el mantenimiento de los articulos 39 a 47 LOCM planteaba. En efecto,
aunque esos preceptos se mantuvieron para su aplicacion a las relaciones
empresariales, se encontraban en ellos referencias continuas a los consumidores
(por ejemplo, articulos 39.2, 40.1, 42.1, 43.3, 47.1 LOCM, hoy derogados), aunque
otros preceptos se referian a cualquier comprador (asi, articulos 39.1, 40.2, 43.1y 2,
44.1, 445 y 6 LOCM, hoy derogados). Por otra parte, el mantenimiento de esa
regulacion permitia, para un sector de la doctrina, su aplicacion a contratos a
distancia con consumidores, si bien sea —se decia— con un mero caracter supletorio
del propio TRLCU?.
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22 Asi lo han apuntadoBusto Lago, J. M., Alvarez Lata, N.,Pefia Lopez, F., en Reclamaciones de consumo.
Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor, Thomson Reuters, Aranzadi, 32 ed., Cizur
Menor, 2010, p. 556.

En definitiva, nos encontrdbamos con la confusion propia derivada de la existencia
de dos grupos de normas (TRLCU, LOCM) para la regulacion de los contratos de
venta a distancia. A lo que habria que afadir que se habian dejado vigentes para las
relaciones empresariales unas normas cuyo fundamento ultimo se encontraba en la
proteccion del consumidor en esa modalidad de contratacion. Lo que es corroborado
por el hecho de que tras la refundicion llevada a cabo en materia de contratos a
distancia por el RD Legislativo 1/2007, muchos de los preceptos que pasaron al
TRLCU en esa materia, reiterasen el contenido de la LOCM.

Es pues el articulo 38 el unico que permanece en la LOCM sobre las ventas a
distancia. Para la calificacién de las ventas a distancia, establece el articulo 38.1
LOCM que hay que estar a lo dispuesto en el articulo 92 del TRLCU, precepto que
contiene la definicibn mas amplia de contrato celebrado a distancia, definiciébn que
comprende no solo la venta, sino también cualquier contrato a distancia, como se
expondra en el epigrafe que sigue. Por su parte, sefala el articulo 38.3 LOCM que
para la regulacion de la venta a distancia hay que estar hoy en dia a lo dispuesto en el
Titulo Il del Libro Il del TRLCU sobre los contratos a distancia.

IV. Definicién de los contratos

1. Contrato a distancia

El articulo 92.1.I_TRLCU (RCL 2007, 2164) *contiene la nueva definicion de
contrato celebrado a distancia con los consumidores y usuarios, definicibn que
coincide exactamente con la que ofrece el articulo 2. 7) de la_Directiva 2011/83/UE
(LCEur 2011, 1901) . La nueva definicibn abarca todos los casos de contratos
celebrados sin la presencia fisica simultanea del empresario y del consumidor,
presencia fisica que es sustituida por el uso de uno o varios medios de comunicacion
a distancia hasta el momento en que se celebra el contrato, incluyendo el propio
momento de la celebracion, todo ello en el marco de un sistema organizado de venta
0 prestacion de servicios a distancia®. Obsérvese que el nuevo precepto, a diferencia
del anterior, contempla expresamente en la definicion de contratacion a distancia la
exigencia de la utilizacion de técnicas de comunicacién a distancia no solo por lo que
se refiere a la perfeccidén del contrato sino también a los tratos preliminares, aunque
ya la doctrina lo habia sefialado oportunamente con el viejo texto, que simplemente
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hacia referencia a la realizacién de la oferta y emision de la aceptaciéon. EI medio de
comunicacion a distancia utilizado por el consumidor para la emisién de la aceptacion
puede ser el mismo empleado por el empresario u otro distinto. A modo de ejemplo, el
articulo 92.1.11 TRLCU, sefiala como técnicas de comunicacion a distancia, las que
habitualmente se utilizan en la practica, como el correo postal, internet, el teléfono o el
fax.

23 Segun el articulo 92.1.1, «se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados a distancia
con los consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de venta o prestacion de servicios a
distancia, sin la presencia fisica simultanea del empresario y del consumidor o usuario, y en el que se hayan
utilizado exclusivamente una o mas técnicas de comunicacion a distancia hasta el momento de celebracion
del contrato y en la propia celebracion del mismo».

24 La doctrina ya venia exigiendo ese requisito aun antes de su incorporacién a la Ley. En este
sentido,Bercovitz Rodriguez-Cano, R., en Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista,
Coord. porBercovitz Rodriguez-Cano, R.-Leguina Villa, J., Tecnos, 1997, p. 668.

Por aplicacion de las reglas de inclusion contenidas en la mencionada definicion
legal, puede decirse que no hay contratacion a distancia en los casos siguientes.

No hay contratacion a distancia por no haber un «sistema organizado de venta o
prestacion de servicios a distancia» en aquellos casos en que la pagina web del
empresario ofrece simplemente informacion sobre el empresario, sus bienes o
servicios y sus datos de contacto, siempre que la negociacién y contratacion
subsiguiente no se realice on line. Asimismo, quedarian al margen del mencionado
Titulo 1l TRLCU, los contratos celebrados a distancia ocasionalmente por el
empresario, pues en ese caso no hay un sistema organizado de venta o prestacion de
servicios a distancia. Por el contrario, si quedan incluidos dentro del concepto de
sistema organizado de venta o prestacion de servicios a distancia, aquellos casos en
gue el empresario utiliza los sistemas a distancia ofrecidos por un tercero, como una
plataforma en linea, puesto que se cumplen los requisitos de inclusién del articulo
92.1.1 TRLCU. Al igual que antes de la reforma, el precepto no exige para su
aplicacion que el empresario ofrezca sus bienes y servicios exclusivamente a través
del mencionado sistema organizado de venta a distancia. Por lo que el empresario
puede a la vez ofrecer bienes y servicios a través de establecimiento comercial
abierto al publico™.

25 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., en Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista, cit., p.
668.

En segundo lugar, no sera contrato a distancia aquél que se negocie utilizando un
medio de comunicacion a distancia pero que se celebre finalmente en el
establecimiento mercantil del empresario, de la misma forma que tampoco lo sera
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aquel contrato que se negocie en el establecimiento mercantil del empresario aunque
se celebre posteriormente mediante un medio de comunicacion a distancia. Sin
embargo, se considera contratacion a distancia y ser4d de aplicacion la
correspondiente regulacion en aquellos casos en que el consumidor visita el
establecimiento mercantil del empresario pero lo hace Unicamente a efectos de
recabar informacion sobre los bienes o servicios, siempre y cuando la ulterior
negociacion y celebracion del contrato tengan lugar a distancia.

Finalmente, la definicion legal dejaria fuera de la contratacion a distancia a todos
aquellos casos en los que el medio de comunicacidon a distancia se utilice
exclusivamente para solicitar del profesional la prestacion de un servicio (es el caso
por ejemplo de la reserva que el consumidor pueda solicitar al profesional a través del
teléfono o cuando se utiliza un medio de comunicacion a distancia simplemente para
pedir al profesional una cita).

Segun se ha sefialado, dentro del concepto de contrato celebrado a distancia del
articulo 92.1.1 TRLCU, queda comprendido cualquier contrato a distancia, incluyendo
tanto los contratos con finalidad traslativa del dominio cuyo objeto sean bienes
muebles ex articulo 93. e) TRLCU (quedando incluido el caso de compraventa con
prestacion de servicios accesorios relativos al producto®), como los contratos de
prestacion de servicios y los contratos de obra cuyo objeto sean bienes muebles ex
articulo 93 f) TRLCU, asi como los contratos de cesién temporal del uso (alquiler de
vehiculos), con las matizaciones que se exponen a continuaciéon, derivadas de las
exclusiones del articulo 93 TRLCU.

26 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., en Comentarios a las Leyes de Ordenacién del Comercio Minorista, cit., p.
667;Sanchez Gémez, A., Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Thomson Reuters, Aranzadi 2009, Dir. por
R.Bercovitz, p. 1188_(BIB 2009, 2171) .

2. Excepciones

Las normas del Titulo Il TRLCU no seran de aplicacién a los contratos que
enumera el articulo 93 TRLCU, algunos de los cuales ya aparecian recogidos en el
viejo articulo 93 TRLCU. El nuevo articulo 93 viene a transponer el articulo 3.3 de la
Directiva 2011/83/UE, reiterando casi literalmente su contenido. Como novedad, se
destaca que en el nuevo precepto quedan recogidas las excepciones tanto por lo que
se refiere a los contratos a distancia, como a los celebrados fuera de establecimiento
mercantil, antes recopiladas, por lo que a estos contratos se refiere, en el antiguo
articulo 108 TRLCU.
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El articulo 93 TRLCU viene a recoger las ya conocidas excepciones a la aplicacion
de las normas sobre contratacion a distancia del antiguo articulo 93 TRLCU,
afladiendo nuevos supuestos. Ya estaban contemplados como excepcion los
siguientes contratos:

1°. Los contratos de servicios financieros, entendiendo por tales todo servicio en el
ambito bancario, de crédito, de seguros, de pensién personal, de inversion o de
pago’—véase el actual articulo 93 d) TRLCU, anteriormente el antiguo articulo 93. 1.
c)—. Los servicios financieros, pese a ser contratados a distancia (o que es muy
habitual dada la expansién de la banca por internet), quedan excluidos de la
regulacion de la contratacién a distancia, exclusion que se justifica por tratarse de una
materia compleja en la que los consumidores quedan protegidos por su legislacion
especifica™.

27 Asi se definen en el articulo 2 apdo 12 de la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

28 Materia excluida también por el articulo 3.3.d)_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) . Sobre su
regulacion, véase la_Ley 22/2007, de 11 de julio (RCL 2007, 1356) , sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores.

2°. Los celebrados para la construccion de edificios nuevos (antes en el antiguo
articulo 93.1.e) TRLCU, que se referia a la construcciéon de bienes inmuebles),
supuesto al que ahora queda asimilado el caso de la transformacion sustancial de
edificios existentes [articulo 93 f) TRLCU] en la medida en que se trata de una
hipotesis equiparable a la construccion de un edificio (imaginemos el caso de que sélo
se conserve la fachada del viejo edificio)”. En consecuencia, los contratos de
conservacion o de mejora de bien inmueble que no supongan esa transformacion
sustancial deben quedar sometidos al Titulo Il TRLCU, al igual que ocurria con el
viejo texto®™. También hay que sefialar que debe quedar fuera de la excepcion y, por
tanto, sometido a la regulacion legal de los contratos a distancia el caso de la
construccion de anejos de edificios (por ejemplo, un garaje) y el de la reparacién o
renovacion de edificios siempre que no suponga una transformacién sustancial®.

29 Véase articulo 3.3.f) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

30 Asi ya lo habia sefialadoArroyo Aparicio, A., Los contratos a distancia en la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. 199.

31 Asi se indica en el Considerando 26 de la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

Como novedad, se afiade en el mismo apartado [articulo 93.f) TRLCU], el caso de
los contratos de arrendamiento de alojamientos para su uso como vivienda, caso que
la Directiva 2011/83/UE excluye de su ambito precisamente por tratarse de un
contrato sometido a determinados requisitos especificos por los legisladores

12



THOMSON REUTERS

INSIGNIS

nacionales®. El contrato de arrendamiento de bien inmueble no era contemplado en
el antiguo articulo 93 TRLCU, pero si era sefialado como excepcion a la aplicacion de
las normas especificas de los contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil por el antiguo articulo 108 c) TRLCU. Obsérvese que la excepcion afecta
solo al caso de que el bien inmueble arrendado se destine a uso de vivienda, por lo
que la regulacion del Titulo Ill TRLCU si ser4 de aplicacion cuando el objeto del
contrato de arrendamiento a distancia sea un alojamiento para un uso distinto del de
vivienda, como un alojamiento vacacional®, y siempre que el contrato no quede
dentro del ambito de aplicaciéon de la_Ley 4/2012, de 6 de julio (RCL 2012, 946) , de
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, en cuyo caso la
proteccion del consumidor viene garantizada por esa nhorma [articulo 93. h) TRLCU].

32 Véase Considerando 26 de la Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

33 Véase el Considerando 26 de la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) in fine.

3°. Los contratos celebrados mediante distribuidores autométicos o instalaciones
comerciales automatizadas [articulo 93 I) TRLCU]J*. Obsérvese que el viejo precepto
[articulo 93. 1. a) TRLCU] se referia impropiamente a las «ventas», sin tener en
cuenta que se pueden obtener servicios mediante esa forma de distribucion. La
exclusion obedece a que verdaderamente no se trata de contratos celebrados a
distancia. Cierto que tienen en comin que se trata de contratos que se celebran
normalmente sin la presencia fisica simultanea del empresario y del consumidor,
como ocurre en los contratos celebrados a distancia, pero no se utilizan técnicas de
comunicacion a distancia, que son imprescindibles en la contratacion a distancia ex
articulo 92.1 TRLCU®. Se trata de una forma de distribucién detallista en la cual se
pone a disposicion del consumidor el producto o servicio para que éste lo adquiera a
través del accionamiento de cierto mecanismo previo pago de su importe y esa
especialidad hace que exista una regulacién especifica contenida en los articulos 49
a 52 LOCM. Es el caso de las maquinas expendedoras de tabaco o alimentos, o las
lavadoras que funcionan con monedas, fotocopiadoras o maquinas de fotografia,
todos ellos casos en que el consumidor recibe inmediatamente la prestacion.

34 Véase articulo 3.3.1) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

35 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., en Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista, cit., p.
674;Paniza Fullana, A., Contratacion a distancia y defensa de los consumidores, Comares, Granada, 2003,
p. 91.

4°, Los contratos celebrados con operadores de telecomunicaciones a través de
teléfonos publicos para la utilizacion de esos teléfonos, supuesto ya contemplado
anteriormente en el antiguo articulo 93. 1. d) TRLCU*®y cuya exclusion habia sido

13



THOMSON REUTERS

INSIGNIS

justificada por la doctrina por tratarse de un caso ajeno a la problematica propia de los
contratos a distancia®, afiadiéndose en la actualidad el caso del contrato celebrado
con esos operadores para el establecimiento de una Unica conexion de teléfono,
internet o fax por parte de un consumidor y usuario —articulo 93 m) TRLCU-*.

36 Obsérvese que se da una nueva redaccion al precepto para clarificar mas el supuesto.

37 Sanchez Gomez, A., Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1205.

38 Véase articulo 3.3.m) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

59, Otro supuesto, ya reconocido por el antiguo articulo 93.2.a) TRLCU, y al que
ahora se refiere el articulo 93 j) TRLCU, es el de los contratos de suministro de
productos alimenticios, bebidas u otros bienes de consumo corriente en el hogar,
suministrados fisicamente por un empresario mediante entregas frecuentes y
regulares en el hogar o lugar de trabajo del consumidor o usuario®. Hay que tener en
cuenta que en la vieja regulacion solo determinados preceptos eran excluidos de su
aplicacion a ese caso, si bien es cierto que las normas excluidas contenian la principal
proteccion dispensada al consumidor (a saber, informacion precontractual,
confirmacion escrita de la informacion, derecho de desistimiento, ejecucion y pago).

39 Véase articulo 3.3.j) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

Sin embargo, con la regulacién actual, el legislador da un paso mas por lo que se
refiere a la exclusion de esos contratos del marco de la regulacién de la contratacion a
distancia y establece que no sera de aplicacién ninguna de las normas del Titulo I,
perdiendo el consumidor la proteccién parcial de la que disponia con la regulacion
anterior. Segun el antiguo articulo 93. 2. a) TRLCU, resultaban de aplicaciéon
determinadas normas de la contratacion a distancia, como es el caso del antiguo
articulo 99 TRLCU relativo a la necesidad de consentimiento expreso o del viejo
articulo 100 TRLCU en materia de prohibicién de envios no solicitados. Asimismo, se
aplicaba el antiguo articulo 105 TRLCU, sobre sustitucion del bien o servicio
contratado, o el articulo 106 TRLCU sobre el pago con tarjeta.

Como es obvio, la exclusién recogida en el articulo 93. j) TRLCU se refiere a
contratos de suministro celebrados a distancia, pues los contratos de suministro
celebrados con la presencia fisica simultanea del empresario y del consumidor,
guedan automaticamente al margen del Titulo 1ll TRLCU ex articulo 92.1.1 TRLCU.
Como es propio de las obligaciones de tracto sucesivo, el deudor se obliga en ese
caso a la realizacion de una serie de prestaciones similares diferidas en el tiempo. En
efecto, el empresario se obliga a entregar al consumidor determinadas cosas que
seran objeto de entregas sucesivas en periodos determinados, cubriendo de esa
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forma la necesidad del consumidor de adquirir ciertos bienes con una cierta
periodicidad. Por su parte, lo habitual es que el consumidor pague el precio de forma
periddica, con caracter paralelo a las prestaciones también parciales del empresario.
La exclusion de la aplicacion de la regulacion de la contratacién a distancia (y fuera
del establecimiento) del Titulo Ill TRLCU puede encontrarse en la periodicidad de las
prestaciones, en la necesidad de agilizar el tréfico sobre la base del escaso valor de
los productos objeto del contrato (la ley se refiere a productos alimenticios, bebidas u
otros bienes de consumo corriente en el hogar®), o en el caracter perecedero y
consumible de los mismos [piénsese en la imposibilidad de ejercicio de un derecho de
desistimiento en esos casos ex articulo 103 d) TRLCU que recoge el caso de bienes
gue pueden deteriorarse o caducar con rapidez*].

40 Como ejemplo de bienes de consumo corriente en el hogar puede pensarse en aquellos que, siendo bajo
su coste, sirven a la realizacion de tareas domésticas ordinarias, como jabones o detergentes.

41 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., en Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista, cit., p.
676.

6°. Los contratos de servicios de transporte de pasajeros (p. €j. transporte publico o
servicios de taxi) también constituyen una excepcién, segun indica el nuevo articulo
93 letra k)*, por ser un supuesto sometido a su propia regulaciéon. Sin embargo, se
establece su sometimiento al articulo 98.2 TRLCU®, por lo que el consumidor queda
protegido frente a honorarios excesivos por el uso de medios de pago o contra los
costes ocultos.

42 Antes contemplados en el articulo 93.2.b) TRLCU (RCL 2007, 2164) .

43 Véase articulo 3.3.k) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

Por lo que se refiere al transporte de mercancias, al ser un contrato no mencionado
en el articulo 93 TRLCU, los consumidores deberian quedar amparados por la
proteccion que dispensa el Titulo Il TRLCU. Lo mismo ocurre cuando se trata del
alquiler a distancia de vehiculos por consumidores. Sin embargo, por lo que se refiere
al derecho de desistimiento, puede decirse que en ambos casos los consumidores no
disponen de ese derecho por aplicacion de lo previsto en el articulo 103 1) TRLCU si el
empresario se compromete al celebrarse el contrato a suministrar la prestacion en
una fecha determinada o en un periodo concreto (servicios con reserva), en la medida
en que la celebracion del contrato implica una reserva relativa a una fecha o periodo
de ejecucion especifico, que el empresario podria tener dificultad para cubrir si se
ejerce el derecho de desistimiento. La exclusion del derecho de desistimiento evita al
prestador del servicio los desproporcionados inconvenientes de la anulacién sin
gastos de servicios previamente reservados, como se expondra en el epigrafe
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relativo al derecho de desistimiento**.

44 Epigrafe VIII.1.

A los contratos anteriores, ya contemplados en el antiguo texto del TRLCU, el
nuevo articulo 93 TRLCU afiade ahora otros supuestos que pasan a quedar excluidos
de la aplicacion de las normas de la contratacién a distancia (y de la contratacion
fuera del establecimiento, en su caso), en cumplimiento del mandato contenido en el
articulo 3.3 de la Directiva 2011/83/UE. Son los siguientes:

1°. Los contratos de servicios sociales, incluidos la vivienda social, el cuidado de los
nifos y el apoyo a familias y personas necesitadas, temporal 0 permanentemente,
incluida la atencién a largo plazo [articulo 93 a) TRLCU]™. Los servicios sociales se
excluyen por la Directiva 2011/83/UE por tratarse de una materia que cuenta con
legislacion especifica que recoge sus peculiaridades. Quedan excluidos ya sean
prestados tanto por organismos publicos (Estado, CCAA, entidades locales) como
privados®.

45 Se reproduce exactamente el articulo 3.3.a) de la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

46 Véase el Considerando 29 de la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

2°. Los contratos de servicios relacionados con la salud prestados por un
profesional sanitario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de
salud, incluidos la receta, dispensaciéon y provision de medicamentos y productos
sanitarios, con independencia de que estos servicios se presten en instalaciones
sanitarias [articulo 93. b) TRLCU]". La asistencia sanitaria es una materia con
regulacion propia*que presenta caracteristicas especificas que justifican su exclusion
por la Directiva 2011/83/UE.

47 Véase el articulo 3.3.b) de la_ Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) , que se refiere a los contratos de
asistencia sanitaria tal como se define en el articulo 3 letra a) de la_Directiva 2011/24/UE (LCEur 2011, 475)
, con independencia de que estos servicios se presten en instalaciones sanitarias.

48 Véase las definiciones de asistencia sanitaria y de profesional sanitario contenidas en la_Directiva
2011/24/UE, de 9 de marzo (LCEur 2011, 475) .

3°. Los contratos de actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de
valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterias, los juegos de casino y las
apuestas [articulo 93. ¢) TRLCU]. Con la regulacién anterior, el consumidor resultaba
protegido por las normas del Titulo Il relativas a la contratacion a distancia, salvo en
cuanto al derecho de desistimiento, del que carecia el consumidor [antiguo articulo
102 f) TRLCU]. Sin embargo, la Directiva 2011/83/UE los excluye de su ambito de
aplicacién, atendiendo a la proliferacion de los juegos por dinero a distancia
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experimentada en los ultimos tiempos (internet, teléfono), precisamente para permitir
a los Estados miembros la adopcién de medidas diferentes, incluso mas estrictas, de
proteccion de los consumidores en esos casos caracterizados por la aleatoriedad e
incertidumbre por lo que se refiere al resultado final del contrato®.

49 Se reproduce exactamente el contenido del articulo 3.3.c) de la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901)
. Véase Considerando 31 de la Directiva.

4°, Los contratos de creacion, adquisicion o transferencia de bienes inmuebles o
derechos sobre los mismos, al tratarse de contratos sometidos a su propia regulacion
[articulo 93 e) TRLCUJ™.

50 Por esta razén los excluye la_Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) (véase Considerando 26).

Como no podia ser de otra manera, dado el nuevo contenido del articulo 93 e)
TRLCU, ha sido eliminada oportunamente la referencia a los «contratos relativos a
bienes inmuebles» contenida en el antiguo articulo 92.1.11 TRLCU, que los sometia
ademas (del TRLCU, podia deducirse®) al cumplimiento de su legislacion especifica.
En efecto, hoy en dia quedan excluidos de la aplicacién del Titulo 11l TRLCU no sélo
los contratos para la construccion de bienes inmuebles sino también otros contratos
relativos a bienes inmuebles como los contratos traslativos del dominio o los contratos
de constitucion de derechos reales limitados sobre bienes inmuebles (v.gr. un
usufructo, una servidumbre) o los contratos transmisivos de derechos reales limitados
sobre bienes inmuebles (el derecho real limitado que grava un bien inmueble,
previamente constituido, es transmitido por su titular a un tercero).

51 Sanchez Goémez, A., Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1189.

Un contrato relativo a bien inmueble que quedaria sometido al Titulo Ill TRLCU
(ademas de a su regulacion especifica) es el caso del contrato de arrendamiento de
bien inmueble para uso distinto de vivienda ex articulo 93 f) TRLCU, ya mencionado.
De este modo, el nuevo texto aclara también las dudas que el anterior suscitaba sobre
si los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles estaban o no sometidos al
Titulo Il TRLCU, ya que no los contemplaba expresamente®™. Otros contratos
relativos a bienes inmuebles a los que seria de aplicaciéon el mencionado Titulo I
son, segun se ha sefialado anteriormente, los de conservacion o de mejora de bien
inmueble que no supongan transformacién sustancial.

52 A favor,Sanchez Gémez, A., Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1189, nota 27.

5°. Los contratos relativos a los viajes combinados, vacaciones combinadas y
circuitos combinados, pues en este caso los consumidores ya cuentan con la
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proteccion especifica que les dispensa el TRLCU [articulo 93. g) TRLCUJ>.

53 Véase articulo 3.3.g) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

6°. Los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de
intercambio, pues el consumidor de tales productos es protegido por una norma
especifica, la Ley 4/2012, de 6 de julio [articulo 93. h) TRLCU]™.

54 Véase articulo 3.3.h) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

7°. Los contratos que deban celebrarse ante un fedatario publico™, pues su
intervencién hace innecesaria la proteccion legal ya que éste, al ser independiente e
imparcial, garantizara, mediante el suministro de una informacién juridica
comprensible, que el consumidor celebre el contrato tras una previa reflexion
suficiente y con pleno conocimiento de su alcance juridico [articulo 93. i) TRLCUJ.

55 En el mismo sentido se pronuncia en materia de contratos celebrados por via electrénica, el articulo
23.4.11 LSSICE (RCL 2002, 1744, 1987) .

56 Véase articulo 3.3.i) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

Finalmente, obsérvese que el articulo 93 TRLCU no se refiere en su actual
redaccion, a las «ventas celebradas en subastas», supuesto antes excluido
expresamente por contar con normas especiales en la_LOCM (RCL 1996, 148)
(articulos 56 a 61), aungue si quedaba incluido expresamente el caso de las subastas
efectuadas «por via electrénica»”’. Sobre las subastas publicas, puede decirse que,
cuando empresarios y consumidores asisten a la subasta en persona, el supuesto
debe quedar excluido por ser ajeno al propio concepto de contrato a distancia. Por lo
gue se refiere a las subastas a distancia, hoy en dia el supuesto mas habitual es el de
la subasta electrénica®. Cuando se usa para la subasta una plataforma en linea a la
gue pueden acceder empresarios y consumidores, podemos decir que serd o no
aplicable la regulacion de la contratacion a distancia en funcién de que se cumplan o
no los requisitos del articulo 92 TRLCU. Asi, por ejemplo, de acuerdo con este criterio,
guedarian fuera del Titulo Il TRLCU los contratos celebrados a través de la
plataforma eBay pues en ese caso el contrato no se celebra entre un empresario y un
consumidor, sino entre dos consumidores. En cambio, en los casos en que se
cumplen los requisitos del articulo 92 TRLCU, la fijacién del precio a través del
sistema de pujas, caracteristico de la subasta, no debe ser impedimento para la
aplicacién, aparte de la regulacion especifica contenida en los articulos 23 a 29
LSSICE (RCL 2002, 1744, 1987) , de la proteccion concedida al consumidor por el
Titulo Il TRLCU (pensemos en la importancia de la informacion precontractual), si
bien es cierto que algunas normas, en particular las relativas al derecho de
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desistimiento, se acomodan peor a esta modalidad de contratacién®’; de ahi que el
nuevo articulo 103 k) TRLCU establezca expresamente que el derecho de
desistimiento no es aplicable en esos casos, como se expondra en el epigrafe
correspondiente®.

57 Asi se decia en el antiguo articulo 93.1.b) TRLCU (RCL 2007, 2164) .

58 Muestra de ello es que Ultimamente las compafias aéreas ofrecen la posibilidad de hacer reservas, para
ciertos destinos, a través de las subastas electronicas.

59 Asi se ha manifestado claramente la doctrina. Véase,Arroyo Aparicio, A., Los contratos a distancia en la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, cit., p. 205;Arroyo Amayuelas, E., en Comentarios a las normas
de proteccién de los consumidores, Dir. porCamara Lapuente, S., Colex, 2011, p. 963. También,Sanchez
GOmez, A., Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, cit.,, p. 1204;Garcia Vicente, J. R., «Contratacion con
consumidores» en Tratado de Contratos. T. II, Dir. por R.Bercovitz, 22 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013,
p. 1763.

60 Epigrafe VIII.1.

3. Contratos celebrados fuera del establecimiento

3.1. Supuestos incluidos

El nuevo articulo 92.2 TRLCU amplia el elenco de supuestos que quedan
comprendidos en el concepto de contrato celebrado con consumidores fuera del
establecimiento mercantil. El articulo 92.2.a) TRLCU recoge el supuesto clasico de
contrato celebrado con la presencia fisica simultanea del empresario y del
consumidor en un lugar distinto al establecimiento mercantil del empresario al que ya
se referia el antiguo articulo 107.1.a) TRLCU, aunque el nuevo precepto, mejorando a
su predecesor, ya no especifica cuales puedan ser esos lugares, que antes si se
indicaban innecesariamente en el articulo 107.1 apartados b) y ¢) TRLCU®. Pueden
servir como ejemplo los tradicionales de la vivienda, sea del propio consumidor o de
otro consumidor, un centro de trabajo, un hotel, un medio de transporte publico, la
calle, una playa, una instalacion deportiva. Como nota comun, es el empresario el que
acude fisicamente al lugar en el que se encuentra el consumidor para ofrecerle sus
productos o servicios y donde el consumidor puede estar sometido a una fuerte
presién psicolégica, a diferencia de lo que ocurre en la hipétesis tradicional en la que
es el consumidor el que acude al establecimiento del empresario®.

61 La doctrina habia ya llamado la atencion sobre la inconveniencia del antiguo articulo 107.1 apdos. b) y c)
TRLCU (RCL 2007, 2164) , en la medida en que los supuestos en ellos recogidos podrian subsumirse en la
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letra a) del mencionado precepto. Asi,Pefia Lépez, F., en «Comentario al articulo 107 TRLCU» en
Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, Thomson Reuters, Aranzadi 2009, Dir. por R.Bercovitz, p. 1339_(BIB 2009, 2171) .

62 Botana Garcia, G. A., Los contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la proteccion
de los consumidores, Bosch, Barcelona, 1994, p. 47;Pefa Lopez, F., en «Comentario al articulo 107
TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1334.

El articulo 92.2.b) TRLCU incluye el caso de oferta de contrato emitida por el
consumidor en esa misma circunstancia, como ya hiciera el antiguo articulo 107. 2
TRLCU. Fuera del establecimiento, el consumidor podria sufrir una presion
psicoloégica que podria agravarse con el elemento sorpresa. Piénsese que el
empresario podria facilmente eludir la aplicacién de la regulacion legal, so pretexto de
gue el contrato se celebra tras una oferta realizada por el consumidor, cuando
verdaderamente se trata de una oferta predispuesta por el propio empresario®.

63 Barber Carcamo, R., «Comentario al articulo 107 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion
de los consumidores, Dir. porCamara Lapuente, S., Colex, 2011, p. 1028.

Como medida suplementaria de proteccion del consumidor, el articulo 92.4 TRLCU
establece que todos los contratos y ofertas celebrados fuera del establecimiento
mercantil se presumen sometidos al Titulo Ill TRLCU, correspondiendo al empresario
la prueba en contrario. Se trata de una presuncion iuris tantum, ya contenida en el
antiguo articulo 109 TRLCU, de sometimiento de los contratos celebrados fuera de
establecimiento a las normas del Titulo Ill, en beneficio del consumidor. Sobre el
consumidor recae la prueba del lugar de celebracién del contrato (o de la emisién de
la oferta por parte del consumidor), que deberd ser un lugar distinto a un
establecimiento mercantil del empresario tal y como indica el articulo 92.2 TRLCU.
Bajo la regulacién anterior, el interés del precepto residia fundamentalmente en que
imponia al empresario la prueba de que el caso podia reconducirse a las excepciones
contempladas en el antiguo articulo 107.1.b) in fine TRLCU. Suprimidas en la
actualidad esas excepciones, sélo cabe al empresario probar que el contrato esta
incluido en alguno de los supuestos que quedan excluidos de la aplicacion del Titulo
[l TRLCU contemplados en el articulo 93 TRLCU.

Por otra parte, téngase en cuenta que el criterio de inclusion utilizado por la
regulacion anterior (véase el antiguo articulo 107 TRLCU) era el lugar de celebracion
del contrato, dejando fuera a todos aquellos casos en que la negociacion
precontractual tenia lugar fuera del establecimiento mercantil del empresario siempre
que el contrato se celebrara finalmente en el establecimiento mercantil; lo que
ocasionaba la desproteccion del consumidor de forma injustificada®™. La nueva
regulacion protege mas adecuadamente los intereses del consumidor y afiade el caso
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de los contratos celebrados en el establecimiento mercantil del empresario, pero
inmediatamente después de que haya existido un contacto personal e individual con
el consumidor en un lugar que no sea el establecimiento mercantil del empresario [asi
lo dice la letra c) del articulo 92.2 TRLCU, reiterando el contenido del articulo 2. 8) c)
de la Directiva 2011/83/UE]. La especialidad del supuesto reside en que, aunque
técnicamente el contrato se celebra en el establecimiento mercantil del empresario,
esa celebracion va precedida de unos tratos preliminares entre el empresario y el
consumidor en un lugar distinto del establecimiento mercantil del empresario. Se
entiende que en ese caso el consumidor merece igualmente ser protegido pues esta
sometido a la misma presién psicologica que en los supuestos tradicionales antes
citados. La Ley exige que el contrato se celebre «inmediatamente después»; lo que
significa que entre ese contacto personal entre empresario y consumidor que tiene
lugar fuera del establecimiento mercantil y el propio momento de la celebracion del
contrato, debe transcurrir un corto espacio de tiempo pues se entiende que dada la
inmediatez con la que se celebra el contrato el consumidor no ha tenido tiempo de
reflexionar. Piénsese en el caso de que el empresario acude al domicilio del
consumidor para presentar un presupuesto sin compromiso. Si el consumidor ha
tenido tiempo para reflexionar sobre el presupuesto del empresario antes de la
celebracion del contrato, el caso quedara al margen de la regulacion especial del
Titulo Il TRLCU.

64 Ya la doctrina lo habia sefialado con acierto. En este sentido,Barber Carcamo, R., «Comentario al
articulo 107 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, cit., p. 1027.

En la misma letra c) del articulo 92.2 TRLCU se incluye, como contrato celebrado
fuera de establecimiento mercantil, el caso de que el contrato se celebre a través de
un medio de comunicacion a distancia tras ese contacto personal previo a la
celebracion del contrato entre consumidor y empresario en un lugar que no sea el
establecimiento mercantil. Recuérdese que por aplicacion del articulo 92.1 TRLCU el
contrato no mereceria la consideraciéon de contrato celebrado a distancia pues segun
el mencionado precepto no deberd existir contacto fisico simultdneo entre el
empresario y consumidor en la fase precontractual. En cambio, si existe ese contacto
fisico, aunque sea fuera del establecimiento mercantil del empresario; lo que aleja el
supuesto de la contratacion a distancia y lo acerca a los contratos celebrados fuera de
establecimiento. Se trata de que no quede desprotegido el consumidor cuando se
celebra el contrato inmediatamente a través de un medio de comunicacion a distancia
después del contacto con el empresario en un lugar no reservado al comercio.

Segun se ha sefialado, quedan suprimidas las excepciones del viejo articulo
107.1.b) TRLCU/2007, que dejaba fuera de la aplicacion del antiguo Titulo IV TRLCU
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a aquellos casos en que la visita del empresario hubiera sido solicitada expresamente
por el consumidor. Esa exclusion se justificaba en la falta en esos casos de la
iniciativa del empresario y de la sorpresa del consumidor®. Sin embargo, la supresion
de la exclusién del caso resulta acertada pues fuera del establecimiento mercantil el
consumidor puede sufrir presidn psicoldgica aunque no exista el elemento sorpresay
€l mismo haya solicitado la visita del empresario. Piénsese ademas en que el
empresario podria recurrir al fraude de hacer que la visita fuera solicitada por el
consumidor para evitar la aplicacion de la Ley, aprovechando la complejidad de
verificar el motivo de la visita solicitada por el consumidor con el contrato que después
acaba celebrdndose, como ocurre, por ejemplo, cuando el consumidor solicita la
visita del empresario para recibir la prestacion de un servicio gratuito con el que el
consumidor ha resultado agraciado (por ejemplo, la limpieza de un sofd),
aprovechando el empresario esa visita para vender algun producto (en el ejemplo, la
propia maquina de limpieza)®.

65 Pefia Lopez, F., en «Comentario al articulo 107 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p.
1342;Barber Carcamo, R., «Comentario al articulo 107 TRLCU», en Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, cit., p. 1029.

66 Pefia Lopez, F., en «Comentario al articulo 107 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p.
1343;Botana Garcia, G. A., Los contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la
proteccion de los consumidores, cit., p. 204.

Otro supuesto que la nueva regulacibn recoge expresamente como contrato
celebrado fuera del establecimiento es el del contrato que se celebra durante una
excursién organizada por el empresario con el fin de promocionar y vender sus
productos (letra d) del articulo 92.2 TRLCU®"). Aun con la regulacién anterior, que no
citaba expresamente ese caso, era indudable su inclusién en el ambito de aplicaciéon
del antiguo Titulo IV TRLCU. Téngase en cuenta que, aunque el factor sorpresa
disminuye en la medida en que es esperable la oferta del vendedor, se dan varios de
los elementos definidores de los contratos celebrados fuera de establecimiento, a
saber, el empresario asume la iniciativa de la celebracién del contrato; el contrato se
celebra en un lugar no reservado al comercio; y no puede el consumidor comparar los
elementos de la oferta con otras existentes en el mercado.

67 Articulo 2. 8) d) Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

3.2. Concepto de establecimiento mercantil

En cumplimiento de la obligacién de transposicion de la Directiva, la reforma
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incorpora al TRLCU el concepto de establecimiento mercantil, imprescindible para la
delimitacién de la categoria contractual correspondiente®. El articulo 59 bis 1.d)
TRLCU lo define como toda instalacién inmueble de venta al por menor en la que el
empresario ejerce su actividad de forma permanente; o toda instalacion mévil de
venta al por menor en la que el empresario ejerce su actividad de forma habitual,
como es el caso de los conocidos como camiones-tienda. Se entiende que cumplen el
requisito de la habitualidad las instalaciones de venta al por menor en las que el
empresario ejerce su actividad de forma estacional, como es el caso de la temporada
turistica (v. gr. en zonas de playa). Quedarian incluidos en el concepto de
establecimiento mercantil los puestos de mercados y los stands de ferias. Sobre los
contratos celebrados en stands de ferias ya la doctrina se habia pronunciado
mayoritariamente por dejarlos al margen de la regulacion especial sobre contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil sobre la base de que el consumidor no
se ve sorprendido por la iniciativa empresarial ya que acude a un lugar donde
precisamente son esperables las ofertas del empresario®™. En cambio, en la definicion
de establecimiento mercantil antes transcrita no tienen cabida los puestos de
comercializacion que a menudo aparecen situados en las zonas de paso de centros
comerciales cuya infraestructura es a menudo simplemente una pequefia mesay el
cartel en el que se anuncia el empresario y que se utiliza como punto de captacion de
clientela por empresarios cuyos establecimientos mercantiles estan situados en otros
lugares (a menudo se trata de entidades bancarias o0 empresas de
telecomunicaciones)””. El contrato celebrado en esos precarios puestos seria
propiamente un contrato celebrado fuera de establecimiento mercantil dandose en él
todas las notas que hacen que el consumidor sea merecedor en tal caso de la
proteccion legal especifica en esa materia, pues la iniciativa para contratar no parte
del consumidor sino que éste se ve sorprendido por la oferta del empresario o sus
agentes, que normalmente utilizan técnicas de venta muy agresivas, por lo que el
consumidor podria estar bajo posible presion psicoldgica. La E. de M. de la_Ley
3/2014 (RCL 2014, 466, 677) ""expresamente sitla a los centros comerciales entre los
espacios accesibles al publico que pueden ser utilizados de forma excepcional por el
empresario para su actividad empresarial, equiparandolos a calles, playas, o
instalaciones deportivas, especificando que no se consideran establecimientos
mercantiles.

68 Véase el articulo 2. 9) de la Directiva.

69 Pefia l6pez, F., en «Comentario al articulo 107 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p.
1340;Barber Carcamo, R., «Comentario al articulo 107 TRLCU», en Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, cit., p. 1028;Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T.Hernandez
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Diaz-Ambrona, M. D., «Comentario al articulo 2», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), Diaz Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), Editorial Reus, 2014, p. 70.

70 Asi ya lo habia puesto de manifiesto antes de la reformaPefia Lépez, F., en «Comentario al articulo 109
TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1364.

71 Véase su apdo. Il.

3.3. Exclusiones

En materia de excepciones, hay que estar a las ya comentadas al hilo del estudio
de los contratos celebrados a distancia contenidas en el articulo 93 TRLCU”. Como
ya se ha sefalado, la regulacién conjunta en el Titulo Il TRLCU de la contratacién a
distancia y fuera del establecimiento, afecta también a las excepciones a la aplicacion
de las normas del mencionado Titulo.

72 Véase epigrafe IV.2.

Obsérvese que desaparece la exclusiéon contenida en el antiguo articulo 108 b)
TRLCU relativa a los contratos en los que la prestacion total a cargo del consumidor
era inferior a 48,08 EUR. El legislador comunitario contempla la posibilidad de que los
Estados miembros puedan no considerar aplicables las normas del Titulo 11l TRLCU
cuando se trate de contratos celebrados fuera de establecimiento en los que el pago
del consumidor no supere los 50 EUR o un valor inferior definido en la legislacion
nacional (véase articulo 3.4 Directiva 2011/83/UE). Se concede esa posibilidad a fin
de no imponer una carga excesiva a los empresarios cuando se trata de contratos en
los que la prestacibn econ6mica debida por el consumidor es de escasa
trascendencia”. Sin embargo, el nuevo articulo 93 TRLCU no contempla semejante
posibilidad con criterio distinto al del antiguo articulo 108 b) TRLCU. Quedan en
consecuencia sometidos a las normas del Titulo 11l los contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil aunque sean de escasa cuantia.

73 Véase Considerando 28 Directiva 2011/83/UE (LCEur 2011, 1901) .

Por ultimo, hay que sefalar que el articulo 92.3 TRLCU refrenda el caracter de
norma de minimos del TRLCU por lo que se refiere a los contratos a distancia y a los
celebrados fuera del establecimiento mercantil (asi también lo establecia para estos
ultimos el articulo 107. 3 TRLCU), declarando la validez de las clausulas
contractuales mas beneficiosas para el consumidor. EI mismo precepto, en relacion
con el articulo 10 TRLCU, declara el caracter irrenunciable de los derechos
reconocidos al consumidor en ambas modalidades de contratacion.
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V. Ambito subjetivo

El articulo 92.1.1_ TRCLU (RCL 2007, 2164) establece que «se regiran por lo
dispuesto en este titulo los contratos celebrados a distancia con los consumidores y
usuarios». Por su parte, el articulo 92.2 TRLCU establece que «las disposiciones de
este titulo seran también de aplicacion a los siguientes contratos celebrados con
consumidores y usuarios fuera del establecimiento mercantil (...)». Sobre las
definiciones de consumidor y usuario y de empresario, hay que estar a lo dispuesto en
los articulos 3y 4 TRLCU, preceptos afectados por la modificacion operada por la_Ley
3/2014 (RCL 2014, 466, 677) , norma que justifica la nueva redaccion en la necesidad
de recoger las definiciones armonizadas contenidas en la Directiva™. Sin embargo,
como se expondra a continuacion, las modificaciones introducidas no son de gran
calado, pues ya el RD Legislativo de 2007 habia adaptado la definicion de
consumidor a la utilizada en el derecho comunitario, sustituyendo el concepto de
consumidor como destinatario final por el de persona que actia al margen o con un
propdésito ajeno a su profesion, para una adecuada transposicion de las Directivas
comunitarias”.

74 Véase el apartado Il de su Preambulo.

Segun el articulo 3. TRLCU, son consumidores o usuarios «las personas fisicas
gue actien con un propdésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion». Ya en 2007 la doctrina habia criticado la reiteracion inutil que supone la
referencia a una actividad «empresarial o profesional» pues hubiera bastado con la
sola referencia a una de ellas, pues ambas actividades son las mismas a efectos de
definir el concepto de consumidor™. Por su parte, el legislador de 2014 incide en la
reiteracion innecesaria al referirse a una actividad «comercial, empresarial, oficio o
profesion»’’. Hubiera bastado para simplificar el concepto con referirse a un propdsito
ajeno a una actividad empresarial, pero de nuevo, el legislador opta por copiar casi
literalmente el concepto de consumidor que maneja el Derecho comunitario, en este
caso la Directiva en su articulo 2. 1).

75 Marin Lépez, M. J., «El “nuevo” concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma del
TRLCU», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 9/2014, p. 9y ss.

76 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., «Comentario al articulo 3» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Thomson Reuters,
Aranzadi 2009, Dir. por R.Bercovitz, p. 89._(BIB 2009, 2171)

77 Marin Lépez, M. J., «El “nuevo” concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma del
TRLCU», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 9/2014, p. 11.
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Cabe preguntarse cual es la legislacion aplicable cuando la finalidad del contrato (a
distancia, fuera de establecimiento) es variada, como si se celebra con un propésito
relacionado, solo en parte, con la actividad empresarial de la persona. En ese caso
hay que estar a lo que predomina en el contrato y si el objeto empresarial del contrato
es muy limitado, habria que considerar a la persona consumidor y aplicar en
consecuencia el TRLCU. Asi se establece en el Considerando 17 de la Directiva, cuyo
criterio resulta aplicable aun cuando la Ley 3/2014 no se refiera a ello expresamente’.
Seguramente el legislador de 2014 hubiera podido aprovechar la reforma del articulo
3 TRLCU que acomete para zanjar la cuestion con respecto a los contratos con doble
finalidad™. Una cuestion sobre la que hay que llamar la atencion es la relativa al hecho
de que, segun el articulo 3. Il TRLCU, son también consumidores a efectos del
TRLCU, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien
sin &nimo de lucro en un &mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial. Sin
embargo, en el Derecho comunitario solo tienen la consideracién de consumidores
las personas fisicas y no se reconoce ningun supuesto en el que una persona juridica
pueda ser un consumidor (en relaciébn con los contratos a distancia y fuera de
establecimiento, véase el articulo 2. 1 de la_Directiva 2011/83 [LCEur 2011, 1901]).
Cuando se trata de Directivas de minimos ello no plantea ningun problema, pues en
esos casos puede el legislador nacional aumentar el nivel de proteccién concedido en
la Directiva.

78 Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T.,Hernandez Diaz-Ambrona, M. D., «Comentario al articulo 2», en
Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83
(adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), cit., p. 34.

79 Marin Lépez, M. J., «El “nuevo” concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma del
TRLCU», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 9/2014, p. 13.

Pero la Directiva 2011/83 es de armonizacion plena y no permite a los Estados
miembros adoptar disposiciones mas 0 menos estrictas, garantizdndose asi el mismo
nivel de proteccion a los consumidores (articulo 4). Segun se ha sefialado
anteriormente®, las Directivas de armonizacién plena tienen la pretension de eliminar
el obstaculo que al buen funcionamiento del mercado interior supone la existencia de
disparidades legislativas entre los Estados miembros, ya que aumentan los costes de
cumplimiento de las normas por lo que se refiere a aquellos empresarios cuya
actividad trasciende fronteras, especialmente cuando se trata de contratos de alto
potencial transfronterizo, como son los contratos a distancia y fuera de
establecimiento. Precisamente la Directiva en su Considerando 13 reconduce a la
competencia de los Estados miembros la regulacién de los aspectos no incluidos en
su ambito de aplicacién, refiriendose expresamente a la posibilidad de extender la
aplicaciéon de la Directiva a las personas juridicas que no sean consumidores en el
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sentido de la propia Directiva. En efecto, quedando el caso de las personas juridicas
fuera de la regulacion de la Directiva, se trata de una &mbito no regulado al que no
resulta aplicable el principio de armonizacion plena del articulo 4, quedando en
consecuencia a merced del criterio de los Estados miembros la proteccion que
merezcan™.

80 Véase epigrafe .

81 Marin Lépez, M. J., «El “nuevo” concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma del
TRLCU», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9/2014, p. 13; y «La Directiva 2011/83/UE:
esquema general, ambito de aplicacién, nivel de armonizacion y papel de los Estados miembros», Revista
CESCO, 2012, n° 1, p. 8 y ss;Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T.,Hernandez Diaz-Ambrona, M. D.,
«Comentario al articulo 2», en Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil.
Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), cit., p. 32.

VI. Proteccidon del consumidor antes de la celebracidn del contrato

1. Comunicaciones comerciales a distancia

La reforma introducida por la_ Ley 3/2014 (RCL 2014, 466, 677) afecta también a las
comunicaciones comerciales a distancia reguladas en el articulo 96_TRLCU (RCL
2007, 2164) . Ademas de reformar el contenido del antiguo precepto, se introducen
dos nuevos apartados (nuevos numeros 4 y 5, quedando recogido el contenido del
antiguo apartado 4 relativo a la obligacién de cumplimiento de las disposiciones
vigentes sobre proteccion de los menores y respeto a la intimidad, en el actual
numero 6 del mencionado precepto) a fin de reforzar la proteccion del consumidor en
cuanto receptor de esas comunicaciones, imponiendo al empresario algunos limites
por lo que se refiere a la realizacion de comunicaciones comerciales a través de
ciertos medios de comunicacion a distancia.

La reforma incide en las siguientes cuestiones: a). Restriccion de la libertad del
empresario en materia de eleccion del momento para efectuar una comunicacion
comercial telefonica (véase el nuevo articulo 96.2 in fine TRLCU); b). Ampliacién de
los supuestos en los que el consumidor tiene derecho a no recibir sin su
consentimiento comunicaciones comerciales telefénicas (véase el nuevo articulo
96.3.11 TRLCU); c) Derecho de oposicion del consumidor a la recepcion de ofertas
comerciales no deseadas a distancia (recogido en los nuevos apartados 4 y 5 del
articulo 96 TRLCU).

En materia de comunicaciones comerciales telefonicas, son ya conocidos los
requisitos de la constancia inequivoca de la finalidad comercial de la llamada del
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articulo 96.1 TRLCU y del recogido en el articulo 96.2, principio TRLCU, relativo a la
precision explicita y clara al inicio de la conversacion de la identidad del empresario (o
de la identidad de la persona por cuenta de la cual efectia la llamada —se afiade tras
la reforma de 2014-). El articulo 98.5 TRLCU reitera la exigencia de esos requisitos y
establece que cuando el empresario se ponga en contacto telefénicamente con el
consumidor para celebrar un contrato a distancia, debera revelar, al inicio de la
conversacion, su identidad (y, si procede, la identidad de la persona por cuenta de la
cual efectiia la llamada), asi como indicar el objeto comercial de la misma. Asi lo exige
también para las comunicaciones comerciales electronicas, el articulo 20, apartados
1y 4 LSSICE (RCL 2002, 1744, 1987) .

Sobre las comunicaciones comerciales telefénicas, el nuevo articulo 96.2. in fine
TRLCU establece como novedad una restriccion por lo que se refiere al horario y dias
de la semana en que el consumidor puede recibirlas. Antes de la reforma, no existia
en el articulo 96 TRLCU limitaciébn alguna en materia de horarios/dias para la
realizacion de llamadas telefénicas de finalidad comercial no solicitadas por los
consumidores; lo que daba lugar a que se pudieran realizar en horario intempestivo™.
Con la nueva regulacion, en ningun caso, las llamadas pueden efectuarse antes de
las 9 horas ni mas tarde de las 21 horas, ni festivos ni fines de semana. La restriccion
debe entenderse referida a todo tipo de llamadas, con o sin intervencién humana, con
independencia de que en este Ultimo caso sean aplicables los limites del articulo 96.3
TRLCU, que se enunciaran mas adelante. La nueva limitacion obedece a que la
llamada telefénica invade la vida privada del consumidor (sobre todo cuando se hace
en dias y/o horas intempestivos) pretendiéndose con la mencionada restriccion de
dias y de horarios proteger el derecho al descanso del consumidor.

82 Arroyo Amayuelas, E., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccién
de los consumidores, cit., p. 972.

Ademas, la nueva regulacion exige expresamente que cuando la oferta comercial
se realice por teléfono, las llamadas tendran que realizarse desde un namero de
teléfono identificable (articulo 96.5. principio TRLCU). Se trata de una exigencia
acertada y que guarda coherencia con el requisito de la identificacion del empresario
del articulo 96.2 TRLCU. Téngase en cuenta que la realizacion de llamadas desde un
numero oculto supondria en definitiva una vulneracién de ese requisito™.

83 Arroyo Amayuelas, E., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccién
de los consumidores, cit., p. 972.

En cuanto a la utilizacion por el empresario de técnicas de comunicacion que
consistan en un sistema automatizado de llamadas sin intervencién humana o el
telefax, ya antes de la reforma el articulo 96.3 TRLCU exigia el consentimiento
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expreso previo del consumidor, lo que se conoce como derecho de opt-in, hoy
recogido en el articulo 96.3.I TRLCU. Por lo que se refiere a los medios de
comunicacion a distancia distintos de los referidos, ya la doctrina se habia preguntado
por las razones de la exclusién de otros medios de comunicacion a distancia del tenor
del antiguo articulo 96.3 TRLCU, en particular por la exclusién del teléfono®. Sobre
esa cuestion hay que sefalar que precisamente la Ley 3/2014 afade un nuevo
apartado Il al articulo 96.3 TRLCU para referirse explicitamente a las llamadas
telefénicas con fines de comunicacion comercial distintas de las realizadas a través
de un sistema automatizado sin intervencion humana. En linea con la regulacion
anterior, no se exige, con caracter general, para las llamadas con intervencion
humana, el consentimiento expreso previo del consumidor para poder recibirlas. Sin
embargo, se introducen ciertos casos en los que se reconoce expresamente el
derecho del consumidor a no recibir llamadas telefénicas salvo que medie su
consentimiento, de manera analoga a lo que ocurre cuando se trata de las llamadas
automaticas sin intervencién humana del articulo 96.3.1 TRLCU.

84 Sanchez Gémez, A., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1233.

Se trata de los siguientes supuestos: a) Cuando el consumidor hubiera decidido no
figurar en las guias de comunicaciones electronicas disponibles al publico. b) Cuando
el consumidor hubiera ejercido el derecho a que los datos que aparecen en ellas no
sean utilizados con fines de publicidad o prospeccién comercial. ¢) Cuando el
consumidor hubiera solicitado la incorporacion a los ficheros comunes de exclusion
de envio de comunicaciones comerciales regulados en la normativa de proteccion de
datos personales.

Como se ha sefalado, en todos esos casos se exige el consentimiento del
consumidor para recibir esas llamadas. Aunque el articulo 96.3.11 no lo diga
expresamente, hay que entender que ese consentimiento del consumidor requerido
por el precepto, debe ser expreso y previo, como ocurre cuando el consumidor solicita
la llamada, analogamente a lo requerido en el parrafo primero del mencionado
articulo 96.3 TRLCU para el caso de los sistemas automatizados de llamadas sin
intervencién humana o telefax. Expreso no equivale a escrito. Por lo que podria
prestarse de palabra. Asi lo ha sefialado la doctrina con respecto a los sistemas
automatizados de llamadas o telefax®. Recayendo sobre el empresario el deber de
obtener ese consentimiento, a él correspondera su prueba™.

85 Arroyo Aparicio, A., Los contratos a distancia en la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, cit., p. 175.

86 Sanchez Gémez, A., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1234.
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Sobre el derecho de oposicion del consumidor a la recepcion de comunicaciones
comerciales a distancia, hay que sefialar que, antes de la reforma, éste quedaba
recogido de manera poco clara y sin que se estableciera la forma en que el
consumidor habria de manifestar esa oposicién en el antiguo articulo 96.4 in fine
TRLCU, en un precepto dedicado al sometimiento a las disposiciones vigentes sobre
proteccién a los menores, respeto a la intimidad y a la proteccién de datos de caracter
personal, cuestiones hoy recogidas de forma mas precisa en el nuevo articulo 96.6
TRLCU. La doctrina anterior a la reforma ya habia criticado con acierto esa ubicaciéon
del reconocimiento del mencionado derecho, poniendo de manifiesto la necesidad de
reconocerlo con caracter general y no sélo en relacién con la_ LOPDCP (RCL 1999,
3058) , aunque asi ya se venia interpretando mayoritariamente®’.

87 Sanchez Gémez, A., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1237.

Con mejor criterio, la nueva regulacion recoge en el nuevo articulo 96.4 TRLCU con
caracter general el derecho de oposicion del consumidor a recibir ofertas comerciales
no deseadas a distancia. Se trata de una manifestacion del derecho a la tranquilidad
del consumidor. Como se expondra a continuacion, se incorpora una referencia
explicita al derecho de oposicién del consumidor por lo que se refiere a la recepcion
de comunicaciones comerciales por correo electronico u otro medio de comunicacién
electrénica equivalente, pensando, como es obvio, en los casos en que la LSSICE
permita las comunicaciones comerciales por esas vias sin necesidad de la
autorizacion expresa previa del destinatario que se requiere con caracter general
para que se permita el envio de las mencionadas comunicaciones, segun se
expondré a continuacion (articulo 21.2 LSSICE).

El derecho de oposicién queda pues reconocido en el mencionado articulo 96.4
TRLCU tanto por lo que se refiere a las ofertas comerciales no deseadas recibidas por
teléfono, fax, u otros medios de comunicacién equivalentes (parrafo 1), como por
correo electrénico u otro medio de comunicacion electronica equivalente en el marco
de una relacion preexistente entre el empresario y el consumidor (parrafo Il), sin
perjuicio de que el articulo 96.6 in fine TRLCU reitere el reconocimiento de ese
derecho para el caso de que para la realizacion de comunicaciones comerciales se
utilicen datos personales sin contar con el consentimiento del interesado, como se
expondra mas adelante.

Sobre las comunicaciones comerciales realizadas por correo electrénico u otro
medio de comunicacion electronica equivalente, téngase en cuenta que el articulo
21.1 LSSICE prohibe expresamente el envio de comunicaciones comerciales por
esos medios salvo que previamente hubieran sido solicitadas o expresamente
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autorizadas por los destinatarios (derecho de opt-in). Pensando en ese ultimo caso, el
articulo 22.1 LSSICE reconoce al destinatario la posibilidad de revocar ese
consentimiento en cualquier momento con la simple notificacion de su voluntad,
debiendo a tal efecto el prestador del servicio habilitar un procedimiento sencillo y
gratuito, que debera consistir en la inclusién de una direccion de correo electrénico u
otra direccion electrénica valida cuando la comunicacion hubiera sido remitida por
correo electrénico®.

88 El articulo 22.1.11 LSSICE (RCL 2002, 1744, 1987) ha sido redactado por el apdo. 5° de la DF 22 de la_Ley
9/2014, de 9 de mayo (RCL 2014, 657, 699) , General de Telecomunicaciones, que introduce la mencién
expresa a la direccion de correo electronico.

No serd necesaria la mencionada solicitud previa o autorizacion expresa del
destinatario a que se refiere el articulo 21.1 LSSICE cuando exista una relacién
contractual previa, siempre que el prestador hubiera obtenido de forma licita los datos
de contacto del destinatario y los empleara para el envio de comunicaciones
comerciales referentes a productos o servicios de su propia empresa similares a los
que inicialmente fueron objeto de contratacion con el cliente (articulo 21.2.1 LSSICE).
Precisamente a ese ultimo caso es al que se refiere el nuevo articulo 96.4.11 TRLCU,
cuando reconoce el derecho del consumidor a oponerse a la recepcion de
comunicaciones comerciales por los citados medios de comunicacion electrénica asi
como el derecho a ser informado en cada una de las comunicaciones comerciales
recibidas por esas vias de los medios para ejercer esa oposicion, medios que deben
ser sencillos y gratuitos. En esa misma linea, el articulo 21.2.11 LSSICE reconoce el
derecho del destinatario a oponerse al tratamiento de sus datos con fines
promocionales mediante un procedimiento sencillo y gratuito, tanto en el momento de
recogida de los datos como en cada una de las comunicaciones comerciales que le
dirija. Sobre los medios para ejercer esa oposicion, el articulo 21.2.1ll LSSICE precisa
gue cuando las comunicaciones comerciales se hubieran remitido por correo
electronico, ese medio consistira necesariamente en la inclusion de una direccion de
correo electronico u otra direccidn electrénica valida donde pueda ejercerse ese
derecho, quedando prohibido el envio de comunicaciones que no incluyan esa
direccion®™.

89 El articulo 21.2.1II LSSICE (RCL 2002, 1744, 1987) ha sido redactado por el apdo. 4° de la DF 22 de la_Ley

9/2014, de 9 de mayo (RCL 2014, 657, 699) , General de Telecomunicaciones, que introduce la mencion
expresa a la direccion de correo electronico.

El articulo 94. | TRLCU, no afectado por la reforma, reafirma que, para el caso de
gue la comunicacién comercial se realice a través de correo electronico u otro medio
de comunicacion electronica, ademas de la regulacion general contenida en el
TRLCU sobre comunicaciones comerciales a distancia con consumidores, sera de
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aplicacion la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la informacion y
comercio electrénico (LSSICE®™).

90 Articulos 19-22. LSSICE (RCL 2002, 1744, 1987) .

Lo que también se aplica a los contratos a distancia celebrados por via electrénica.
Ahora bien, en caso de incompatibilidad, es decir, cuando ambas normas regulen la
misma cuestién de manera distinta®, la regulacién anterior proclamaba que seria de
aplicacion preferente la LSSICE, sin tener en cuenta que no es cometido de esa
norma la proteccion de los consumidores —que si en cambio viene de mano del
TRLCU-sino la regulacién de un sector especifico de la contratacion®. Hoy en dia, en
respuesta a las criticas que la supremacia general proclamada de la LSSICE habia
recibido, la reforma introduce en el articulo 94.11 TRLCU una excepcion a la
preferencia de aplicacion de la LSSICE sobre el TRLCU, que aparece recogida en el
articulo 97.7.11 TRLCU, relativa a la aplicacion preferente de las normas del TRLCU
sobre el contenido o modo en que se debe proporcionar la informacion al consumidor
en los contratos a distancia, cuestion que se tratara oportunamente mas adelante, en
el epigrafe correspondiente®.

91 Sanchez Gémez, A., «Comentario al articulo 94 TRLCU», en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1220.

92 Lo que habia dado lugar a criticas por parte de la doctrina. Vid.,Garcia Vicente, J. R., «Contratacion con
consumidores» en Tratado de Contratos. T. Il, cit., p. 1764. De hecho, la preferencia de la_LSSICE (RCL
2002, 1744, 1987) sobre el TRLCU (RCL 2007, 2164) habia sido matizada por un sector de la doctrina, que
sefialaba que la primacia de la LSSICE no debia ser automatica sino que habria que atender a una
interpretacion conforme al derecho comunitario para deducir la primacia de una u otra norma. En este
sentido,Arroyo Amayuelas, E., «Comentario al articulo 94 TRLCU», en Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, cit., p. 968.

93 Epigrafe VI.2.

La proteccion del consumidor se completa imponiendo al empresario determinadas
obligaciones de informacion y de conservacion de ciertos datos. En cada
comunicacién comercial, el consumidor tiene derecho a ser informado de los medios
sencillos y gratuitos para manifestar su oposicion a recibir nuevas ofertas cuando el
consumidor reciba la primera oferta comercial del emisor. Ese derecho existe con
independencia del medio de comunicacion utilizado por el empresario, es decir, sea el
correo electrénico u otro medio de comunicacion equivalente segun se acaba de
exponer (articulo 96.4.11 in fine TRLCU), o el teléfono, fax u otro medio de
comunicacion equivalente (articulo 96.5.1 TRLCU). Para completar la proteccion del
consumidor, el articulo 96.5.I TRLCU reconoce su derecho a obtener el nUmero de
referencia de dicha oposicion, derecho sobre el que debe informar el emisor. Si lo
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solicita el consumidor, el empresario estara obligado a facilitarle un justificante de
haber manifestado su oposicién, el cual debera ser remitido en el plazo més breve
posible sin que se permita superar el plazo maximo de un mes (articulo 96.5.1 in fine
TRLCU). Las obligaciones de informacién del empresario se completan con la
obligacion de conservacion, durante al menos un afio, de los datos relativos a los
consumidores que hayan ejercido su derecho de oposicibn a recibir ofertas
comerciales, junto con el nimero de referencia correspondiente, informacion que
deberé ser puesta a disposicion de las autoridades competentes (articulo 96.5.11
TRLCU).

En la actualidad, el sometimiento a las disposiciones vigentes sobre proteccion de
menores, respeto a la intimidad y proteccion de datos de caracter personal, queda
recogido en el articulo 96.6 TRLCU (anteriormente en el articulo 94.4 TRLCU). El
nuevo precepto elimina la referencia a las fuentes accesibles al publico como origen
de los datos personales utilizados y pone el énfasis en la falta de consentimiento del
interesado en la utilizacion de esos datos. Ya la doctrina anterior a la ultima reforma
del TRLCU habia entendido que el antiguo articulo 94.4 TRLCU no sélo debia
aplicarse cuando el empresario hubiera obtenido los datos personales del
consumidor de fuentes accesibles al publico tal y como indicaba el precepto en su
anterior redaccion™. Ademas, el nuevo articulo 96.6 TRLCU concreta cual es la
informacion de la LOPDCP que ha de ser proporcionada al consumidor destinatario
de la comunicacion comercial aunque ya la doctrina habia sefialado que se trataria de
la informacion del articulo 30.2 LOPDCP®.

94 Arroyo Amayuelas, E., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccién
de los consumidores, cit., p. 974.

95 Sanchez Gomez, A., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p.
1236;Arroyo Amayuelas, E., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, cit., p. 974.

Por dltimo, hay que sefialar que el uso de técnicas de comunicacién a distancia que
requieran el consentimiento expreso previo o la falta de oposicion del consumidor y
usuario, cuando no concurra la circunstancia correspondiente, ya era calificado de
infraccidén grave en materia de defensa de los consumidores por los articulos 49.2.b)
in fine y 50.2 TRLCU™.

96 Téngase en cuenta que la_STC n° 10/2015, de 2 de febrero (RTC 2015, 10) ha declarado la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del articulo 50.1_TRLCU (RCL 2007, 2164) , precisamente
porque pospone la calificacion de las infracciones a un momento posterior y externo a la prevision legal.
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2. Informacion precontractual

La Ley 3/2014 traza entre sus objetivos primordiales intensificar la proteccion del
consumidor a través del refuerzo del derecho de informacion precontractual, derecho
cuyo fundamento se encuentra en el principio de buena fe que ha de presidir las
relaciones contractuales®. La situacion de desigualdad entre consumidor y
empresario justifica la imposicion de deberes precontractuales de informacion,
situacion de desigualdad que se acentla en ciertas modalidades de contratacion
como es el caso de la contratacién a distancia o fuera de establecimiento mercantil*.
La finalidad de la informacion precontractual es la formacion clara y reflexiva del
consentimiento contractual. Es premisa esencial del consentimiento del consumidor
el pleno y exacto conocimiento del derecho que se adquiere y de las obligaciones que
se asumiran tras la firma del contrato®. A lo que hay que afadir, en el caso de la
contratacion a distancia, que el consumidor no tiene ocasion de comprobar
fisicamente el producto antes de la celebracion del contrato, y s6lo lo conoce a través

de la técnica de comunicacion a distancia empleada'®.

97 La doctrina ha puesto de relieve la importancia de la informacion al consumidor como uno de los mas
importantes requisitos para garantizar legislativamente su proteccién. En este sentido,Camara Lapuente, S.,
«Comentario al articulo 60 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, cit.,
p. 484.

98 Zurilla Carifiana, M. A., «La reforma de los articulos 60 y 97 en la Ley de modificacion del TRLGDCU.
¢Hay algo nuevo que merezca la pena?», Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9/2014, p. 68.

99 En este sentido,Camara Lapuente, S., «Comentario al articulo 60 TRLCU», en Comentarios a las normas
de proteccién de los consumidores, cit., p. 489;Zurilla Carifiana, M. A., «La reforma de los articulos 60 y 97
en la Ley de modificacion del TRLGDCU. ¢Hay algo nuevo que merezca la pena?», cit., p. 68.

100 Busto Lago,Alvarez Lata,Pefia Lopez, en Reclamaciones de consumo. Derecho de consumo desde la
perspectiva del consumidor, cit., p. 555;Zurilla Carifiana, M. A., «La reforma de los articulos 60y 97 en la Ley
de modificacién del TRLGDCU. ¢Hay algo nuevo que merezca la pena?», cit., p. 68;Paniza Fullana, A.,
Contratacion a distancia y defensa de los consumidores, cit., p. 155y ss.

Las obligaciones de informacion precontractual impuestas al empresario
especificamente por lo que se refiere a los contratos celebrados fuera del
establecimiento y a los contratos a distancia quedan hoy recogidas en el articulo 97
TRLCU. Siguiendo la linea establecida en la regulacién anterior, y, como se expondra
mas adelante, se distingue entre una obligacion de informacién precontractual
propiamente dicha (articulo 97 TRLCU), y una obligacién de informacion en fase de
celebracion del contrato (recogida en los articulos 98 y 99 TRLCU).

El articulo 97.1 TRLCU detalla el contenido de la informacion que habra de facilitar
el empresario a todo consumidor que lo solicite y antes de que éste quede vinculado
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por el contrato celebrado a distancia o fuera del establecimiento. Puede considerarse
un acierto que el nuevo texto del articulo 97.1 TRLCU se refiera como momento
temporal el previo a la vinculacién del consumidor por el contrato, y no al anterior al
inicio del procedimiento de contratacion como hacia el antiguo texto, en la medida en
gue debe permitirse al empresario informar al consumidor después de iniciado el
procedimiento de contratacion'®'. La redaccién anterior del articulo 97 TRLCU exigia
que la informacién precontractual habria de facilitarse con la «antelacion necesaria»,
precision que en la actualidad ha quedado suprimida, aunque sin embargo parece
gue aun con la regulacion actual debe exigirse una determinada antelacién, pues sélo
asi se garantizara que el consumidor haya podido formar adecuadamente su voluntad
de contratar. Para determinar cuél ha de ser esa antelacion, habra que estar a la
naturaleza de la prestacion y al concreto contenido contractual'®.

101 Texto que por eso era objeto de criticas por la doctrina. En este sentido, vid.Arroyo Amayuelas, E.,
«Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, Dir.
porCamara Lapuente, S., cit., p. 977.

102 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), Diaz Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), Editorial Reus, 2014, p. 229;Garcia Vicente,
J. R., «Contratacion con consumidores» en Tratado de Contratos. T. Il, cit., p. 1766, se refiere a las
condiciones principales del contrato.

Los requisitos de claridad y comprensibilidad de la informacién que se debe
proporcionar al consumidor a los que en la actualidad se refiere el texto del
mencionado precepto, aparecen reiterados en el articulo 98.1 TRLCU para los
contratos a distancia, y en el articulo 99.1 TRLCU, en cuanto a los contratos
celebrados fuera del establecimiento, segun se sefalara mas adelante. Lo que
impediria la utilizacion de un tamafio de letra minasculo, ilegible, o que se acceda a la
informacion (en la contratacion a distancia por via electrénica) a través de un enlace
oculto al final de la péagina principal que no incite a su lectura por parte del
consumidor'®. En materia de informacién precontractual, ya el antiguo articulo 60.1
TRLCU exigia esos requisitos para todo contrato de consumo y especificamente para
los contratos a distancia, el antiguo articulo 97 TRLCU hablaba de una informacion
veraz y suficiente, clara e inequivoca.

103 Asi lo exigia la doctrina antes de la reforma. Vid.Arroyo Amayuelas, E., «Comentario al articulo 96
TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccién de los consumidores, Dir. porCamara Lapuente, S.,
cit., p. 977.

En su version anterior, el articulo 97.1 TRLCU sefialaba s6lo un determinado
numero de menciones especificas relativas a los contratos a distancia, menciones
gue debian completarse con la informacion que el articulo 60 TRLCU recoge con
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caracter general para los contratos con consumidores. Tras la reforma operada por la
Ley 3/2014, queda eliminada la remision a la regulacion general del articulo 60
TRLCU, optando el legislador por reproducir en el propio articulo 97.1 TRLCU todo el
contenido minimo de la informacidén precontractual a suministrar al consumidor,
aunque algunas de esas menciones coincidan con las exigidas con caracter general
por el articulo 60 TRLCU™. La informacién precontractual recogida en el articulo 97.1
TRLCU es en la actualidad exigible no sélo por lo que se refiere a los contratos a
distancia, sino también cuando se trata de contratos con consumidores celebrados
fuera del establecimiento mercantil, contratos que no disponian en la regulacion
anterior de normas especificas en materia de informacion precontractual por lo que
guedaban sometidos a la regulacion general del articulo 60 TRLCU. Pese a la
regulacion unitaria del articulo 97.1 TRLCU, algunas de las menciones exigidas por el
precepto son soélo de aplicacion a los contratos a distancia, y no a los contratos fuera
del establecimiento, por su diferente naturaleza (es el caso por ejemplo, de la
mencion del apdo. f), relativa al coste de la utilizacion de la técnica de comunicacion a
distancia empleada para la celebracion del contrato).

104 Lo que supone caer en reiteraciones. Asi lo pone de relieveZurilla Carifiana, M. A., «La reforma de los
articulos 60 y 97 en la Ley de modificacion del TRLGDCU. ¢ Hay algo nuevo que merezca la pena?», cit., p.
62.

La informacién precontractual abarca las menciones minimas recogidas en el
articulo 97.1 TRLCU, que pueden agruparse atendiendo a la siguiente clasificacion:
1°. Informacién relativa a los bienes o servicios (letra a). 2°. Informacién relativa al
empresario (letras b, c, d'®); 3.° Informacién relativa al precio, al contrato y a su
ejecucion (letras e, g, h, p, g, r); 4°. Informacion relativa a la técnica de comunicacién
a distancia (exclusiva para los contratos a distancia, letra f)'°°; 5°. Informacién relativa
al derecho de desistimiento (letras i, j, k, 1). 6°. Informacién sobre la garantia legal de
conformidad (letra m). 7°. Otras informaciones relevantes para el caso de que
proceda (letras n, o, s, t, u).

105 Segun establece el nuevo articulo 97.3_TRLCU (RCL 2007, 2164) , en las subastas publicas, la
informacion correspondiente a esos apartados, puede ser sustituida por los datos equivalentes del
subastador.

106 Mendoza Losana, A. |., «Informacién precontractual en la Directiva 2011/83: novedades, exigencias y
carencias», Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 1, 2012, p. 25, advierte del problema de la
utilizacion fraudulenta de la discrecionalidad concedida al empresario al no haberse concretarse cudl es la
tarifa basica ni imponer un teléfono gratuito.

Se trata de menciones que, en su mayoria, ya estaban recogidas en el antiguo texto
del TRLCU, sea en el propio articulo 97 TRLCU o en el general articulo 60 TRLCU, al
gue el primero de los preceptos citados se remitia. Sin embargo, hay algunas
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menciones a las que no se referia la regulacion anterior en ninguno de los preceptos
mencionados. Entre otras, se destacan las siguientes. La regulacion actual exige, a
diferencia del antiguo articulo 60.2.a) TRLCU, entre los datos de identificacion del
empresario, que se facilite un numero de teléfono, fax, y direccion de correo
electrénico para que el consumidor pueda ponerse en contacto con él de forma rapida
y eficaz [articulo 97.1.c) TRLCU]. También se amplia la informacion relativa al
ejercicio del derecho de desistimiento con respecto a lo exigido en la vieja regulacién
[articulo 97.1 letras i, j, k, |) TRLCU. Antes de la reforma habia que estar a la mencion
general del articulo 60.2.g) TRLCU]. Para facilitar al empresario la transmision de esa
informacion al consumidor, el articulo 97.4 TRLCU establece que la misma podra
proporcionarse a través del modelo de documento de informacion al consumidor y
usuario sobre el desistimiento establecido en el Anexo A, sean contratos a distancia o
celebrados fuera del establecimiento.

Otra novedad es la relativa a la informacion sobre la existencia de cédigos de
conducta [articulo 97.1.0) TRLCU], o sobre los depdsitos u otras garantias financieras
gue el consumidor tenga que aportar [articulo 97.1. r) TRLCU]; lo que comprende el
bloqueo de un importe de una tarjeta de crédito o débito del consumidor.

Teniendo en cuenta el alto nimero de menciones exigidas en el articulo 97. 1
TRLCU, el articulo 98.4 TRLCU contiene una norma especial en materia de
informacion precontractual aplicable exclusivamente a los contratos a distancia
atendiendo a las restricciones de ciertos medios de comunicacion admitiendo en ese
caso que la informacion precontractual que debe facilitar el empresario quede
reducida a unas pocas menciones del articulo 97.1 TRLCU. En efecto, los requisitos
de informacion se adaptan teniendo en cuenta las restricciones para facilitar la
informacion derivadas de las limitaciones del espacio (limites que afectan al nimero
de caracteres en determinadas pantallas de teléfono mévil) o del tiempo (piénsese en
los anuncios de ventas televisivos pues téngase en cuenta que la publicidad no ha de
contener necesariamente toda la informacién precontractual requerida legalmente'®’).
En esos casos, el empresario facilitara en ese soporte especifico determinada
informacion precontractual que se considera mas relevante de entre los requisitos
exigidos por el articulo 97.1 TRLCU |[caracteristicas principales de los bienes o
servicios, la identidad del empresario, el precio total, el derecho de desistimiento, la
duracion del contrato y, en el caso de contratos de duracion indefinida, las
condiciones de resolucién —articulo 97.1 letras a), b), e), i), p) TRLCU—-], remitiéndose,
para obtener la informacion completa exigida en el mencionado precepto a otra fuente
de informacién apropiada con la técnica de comunicacién a distancia utilizada, como
puede ser, por ejemplo, un nimero de teléfono gratuito o un enlace a una pagina web
del empresario donde esté disponible la informacion completa y sea facilmente
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accesible.

107 Arroyo Amayuelas, E., «Comentario al articulo 96 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion
de los consumidores, Dir. porCamara Lapuente, S., cit., p. 976.

El articulo 97.2 TRLCU declara que el articulo 97.1 TRLCU se aplicara también a
los contratos para el suministro de agua, gas, electricidad —cuando no estén
envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas—,
calefaccion mediante sistemas urbanos y contenido digital que no se preste en un
soporte material.

Recuérdese que la informacion precontractual en los contratos con consumidores a
distancia y celebrados fuera de establecimiento mercantii ha sido objeto de
armonizacion plena por el articulo 6 de la_Directiva 2011/83 (LCEur 2011, 1901) **,
completado por los requisitos en materia de forma contemplados en los articulos 7
(para los contratos fuera del establecimiento) y 8 (por lo que se refiere a los contratos
a distancia). Por su parte, los articulos 7.5 y 8.10 de la Directiva establecen que «los
Estados miembros no impondran ningin otro requisito formal de informacion
precontractual para el cumplimiento de los requisitos de informacién contemplados en
la presente Directiva».

108 La Directiva distingue, a la hora de regular los requisitos de informacién a los consumidores, entre
contratos celebrados a distancia o celebrados fuera del establecimiento, y contratos distintos de los
anteriores a los que dedica su articulo 5.

La informacién precontractual requerida en el articulo 97.1 TRLCU para los
contratos a distancia y fuera de establecimiento, se facilitara al consumidor, al menos,
en castellano, por aplicacion de la prevision general contenida en el nuevo articulo
60.4 TRLCU, requisito después reiterado por los articulos 98.1y 99.1 TRLCU. La Ley
3/2014 dota de un nuevo contenido al articulo 60 TRLCU, relativo al contenido
minimo de la informacion precontractual que se facilitara con caracter general en los
contratos con consumidores y usuarios, y como novedad se establece una regulacién
por lo que se refiere a la lengua para ofrecer la informacién previa al contrato sobre la
base del aumento experimentado por las contrataciones transnacionales. Se impone
el castellano como lengua para ofrecer la informacién previa al contrato —«al menos
en castellano», proclama ahora el articulo 60.4 TRLCU- siguiendo la senda marcada
por leyes especiales anteriores'®y recogiendo el clamor de la doctrina™®. El antiguo
texto del articulo 60 TRLCU no contenia una regulacion sobre la lengua en que habia
de facilitarse al consumidor la informacién precontractual y la doctrina venia
extrayendo la necesidad de utilizar una lengua conocida por el consumidor de la
obligacion genérica impuesta al empresario en el articulo 60.1 TRLCU de facilitar la
informacién «de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias»*.
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109 El mencionado caracter transnacional de las contrataciones se pone de manifiesto en el articulo 9.3 de
la_Ley 4/2012 de 6 de julio (RCL 2012, 946) , de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas
tributarias.

110 Camara Lapuente, S., «Comentario al articulo 60 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion
de los consumidores, cit., p. 492.

111 Camara Lapuente, S., «Comentario al articulo 60 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion
de los consumidores, cit., p. 507.

En la actualidad, con la imposicion del castellano en el TRLCU, se trata de
garantizar que la informacidbn pueda ser comprendida facilmente por los
consumidores ademas de ser un medio eficaz de prevencién del error contractual. Se
trata de una imposicion espontanea de nuestro legislador que no responde al
cumplimiento de un mandato comunitario. La Directiva no armoniza los requisitos de
caracter linguistico aplicables a la contratacion con consumidores. Por eso la
introduccidn de esos requisitos por los legisladores nacionales no va en contra de la
regulacion comunitaria, refiriendose expresamente el articulo 6.7 de la mencionada

norma a esa posibilidad, que se deja en manos de los Estados miembros**.

112 Véase también el Considerando 15 de la Directiva.

La informacion precontractual debe facilitarse con caracter gratuito ex articulo 60.4
TRLCU. Asi también se exigia antes de la reforma (antiguo articulo 60.3 TRLCU).

En materia de forma para exteriorizar la informacion precontractual, la regulacion
anterior no exigia una forma especifica, como seria un soporte duradero. En la
regulacion actual, el articulo 97 TRLCU s6lo exige que la informacion se manifieste de
forma clara y comprensible, pero no se exige en ese precepto una forma especifica.
Lo cual no quiere decir que esos requisitos formales no existan. Simplemente que no
se recogen en el articulo 97, por ser éste un precepto de aplicacion comun a contratos
a distancia y fuera de establecimiento; y, siendo distintos los requisitos formales que
se piden para cada modalidad contractual, se aborda su regulacién de forma
separada en los articulos 98.1 y 99.1 TRLCU. En efecto, esos requisitos formales
para los contratos a distancia pueden encontrarse en el articulo 98.1 TRLCU, que
exige, segun se expondra mas adelante, la puesta a disposicion del consumidor de la
informacion del articulo 97.1 de forma acorde con las técnicas de comunicacion a
distancia utilizadas. Ademas, si no se utilizO un soporte duradero en la fase
precontractual, el articulo 98.7.a) TRLCU establece que, en una fase posterior, en la
de ejecucion del contrato, el empresario debera facilitar al consumidor toda la
informacion del articulo 97.1 TRLCU en un soporte duradero. Por su parte, el articulo
99.1 TRLCU para los contratos celebrados fuera del establecimiento exige
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directamente al empresario que facilite la informacion del articulo 97.1 en papel o, si el
consumidor esta de acuerdo, en otro soporte duradero.

Ya se trate de un contrato a distancia o de un contrato celebrado fuera del
establecimiento, la carga de la prueba del cumplimiento de las obligaciones de
informacion y formales que impone la Ley corresponde al empresario (articulos 97.5.
in fine, 97.8, 98.9, 99.4, 100.3 TRLCU).

Segun dispone el articulo 97.5 TRLCU en su parte primera, la informacion
precontractual «formara parte integrante del contrato a distancia o celebrado fuera del
establecimiento y no se alterard a menos que las partes dispongan expresamente lo
contrario». El pacto expreso contemplado en el precepto hay que entenderlo referido
a la posibilidad que tiene el empresario de introducir cambios en el contenido del
contrato posteriormente celebrado con respecto a la informacién precontractual, por
ejemplo, por lo que se refiere al procedimiento de entrega de los bienes [articulo
97.1.g) TRLCU]. Pero el consumidor declarara conocer dichos cambios y aceptarlos.
En virtud de lo dispuesto en el articulo 97.5 in fine TRLCU sera el empresario quien
debera probar la existencia de ese pacto expreso. Pero ello no permite extraer la
validez del pacto que rebajara los deberes precontractuales de informacion del
empresario que impone la Ley, tanto por lo que se refiere al contenido minimo de la
informacion precontractual del articulo 97.1 (v. gr. un pacto que estableciera que el
empresario no debe informar sobre alguna de las menciones minimas**®), como a la
forma en la que se debe manifestar esa informacion segun los articulos 98.1 y 99.1
TRLCU; o la lengua de redacciéon (por ejemplo, el pacto que liberara al empresario
extranjero de la redaccion del folleto informativo en castellano). El articulo 6.5 de la
Directiva 2011/83 (LCEur 2011, 1901) , a cuya transposicién se dedica el articulo
97.5, no admite semejante pacto y, segun se ha sefialado, su articulo 4 impide a los
Estados adoptar disposiciones menos estrictas que las de la propia Directiva.

113 Zurilla Carifiana, M. A., «La reforma de los articulos 60 y 97 en la Ley de modificacién del TRLGDCU.
¢Hay algo nuevo que merezca la pena?», cit., p. 74.

El incumplimiento por el empresario del deber de informacion precontractual es
sancionado administrativamente por el articulo 49.2 TRLCU pero no se establece una
especifica sancion civil, aparte de las sanciones que después se expondran
aplicables cuando el incumplimiento se refiere a ciertas menciones. Sobre las
posibles consecuencias civiles del incumplimiento de la obligacién de informacién
precontractual, ya la doctrina habia criticado que el TRLCU no las hubiera previsto
expresamente', siendo una posicion sélida aquella que defendia la integracion de
los contenidos omitidos del articulo 97.1 TRLCU acudiendo al régimen supletorio
establecido en el propio TRLCU sobre el contrato en cuestiéon'**, o la aplicacién en su
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caso de las normas sobre vicios de consentimiento de los articulos 1301 y ss. CC
sobre la base del dolo o del error sufrido por el consumidor™*®. El articulo 65 TRLCU
establece que el contrato se integrara en beneficio del consumidor con arreglo a la
buena fe objetiva en el caso de omision de informacion precontractual relevante. En
ese sentido, se habia apuntado que la no informacion al consumidor sobre
determinados gastos o costes deberia implicar que finalmente no le fueran
repercutidos, como medida mas adecuada a la proteccion de los intereses del
consumidor™’,

114 Céamara Lapuente, S., «Comentario al articulo 60 TRLCU», en Comentarios a las normas de proteccion
de los consumidores, cit., p. 508.

115 Asi lo han apuntado con aciertoBusto Lago, J. M.,Alvarez Lata, N.,Pefia Lopez, F., en Reclamaciones
de consumo. Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor, cit., p. 568-569. Por su parteGarcia
Vicente, J. R., «Contratacidon con consumidores» en Tratado de Contratos. T. Il, cit.,, p. 1767, apunta el
recurso a las normas sobre vicios de consentimiento y las reglas sobre responsabilidad precontractual.

116 Represa Polo, M. P., «Comentario a los articulos 5 y 6», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), Diaz Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), Editorial Reus, 2014, p. 135;Vazquez-Pastor
Jiménez, L., «Principales novedades que introduce la Ley 3/2014 de 27 de marzo en el régimen juridico de
los contratos celebrados fuera del establecimiento», InDret: Revista para el Analisis del Derecho n° 4, 2014,
p. 20.

117 Sanchez Gémez, A., Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1255-1256.

Recogiendo el clamor doctrinal y mejorando asi el texto anterior, el articulo 97.6
TRLCU introduce sanciones especificas para el caso de que el empresario no informe
con caracter previo a la celebracion del contrato sobre determinadas menciones del
articulo 97.1 TRLCU. El primero de los preceptos citados sanciona especificamente el
incumplimiento de la obligacion de informacion precontractual por lo que se refiere a
gastos adicionales u otros costes recogidos en la letra e) del articulo 97.1 TRLCU.
También se contempla el caso de que el empresario no informe al consumidor antes
de la celebracion del contrato de los costes de devolucion de los bienes en caso de
ejercicio del derecho de desistimiento contemplados en la letra j) del articulo 97.1
TRLCU. Como consecuencia de esos incumplimientos, el consumidor no estara
obligado al pago de tales gastos o costes, como ya venia apuntado la doctrina.

Por su parte, el articulo 105 TRLCU sanciona la omision de informacion
precontractual sobre el derecho de desistimiento segun establece el articulo 97.1.i)
TRLCU, por lo que se refiere a los contratos a distancia y a los celebrados fuera de
establecimiento. Como se sefalara mas adelante, en ese caso el periodo de
desistimiento finalizara doce meses después de la fecha de expiracion del periodo de
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desistimiento inicial de 14 dias naturales. Otras sanciones asociadas a omisiones de
informacion relativas a cuestiones relacionadas con el derecho de desistimiento
aparecen recogidas en el articulo 108.4.a).1° TRLCU para el caso de que la omision
se refiera a las letras i) o k) del articulo 97.1 TRLCU y en el articulo 108.4.b).2°, para
el caso de que no recibiera la informacién requerida en la letra I) del articulo 97.1

TRLCU, segln se sefialara en su epigrafe correspondiente™®.

118 Epigrafe VIII.

Segun sefala el articulo 97.7.1 TRLCU, los requisitos de informacion precontractual
establecidos en el Capitulo Il del Titulo 1l TRLCU (lo que comprende tanto el
contenido minimo de la informacion como los requisitos formales que se exigen para
el suministro de la misma y la lengua de redaccion) son adicionales a los requisitos
especificos que puedan exigir disposiciones sectoriales sobre prestacion de
servicios, como la_Ley 17/2009, de 23 de noviembre (RCL 2009, 2256) , sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio o la propia LSSICE/2002 (véase
articulo 27 LSSICE).

En materia de contratacion a distancia por via electronica, ya se ha sefialado que,
tras la reforma del TRLCU de 2014, la regulacion de la LSSICE deja de tener una
supremacia general sobre el TRLCU en caso de incompatibilidad entre ambas
normas (asi se establecia en el antiguo articulo 94.11 TRLCU, que hoy ya no se
expresa en términos absolutos). Segun lo establecido en el articulo 97.7.11 TRLCU,
prevalecera la regulacion del TRLCU (articulos 97 y 98 TRLCU) en caso de conflicto
con alguna disposicion de la LSSICE sobre el contenido o modo en que se debe
proporcionar la informacion. Lo que afecta también a la lengua de redaccion de la
informacion precontractual. Pese a que el articulo 27 LSSICE no impone lengua
alguna por lo que se refiere a la informacion precontractual del articulo 97.1 TRLCU,
hay que entender, hoy en dia, que esa informacion se debera facilitar, al menos, en
castellano, en términos claros y comprensibles, por asi exigirlo expresamente el
articulo 98.1 TRLCU para los contratos a distancia con consumidores™. A lo que hay
que afadir otros requisitos formales mencionados en el articulo 98 TRLCU, a los que
se haran referencia mas adelante’, en particular, la obligacién de facilitar la
confirmacion del contrato en soporte duradero a la que se refiere el articulo 98.7
TRLCU.

119 Represa Polo, M. P., «Comentario a los articulos 5 y 6», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), cit., p. 131.

120 Epigrafe VII.1.
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VII. Requisitos formales

Como ya se ha sefialado en el epigrafe precedente, los deberes de informacion que
pesan sobre el empresario en los contratos a distancia y fuera del establecimiento, no
se agotan con la imposicion de una determinada informacion precontractual, de
contenido comun a ambas modalidades de contratos y a la que se refiere el articulo
97.1 TRLCU (RCL 2007, 2164) . Pese al tratamiento unitario que ambas modalidades
de contratacion reciben en el nuevo texto del TRLCU, obsérvese que existen, en
conexion con lo establecido en los articulos 7 y 8 de la_Directiva (LCEur 2011, 1901) ,
algunas diferencias de regulacion en cuanto a determinadas cuestiones formales a
las que hacen referencia los articulos 98 y 99 TRLCU, cuestiones que tienen
incidencia segun se ha sefialado en la forma en que ha de facilitarse la mencionada
informacion precontractual al consumidor. Ademas, siguiendo la linea fijada por la
regulacion anterior, los mencionados preceptos establecen una obligacién de
informacion en una fase posterior, al tiempo de la ejecucion del contrato, sometida a
ciertos requisitos formales y cuyo incumplimiento es merecedor de una sancion
especifica por el articulo 100 TRLCU, como se pondra de manifiesto en las lineas que
siguen.

1. Contratos a distancia

1.1. Informacién antes de la celebracion del contrato

La obligacion de informacion a la que se refiere el articulo 98.1 TRLCU se sitla en
la fase previa a la celebracion del contrato'”*. Una vez celebrado, habra que estar a
las exigencias del apartado 7 del propio precepto, que se mencionaran mas adelante.
Precisamente porque el articulo 98.1 se sitla en una fase precontractual, las
exigencias sobre la forma en que debe suministrarse la informacion son menos
estrictas y no se exige un soporte duradero. En materia de forma, lo Unico que se
exige al empresario es que la informacion se facilite 0 se ponga a disposicién del
consumidor de forma acorde con las técnicas de comunicacion a distancia
utilizadas'**. Por ejemplo, podria facilitarse la informacién por teléfono, si ése es el
medio de comunicacion utilizado; o si se trata de contratacion a distancia electronica,
gue sea accesible al consumidor a través de la pagina web del empresario. Esa
informacion se facilitara al consumidor en términos claros y comprensibles (también lo
exige el articulo 97.1 TRLCU). Ademas, precisamente pensando en el caso de que la
informacion tal vez pudiera facilitarse en soporte duradero, se impone que sea legible.

121 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
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establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), cit., p. 165.

122 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacién del
TRLCU), cit., p.194.

El contenido de esa informacion sera el recogido por el articulo 97.1 TRLCU, con la
salvedad del articulo 98.4 TRLCU relativa a la utilizacion de técnicas de comunicacién
a distancia en las que el espacio o el tiempo son limitados, en cuyo caso la obligacién
de informaciéon queda reducida a ciertos aspectos esenciales a fin de que no se
convierta en obligacion de imposible cumplimiento para el empresario, segun ya se ha
sefialado en el epigrafe precedente.

Se exige por otra parte el respeto al tradicional principio de buena fe en las
transacciones comerciales, asi como los principios de proteccion de las personas
incapaces de contratar [en ese sentido, articulos 8, 12 bis, 18.2.1 LSSICE (RCL 2002,
1744, 1987) ; articulo 3.b) LGP], limites que ya eran reconocidos por el antiguo
articulo 97.2 TRLCU con carécter previo a la reforma. La Directiva especialmente
contempla el caso del consumidor con necesidades especiales, insistiendo en que el
empresario debe tener en cuenta a los consumidores especialmente vulnerables
debido a su enfermedad mental, fisica o psicologica, edad o credulidad, aunque se
matiza que la toma en consideracion de esas necesidades especiales no debe

conducir a niveles diferentes de proteccion de los consumidores'*.

123 Véase el Considerando 34 de la Directiva.

Por lo que se refiere a la lengua de redaccion, obsérvese que, a diferencia del
articulo 97.1 TRLCU y en linea con la prevision del nuevo articulo 60.4 TRLCU, el
articulo 98.1 TRLCU impone expresamente la utilizacion del castellano, segun ya se
ha sefialado en el epigrafe precedente. Ademas de en castellano, se establece que el
empresario facilitara la informacion requerida en el articulo 97.1 TRLCU en la lengua
utilizada en la propuesta de contratacidbn o bien en la lengua elegida para la
contratacion.

Los articulos 98.2 y 98.3 TRLCU (amén de las especialidades ya comentadas del
articulo 98.4 TRCLU) establecen normas especificas en materia de informacion
precontractual para los contratos a distancia electronicos, preceptos que tienen en
comun el referirse a la fase inmediatamente anterior a la celebracion del contrato.
Recuérdese que, segun el articulo 97.7 TRLCU, los requisitos de informacion
precontractual establecidos en el Capitulo Il del Titulo 11l TRLCU (lo que comprende
tanto el contenido minimo de la informacion como los requisitos formales que se
exigen para el suministro de la misma y la lengua de redaccion) son adicionales a los
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requisitos especificos que pueda exigir la LSSICE (véase articulo 27 LSSICE),
prevaleciendo en la actualidad, en caso de conflicto, la regulacién del TRLCU. El
articulo 98.2 TRLCU contempla particularmente el caso del contrato electrénico que
genera obligaciones de pago. En ese caso, el empresario pondra en conocimiento del
consumidor de forma clara y destacada y justo antes de que efectue el pedido, ciertas
informaciones que se consideran especialmente relevantes de entre las que recoge el
articulo 97.1 TRLCU, a saber, las mencionadas en las letras a), e), p), q) —articulo
98.2.1 TRLCU-. Ademas, el empresario debera velar por que el consumidor, al dar su
consentimiento para la celebracion del contrato, confirme expresamente que es
consciente de que éste implica una obligacion de pago, utilizando por ejemplo la
expresion «pedido con obligacion de pago» o similares (articulo 98.2.11 TRLCU). Por
su parte, el articulo 98.3 TRLCU establece que los sitios web de comercio deberan
indicar de modo claro y legible, a mas tardar al inicio del procedimiento de compra, Si
se aplica una restriccion de entrega y cuales son las modalidades de pago aceptadas.
Si el consumidor no es informado de esas cuestiones, el empresario no podra aplicar
ninguna restricciéon a la entrega de los bienes o a las modalidades de pago**. Por
aplicacion de lo previsto en el articulo 98.9 TRLCU, serd al empresario a quien
corresponda acreditar que el consumidor ha sido informado.

124 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), Diaz Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), cit., p. 204.

1.2. Perfeccidén del contrato a distancia y requisitos formales

Con caracter general, puede decirse que la celebracion del contrato a distancia no
estad sometida a ningun requisito formal especifico y lo Unico que se requiere ex
articulos 62.1y 101 TRLCU es la aceptacion expresa del consumidor. Ahora bien, un
caso especial es el del articulo 98.6 relativo a los casos en que el empresario se pone
en contacto telefénico con el consumidor para ofrecerle la celebracion del contrato.
Como ya establecia el antiguo articulo 96.2 TRLCU para las comunicaciones
comerciales, el articulo 98.5 TRLCU establece que, cuando el empresario llama por
teléfono al consumidor para celebrar un contrato a distancia debera revelar al inicio de
la conversacion, su identidad, o la identidad de la persona por cuenta de la cual
efectla la llamada, asi como indicar el objeto comercial de la misma. Ademas, segun
el articulo 98.6 TRLCU, debera confirmar la oferta al consumidor por escrito, o, salvo
oposicion del mismo, en cualquier otro soporte de naturaleza duradera. Obsérvese
gue, pese a que la Directiva 2011/83 es de armonizacion plena, su articulo 8.6
permite a los legisladores nacionales imponer semejantes requisitos formales en los
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contratos a distancia telefénicos, opcion que si ha recogido nuestro legislador. Por lo
gue se refiere a la aceptacion de la oferta por el consumidor, antes de la reforma lo
Unico que se establecia era que debia de ser expresa, pues la falta de respuesta no
podia ser en ningun caso considerada como aceptacion (véase el antiguo articulo
99.1 TRLCU), pero no se exigia una forma concreta de aceptacion, por lo que era
posible, por ejemplo, una aceptacion telefonica. Como novedad que se puede valorar
positivamente, el articulo 98.6 in fine TRLCU establece que el consumidor solo
guedara vinculado una vez que haya aceptado la oferta mediante su firma o mediante
el envio de su acuerdo por escrito, en papel, correo electronico, fax o sms. Lo que
permite afirmar que el contrato no puede perfeccionarse por via telefénica'. La
conversacion telefénica vendria en fin a equivaler a la oferta de contrato y sélo se
perfeccionaria el contrato con la aceptacién del consumidor en la forma antes
indicada; lo que nos reconduce a una hipétesis de forma esencial'*.

125 No comparte esa posicion,Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia
y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley
3/2014, de modificacion del TRLCU), Diaz Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), cit., p. 213.

126 Arroyo Amayuelas, E., «La contratacion a distancia en la directiva de proteccién de los derechos de los
consumidores», La revision de las normas europeas y nacionales de proteccién de los consumidores.
Coord. porCamara Lapuente, S., -Arroyo Amayuelas, E., Civitas, 2012, p. 259.

Una vez perfeccionado el contrato, ya se trate de un contrato telefénico o
electronico (en cuyo caso se aplicaran ademas las disposiciones sobre la celebracion
de contratos y realizacion de pedidos por via electrénica de la LSSICE ex articulo
98.10 TRLCU™), hay que aplicar lo dispuesto en el articulo 98. 7 TRLCU, precepto
gue exige que se facilite al consumidor la confirmacion del contrato en un soporte
duradero y en un plazo razonable después de la celebracion del contrato,
confirmacion que incluird determinada informacion. Lo que permite afirmar que las
obligaciones de informacién impuestas al empresario en los contratos a distancia no
se agotan en la fase precontractual. ElI contenido de esa informacion no varia con
respecto al exigido en la fase precontractual propiamente dicha, pues el articulo
98.7.a) TRLCU se remite a la informacioén del propio articulo 97.1 TRLCU"*, pero las
exigencias formales son mas estrictas después de la perfeccion.

127 Articulos 19 a 22 y 23 a 29 LSSICE (RCL 2002, 1744, 1987) .

128 Como habia sefialadoArroyo Aparicio, A., Los contratos a distancia en la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista, cit., p. 298, hubiera sido mas adecuado exigir s6lo aquellas informaciones del articulo
97.1. a)_ TRLCU (RCL 2007, 2164) que tengan sentido una vez perfeccionado el contrato (asi, carece de
sentido la informacién recogida en la letra f) del precepto mencionado).

Teniendo en cuenta las circunstancias especiales que concurren en la perfeccion

46



THOMSON REUTERS

INSIGNIS

del contrato en esta modalidad de contratacion, la confirmacion del contrato en
soporte duradero reviste especial importancia y es la prueba documental del contrato
celebrado'”. Precisamente la obligacion de informacién después de la perfeccion del
contrato se establece como medida para paliar los inconvenientes del caracter
efimero de la informacion obtenida en la fase precontractual, pues recuérdese que en
esa fase el empresario ha podido suministrar la informacion en un suporte no
duradero ex articulo 98.1 TRLCU (telefénicamente, por ejemplo)**°.

129 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacién del
TRLCU), Diaz Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), cit., p. 216;Arroyo Aparicio, A., Los contratos
a distancia en la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, cit., p. 299.

130 Busto Lago, J. M.,Alvarez Lata, N.,Pefia Lopez, F., en Reclamaciones de consumo. Derecho de
consumo desde la perspectiva del consumidor, cit., p. 570;Sanchez Gomez, A., Comentario del texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, cit., p. 1257.

El soporte duradero se requiere en todo caso, Si no es con caracter previo, si a
posteriori, tras la celebracion del contrato. Sobre qué debe entenderse por soporte
duradero, puede verse el nuevo articulo 59 bis 1 letra f) TRLCU, que se remite a todo
soporte que permita al consumidor guardar la informacién durante el tiempo
necesario en defensa de sus intereses derivados de su relacién con el empresario.
Son soportes duraderos, entre otros, el papel, los correos electronicos, los mensajes

SMS, los CD-ROM, los DVD, las tarjetas de memoria o el disco duro de ordenador**.

Una direccién de internet no constituiria un soporte duradero**.

131 Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T.,Hernandez Diaz-Ambrona, M. D., «Comentario al articulo 2», en
Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83
(adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), cit., p. 72, apuntan que en ese concepto cabe
cualquier instrumento que pueda desarrollarse en un futuro que responda a las caracteristicas enunciadas.

132 En el mismo sentido, considerando 23 de la_Directiva 2011/1983 (LCEur 2011, 1901) .

Por eso, el articulo 98.7.a) in fine establece como excepcion a la obligacion de
incluir la informacion del articulo 97.1 TRLCU en la confirmacion del contrato, el caso
de que el empresario ya hubiera facilitado la informacion de ese articulo 97.1 TRLCU
en la fase precontractual en un soporte duradero™. La confirmacién del contrato
celebrado a distancia incluird, en su caso, la confirmacién del previo consentimiento
expreso del consumidor por lo que se refiere a la pérdida del derecho de desistimiento
en la hipétesis de suministro de contenido digital que no se preste en soporte material
cuando la ejecucion de la prestacion haya ya comenzado, hip6tesis a la que se refiere

134

el articulo 103 m) TRLCU y que se comentara en el epigrafe correspondiente™™.
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133 Esta excepcion ya habia sido apuntada por la doctrina antes de la reforma. Vid.,Arroyo Aparicio, A., Los
contratos a distancia en la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, cit., p. 298;Sanchez Gomez, A.,
Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, cit., p. 1259.

134 Epigrafe VIII.1.

Sobre la lengua en que se redactara la confirmacion del contrato, habra que estar a
lo establecido en el mencionado articulo 98.1 TRLCU. Ya el antiguo articulo 98.1
TRLCU exigia la utilizacién de la lengua utilizada en la propuesta de contratacion o de
la elegida para la contratacion, afiadiendo la regulacion actual, en defensa de los
intereses del consumidor, la imposicion del castellano. Recuérdese que el articulo 6.7
de la Directiva autoriza a los Estados miembros a introducir en su legislacion nacional
requisitos de caracter lingtistico en relacion con la informacién contractual a fin de
garantizar que dicha informacion pueda ser comprendida facilmente por los
consumidores.

En cuanto al momento en que el empresario debe facilitar al consumidor la
confirmacion del contrato, el articulo 98.7 TRLCU se remite a un plazo razonable
después de la propia celebracion del contrato, a mas tardar en el momento de la
entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucion del servicio. Resulta acertada
la reforma al admitir expresamente que se entregue al consumidor la confirmacion del
contrato en soporte duradero junto con los propios bienes adquiridos, superando asi
la deficiente redacciéon del antiguo articulo 98 TRLCU que exigia que se
proporcionara la confirmacién escrita de la informacion «antes de la ejecucion del
contrato». Literalmente interpretado, el antiguo precepto impediria entregar
conjuntamente la confirmacién de la informacién y los propios bienes adquiridos,
aunque la doctrina ya se habia pronunciado mayoritariamente en el sentido de admitir
gue se entregue la informacién al mismo tiempo que se entrega el bien o presta el

servicio™®.

135 Busto Lago, J. M.,Alvarez Lata, N.,Pefia L6épez, F., en Reclamaciones de consumo. Derecho de
consumo desde la perspectiva del consumidor, cit., p. 569;Sanchez Gomez, A., Comentario del texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, cit., p. 1259.

La prueba del cumplimiento de las obligaciones a las que se refiere el articulo 98
TRLCU corresponde al empresario. Asi lo establece el articulo 98.9 TRLCU y lo

reitera después el articulo 100. 3 TRLCU.

Por ultimo, hay que sefalar que el ya mencionado articulo 101 TRLCU proclama
expresamente, como ya hiciera el antiguo articulo 99 TRLCU, que, en ningln caso, la
falta de respuesta a la oferta de contratacion podra considerarse como aceptacion,
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remitiéndose para la regulacion de los envios no solicitados por el consumidor al
nuevo articulo 66 quater TRLCU, precepto que regula la cuestion con caracter
general y no soélo dentro del ambito de la contratacion a distancia, como hacia el
antiguo articulo 100 TRLCU.

2. Contratos celebrados fuera del establecimiento

Segun establece el articulo 99.1 TRLCU, en los contratos celebrados fuera del
establecimiento, el empresario debera facilitar al consumidor y usuario la informacién
precontractual exigida en el articulo 97.1 TRLCU; pero, a diferencia de lo que ocurre
en los contratos a distancia (articulo 98.1 TRLCU), se impone en este caso el papel o,
si el consumidor, esta de acuerdo, otro soporte duradero (correo electrénico). Como
ya se ha sefalado, esa informacion debera ser legible y estar redactada de forma
clara y comprensible, al menos en castellano. En caso de incumplimiento por el
empresario, habra que estar a las consecuencias ya analizadas al hilo del estudio de
los contratos a distancia.

Entre la informacion a que se refiere el articulo 97.1 TRLCU, recuérdese, se
encuentra la relativa al derecho de desistimiento; lo que comprende el modelo de
formulario de desistimiento de la letra i) del articulo 97.1 TRLCU, cuyo contenido sera
el previsto en el articulo 69 TRLCU. Ese documento facilita al consumidor tanto el
ejercicio de ese derecho como su posterior acreditacion. Asi lo exigia
especificamente en la anterior regulacion el antiguo articulo 111.1 TRLCU. Como se
expondra mas adelante, en ese caso el incumplimiento es sancionado duramente por
el articulo 105 TRLCU™,

136 Vid. epigrafe VIII. 2.

Por su parte, el articulo 99. 2 TRLCU establece que el empresario debera facilitar al
consumidor y usuario una copia del contrato celebrado firmado, o facilitar4 la
confirmacion del contrato celebrado en papel, o, si el consumidor esta de acuerdo, en
un soporte duradero diferente. El mecanismo clasico para conseguir que la
informacion llegue a manos del consumidor, destinatario de la misma, es la
imposiciéon de una forma predeterminada al contrato celebrado**’. Como ya se ha
sefalado, la imposicion de la forma es un medio adecuado para asegurar el
conocimiento por la parte mas necesitada de proteccion de los derechos que la Ley le
otorga en relaciéon con el contrato celebrado™. La finalidad de semejante obligacién
es la de facilitar la prueba del contrato, amén de la ya comentada transmision de la
informacién al consumidor de los derechos que le asisten'. En uno y otro caso, y
cuando proceda, se incluira la confirmacion del previo consentimiento expreso del
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consumidor y consiguiente conocimiento por parte del consumidor de la pérdida del
derecho de desistimiento a que se refiere el articulo 103.m) TRLCU, hipoétesis a la que
ya se ha hecho referencia al hilo del estudio de los requisitos formales de los
contratos a distancia [véase articulo 98.7.b) TRLCU].

137 Alvarez Lata, N., «Comentario al articulo 111 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Thomson Reuters,
Aranzadi, Cizur Menor, 2009, Dir. por R.Bercovitz, p. 1383._(BIB 2009, 2171) .

138 Garcia Vicente, J. R., «Contratacién con consumidores» en Tratado de Contratos, T. II, cit., p. 1780.

139 Alvarez Lata, N., «Comentario al articulo 111 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1389.

A diferencia de lo sefialado para los contratos a distancia en el articulo 98.7
TRLCU, el articulo 99.2 TRLCU no establece expresamente para los contratos
celebrados fuera del establecimiento el momento en el que el empresario debe dar
cumplimiento a la obligacion de facilitar al consumidor una copia del contrato o la
confirmacién del mismo en soporte duradero'*’. Para suplir la carencia de regulacion,
puede acudirse al propio articulo 98.7 TRLCU, que sefiala que esa obligacion se
cumplird en un plazo razonable después de la celebracion del contrato, a mas tardar
en el momento de la entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucion del
servicio.

140 Segun el antiguo articulo 111 TRLCU, esa obligaciéon se cumpliria «una vez suscrito el contrato».

Obsérvese que el articulo 99.2 TRLCU no exige que la confirmacion del contrato en
papel u otro soporte duradero incluya la informacién del articulo 97.1 TRLCU, como
asi sucede en los contratos a distancia ex articulo 98.7.a) TRLCU. Ello es debido a
gue por imperativo del articulo 99.1 TRLCU en los contratos fuera del establecimiento
esa informacion ya se entregd necesariamente en un soporte duradero antes de la
celebracion del contrato a diferencia de lo que ocurre con los contratos a distancia.
Por lo que a estos ultimos se refiere, el articulo 98.1 TRLCU lo Unico que requiere es
gue la informacion recogida en el articulo 97.1 se facilite al consumidor «de forma
acorde con las técnicas de comunicacion a distancia utilizadas», sin exigir un requisito
formal especifico aun en esa fase.

Finalmente, el articulo 99.4 TRLCU establece, en linea con lo dispuesto en el
articulo 98.9 TRLCU para los contratos a distancia (amén de otros preceptos como
los articulos 97.5. in fine, 97.8, 100.3 TRLCU), que corresponde al empresario probar
el cumplimiento de los requisitos formales de los contratos celebrados fuera de
establecimiento (asi también se establecia en el antiguo articulo 111.1. in fine
TRLCU).
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3. Consecuencias civiles del incumplimiento

Como se ha sefialado en los epigrafes precedentes, los articulos 98.7 y 99.2
TRLCU imponen al empresario determinadas obligaciones formales una vez
celebrado el contrato. Se trata de la obligacion de entregar al consumidor la copia del
contrato firmado celebrado fuera del establecimiento o la confirmacion del mismo en
papel, o, si el consumidor esta de acuerdo, en otro soporte duradero (articulo 99.2
TRLCU); y de la obligacion de facilitar al consumidor la confirmacion del contrato
celebrado a distancia en un soporte duradero (articulo 98.7 TRLCU). Obsérvese que
los articulos 7 y 8 de la Directiva, a cuya transposicion se dedican los mencionados
preceptos, no establecen sanciones especificas en prevision de un posible
incumplimiento. Sin embargo, nuestro legislador establece espontdneamente en el
articulo 100.1 TRLCU una sancién civil [que se afiadira a la correspondiente sancién
administrativa —articulo 49.2.b) TRLCU—] para el caso de que el empresario incumpla
las obligaciones formales relativas a la fase contractual que se acaban de mencionar.
Esa sancidn es hoy comun a ambas modalidades contractuales a diferencia de lo que
ocurria en la regulacion anterior. En uno y otro caso, el contrato puede «ser anulado a
instancia del consumidor por via de accién o de excepcién» (articulo 100.2 TRLCU).

Sobre cual sea el tipo de invalidez contractual a que la norma se refiere, puede
afirmarse que se trata de un caso de anulabilidad del contrato, y no parece que esté
en mente del legislador imponer un requisito de forma con caracter esencial***. Asi ya
lo habia sefialado la doctrina mayoritariamente al hilo del estudio del antiguo articulo
112 TRLCU, que se pronunciaba en los mismos términos para los contratos
celebrados fuera del establecimiento', afiadiéndose ahora que el consumidor puede
hacer valer su pretension por via de excepcion. Obsérvese que las obligaciones
formales que se imponen bien pueden ser cumplidas por el empresario después de la
celebracion del contrato, lo que no encaja bien con la afirmacion de un caracter
esencial de la forma (caso aparte es el del ya comentado articulo 98.6 en el que el
consentimiento del consumidor debe exteriorizarse de una determinada forma)'*.
Méas bien, la funcion de la forma seria ad luciditatem, para garantizar que la
informacion llega al consumidor, informacidbn que no es exclusiva de la fase
precontractual sino que también alcanza a la fase contractual. Por eso el articulo
98.7.a) TRLCU no exige, para los contratos a distancia, que la confirmacion del
contrato incluya la informacion del articulo 97.1 TRLCU si el consumidor ya la recibio
en soporte duradero en la fase precontractual**.

141 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
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TRLCU), Diaz Alabart, S. (Dir),Alvarez Moreno, M. T. (Coord.), cit., p.152.

142 Garcia Vicente, J. R., «Contratacién con consumidores» en Tratado de Contratos. T. Il, cit., p.
1782;Botana Garcia, G. A., Los contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la
proteccion de los consumidores, cit., p. 240;Barber Carcamo, R., «Comentario al articulo 107 TRLCU», en
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, cit., p. 1045. Sin embargo, y pese a que la
sancion establecida por el legislador sea la anulabilidad, podian encontrarse opiniones que sefalaban que
se trata de una hipdtesis de forma ad solemnitatem. Se adhiere a esa posicion,Alvarez Lata, N.,
«Comentario al articulo 111 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1385.

143 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), cit., p. 155.

144 Diez Garcia, H., «Comentario a los articulos 7 y 8», en Contratos a distancia y contratos fuera del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del
TRLCU), cit., p. 165.

Siendo la sancion la anulabilidad, sélo el consumidor o usuario, como destinatario
de la proteccion legal, puede pedir la nulidad del contrato, no pudiendo el empresario
hacer valer su propio incumplimiento para pretender la ineficacia del contrato (articulo
100.2 TRLCU). La sancion de la ineficacia relativa es la mas adecuada puesto que
gueda en manos del titular del interés protegido pedir la nulidad del contrato'*>. No se
puede posicionar al consumidor en una situacion peor con respecto a la que se
encontraria si el empresario hubiera cumplido sus obligaciones formales; lo que
implica que debe mantener su poder de decision sobre la conservacion del contrato.

145 Garcia Vicente, J. R., «Contratacidon con consumidores» en Tratado de Contratos. T. I, cit., p. 1780,
sefiala que se trata de un «formalismo unilateralmente protector.

Siendo ya conocida la sancion de la anulabilidad, la novedad reside ahora en la
aplicaciébn de esa sancion ante los referidos incumplimientos a los contratos a
distancia, superando asi el debate doctrinal sobre cudl habria de ser la sancion ante
el incumplimiento de las exigencias del antiguo articulo 98 TRLCU (equivalente al
actual articulo 98.7 TRLCU) pues el TRLCU no preveia expresamente una sancion
civil para el incumplimiento, decantdndose un importante sector de la doctrina por
otorgar al consumidor un derecho de resolucion contractual con base en el

incumplimiento del empresario cuyo plazo de duracion seria el de tres meses'*.

146 Busto Lago, J. M.,Alvarez Lata, N.,Pefia Lopez, F., en Reclamaciones de consumo. Derecho de
consumo desde la perspectiva del consumidor, cit., p. 570.

Al igual que antes de la reforma, tampoco existen en la actualidad normas
concretas que detallen el concreto régimen juridico aplicable a la anulabilidad
contemplada en el actual articulo 100 TRLCU para el caso de infracciéon de la forma,
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aparte de la legitimacién activa a la que se refiere el articulo 100.2 TRLCU (plazo de
ejercicio de la accion, o al alcance de las obligaciones de restitucion una vez ejercida
la accion).

En defecto de normas especificas, hay que estar a las generales del CC de los
articulos 1300 y ss. Asi, por lo que al plazo de ejercicio de la accion se refiere, habra
gue estar al de caducidad de cuatro afios del articulo 1301_CC (LEG 1889, 27) **,
plazo que empezard a contarse desde la consumacién del contrato ex articulo
1301.IV CC**, aunque hay opiniones doctrinales mas protectoras para los intereses
del consumidor que abogan por que el plazo no empiece a computarse en tanto el
consumidor no conozca la razén que le legitima para la impugnacion coherentemente
con la funcién que tiene la forma de informacién al consumidor**; opinién que nos
remite al momento en que el consumidor recibe la informacion de la que no dispuso

en el momento de contratar.

147 Garcia Vicente, J. R., «Contratacién con consumidores» en Tratado de Contratos. T. Il, cit., p.
1784:Alvarez Lata, N., «Comentario al articulo 111 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p. 1397.

148 Alvarez Lata, N., «Comentario al articulo 111 TRLCU» en Comentario del texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cit., p.
1397;Barber Carcamo, R., «Comentario al articulo 107 TRLCU», en Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, cit., p. 1047.

149 Garcia Vicente, J. R., «Contratacion con consumidores» en Tratado de Contratos. T. Il, cit., p. 1785.

Sin embargo, por lo que se refiere a las consecuencias de la anulacion del contrato
parece mas adecuado sostener que seran de aplicacién las normas del propio
TRLCU previstas para las consecuencias del ejercicio del derecho de desistimiento,
mas favorables para el consumidor (articulos 68 y ss. TRLCU)™°y que se expondran
en las paginas que siguen™. El consumidor que pide la nulidad del contrato por
incumplimiento del empresario no puede quedar en peor situacion que en el caso de
gue el empresario cumpla y el consumidor ejerce el derecho de desistimiento.

150 Garcia Vicente, J. R., «Contratacion con consumidores» en Tratado de Contratos. T. Il, cit., p. 1786.

151 Epigrafe VIII.

VIII. La proteccion del consumidor tras la celebracion del contrato: el derecho
de desistimiento

1. Supuestos excluidos
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El derecho de desistimiento en el marco de la contratacion a distancia y fuera del
establecimiento apenas contaba con regulacion especifica en el antiguo texto del
TRLCU (RCL 2007, 2164) . Esta quedaba reducida a los antiguos articulos 101 y 102
para los contratos a distanciay a los articulos 110y 111 para los contratos celebrados
fuera del establecimiento, parquedad de regulacidon que se suplia con una remision a
la regulacion general del capitulo 1l, del titulo | del Libro segundo (articulos 68 y ss.
TRLCU/2007). En la actualidad, el derecho de desistimiento se regula
especificamente y de forma comun para esas modalidades de contratos en el nuevo
Capitulo Il (articulos 102 y ss.) del Titulo 11l del Libro segundo TRLCU. Aunque el
legislador de 2014 bien pudiera haber aprovechado la reforma para establecer una
regulacion unitaria del derecho de desistimiento en el marco de los contratos con
consumidores, sigue manteniendo la regulacion general contenida en los articulos 68
y ss. TRLCU, de aplicacién supletoria para todo lo no contemplado en las leyes

especiales™.

152 Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T., «Comentario al articulo 10», en Contratos a distancia y
contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014,
de modificacion del TRLCU), cit., p. 284.

En los contratos a distancia, el derecho de desistimiento se justifica en atencion a
gue el consumidor no tuvo la posibilidad de comprobar fisicamente la cosa objeto del
contrato y sOlo conocié sus caracteristicas mediante la informacion precontractual
facilitada por el medio de comunicacion empleado. Por eso debera disponer de la
posibilidad, una vez celebrado el contrato, para probar y examinar los bienes objeto
del mismo a fin de determinar su correcto funcionamiento y que sus caracteristicas se
ajustan a lo esperado. En cuanto a los contratos celebrados fuera del
establecimiento, su reconocimiento obedece a que la iniciativa para contratar no
suele partir del consumidor, quien resulta sorprendido por la oferta contractual del
comerciante en un lugar no destinado al comercio, por lo que puede verse impulsado
a contratar por la presion psicologica sufrida y sin la necesaria reflexién sobre la cosa
o0 servicio; lo que puede llevarle a adquirir cosas que no necesita o sin haber tenido la
ocasion de comparar la oferta con otras que existen en el mercado para satisfacer la
misma necesidad.

Sin embargo, hay algunas excepciones al derecho de desistimiento, ya se trate de
contratos a distancia como de contratos celebrados fuera de establecimiento. A esas
excepciones se refiere el articulo 103 TRLCU, que recoge ciertos supuestos en los
gue el ejercicio del derecho de desistimiento podria ser perjudicial para el empresario
dada la especial naturaleza de los bienes o servicios objeto de contrato, siendo
muchos de estos casos ya conocidos por estar recogidos en el antiguo articulo 102
TRLCU en sede de contratos a distancia. Es el caso, entre otros, de los bienes cuyo
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precio depende de fluctuaciones del mercado financiero no controladas por el
empresario que pueden producirse durante el periodo de desistimiento [letra b)]; o de
aquellos confeccionados conforme a las especificaciones del consumidor o
claramente personalizados (letra c), p. ej. un traje hecho a medida); grabaciones
sonoras, de video, o programas informaticos precintados que hayan sido
desprecintados [letra i)], prensa diaria, publicaciones periédicas o revistas, salvo
—dice la nueva regulacion— que se trate de contratos de suscripcidén para el suministro
de tales publicaciones [letra j)].

A ellos se afiaden ahora otros, como el caso de los bienes que pueden deteriorarse
o caducar con rapidez [letra d)]; bebidas alcohdlicas en la hipétesis contemplada en la
letra g); bienes precintados no aptos para devolucion por razones de higiene si se han
desprecintado [letra e)]; o bienes que después de la entrega y teniendo en cuenta su
naturaleza se hayan mezclado de forma indisociable con otros bienes (letra f); es el
caso del combustible); los contratos celebrados mediante subastas publicas, ya
mencionados precisamente porque el sistema de pujas no encaja bien con el
reconocimiento de un derecho de desistimiento [letra k)]; el suministro de servicios de
alojamiento para uso distinto del de vivienda, transporte de bienes, alquiler de
vehiculos, comida o servicios relacionados con el esparcimiento, si el contrato prevé
una fecha o un periodo de ejecucion especifico (letra I), en la medida en que la
celebracion del contrato implica reservas que el empresario podria tener dificultad
para cubrir si se ejerce el derecho de desistimiento, segin ya se ha sefialado (p. €j.
casas de vacaciones, reservas hoteleras, reservas para espectaculos culturales o
deportivos).

Sobre los contratos que se refieran a prestacion de servicios, el articulo 103. a)
TRLCU lo contempla como excepciéon para el caso de que el servicio haya sido
completamente ejecutado. Pero, para ello, la ejecucién habra comenzado durante el
periodo de desistimiento con el previo consentimiento expreso del consumidor y con
el conocimiento por su parte de que perdera el derecho de desistimiento una vez que
el contrato haya sido completamente ejecutado por el empresario. Si no se cumplen
es0s requisitos, el consumidor dispondra del derecho de desistimiento y no asumira
ningun coste por la prestacion del servicio durante el periodo de desistimiento,
conforme al articulo 108.4.a).2° TRLCU.

Y, finalmente, el articulo 103 m) TRLCU se refiere al suministro de contenido digital
gue no se preste en soporte material cuando la ejecucion haya ya comenzado
durante el periodo de desistimiento con el previo consentimiento expreso del
consumidor y conocimiento por su parte de la consiguiente pérdida del derecho de
desistimiento. ElI consumidor debe previamente consentir de forma expresa la
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ejecucién antes de la finalizacion del periodo de desistimiento; y, ademas, conocer
que con el referido consentimiento esta renunciando a su derecho de desistimiento.
En caso contrario, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 108.4.b).1° y 2°
TRLCU, el consumidor tendria derecho a desistir sin ningan coste por el suministro
del contenido digital. Por su parte, el articulo 108.4.b) 3° TRLCU afiade el caso de que
falte la confirmacion del empresario a que se refieren los articulos 98.7 6 99.2 TRLCU.
Recuérdese que el articulo 98.7.b) exige para los contratos a distancia y el articulo
99.2 TRLCU para los celebrados fuera del establecimiento, que la confirmacién del
contrato celebrado en soporte duradero que piden esos preceptos incluya la
confirmacion de ese consentimiento expreso previo del consumidor y conocimiento
de la pérdida del derecho de desistimiento del articulo 103. m) TRLCU.

Obsérvese que desaparece en la actualidad la antigua referencia a los «contratos
de servicios de apuestas y loterias» que el viejo articulo 102 f) TRLCU contemplaba
como excepcion al derecho de desistimiento. A salvo de esa excepcion, el
consumidor resultaba protegido por las normas del antiguo Titulo Il relativas a la
contrataciéon a distancia. En cambio, el nuevo Titulo Il va méas alla y excluye de su
regulacion (no sélo del derecho de desistimiento) «los contratos de actividades de
juego por dinero que impliguen apuestas de valor monetario en juegos de azar,
incluidas las loterias, los juegos de casino y las apuestas», segun se ha sefialado en

el epigrafe correspondiente’*”.

153 Véase epigrafe 1V.2.

2. Plazos para desistir

Una de las principales cuestiones afectadas por la reforma operada por la_Ley
3/2014 (RCL 2014, 466, 677) es la relativa al ejercicio del derecho de desistimiento,
en consonancia con lo establecido en los articulos 9 y ss. de la_Directiva 2011/83
(LCEur 2011, 1901) . Se amplia el plazo de ejercicio del derecho de desistimiento,
tanto por lo que se refiere al derecho de desistimiento sin causa'como al
desistimiento/sancion establecido para el caso de que el empresario no hubiere
cumplido sus deberes precontractuales de informacién sobre el propio derecho de
desistimiento™”. La Directiva 2011/83 ya habia sefalado que las actuales diferencias
en los plazos de desistimiento en funcion de los Estados miembros y en lo que
respecta a los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del
establecimiento habian generado inseguridad juridica y costes de cumplimiento.

154 Antes de la reforma, el plazo de desistimiento en los contratos celebrados fuera de establecimiento era
de siete dias naturales (antiguo articulo 110.1|_ TRLCU [RCL 2007, 2164] ). Para los contratos a distancia, el
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plazo era de siete dias habiles (antiguo articulo 71.1 TRLCU). Ese plazo de siete dias se empezaba a
contar, en el caso de los contratos celebrados fuera de establecimiento, a partir de la recepcion del
documento de desistimiento, si éste era posterior a la entrega del producto contratado o a la celebracion del
contrato si su objeto era la prestacion de servicios (antiguo articulo 110. Il in fine TRLCU). En el caso de los
contratos a distancia, el plazo se computaba desde la recepcion del bien objeto del contrato o desde la
celebracién de éste si el objeto del contrato fuera la prestacion de servicios (antiguo articulo 71.2 TRLCU).

155 El antiguo articulo 71.3 TRLCU (RCL 2007, 2164) sefialaba un plazo ampliado de desistimiento de tres
meses.

Por lo que se refiere al ejercicio del derecho de desistimiento ad nutum o sin
expresion de motivos, el articulo 102.1 TRLCU establece un plazo de catorce dias
naturales™. Ese plazo de catorce dias naturales se reconoce también con caracter
general en el nuevo articulo 71.1 TRLCU para los contratos celebrados con
consumidores, convirtiéndose en el nuevo plazo legal supletorio aplicable al derecho
de desistimiento para el caso de que la disposicion legal que lo establezca no lo
sefale. Las normas generales de los articulos 68 y ss. TRLCU/2007 seguiran siendo
de aplicacion supletoria (articulo 68.3 TRLCU/2007). El derecho de desistimiento
unilateral es la proteccibn maxima que se puede reconocer al consumidor tras la
celebracion del contrato, porque le permite desvincularse del mismo durante el plazo
indicado sin necesidad de alegar motivo o causa alguna. El derecho de desistimiento
permite al consumidor reflexionar aun después de la firma del contrato sobre
derechos y obligaciones y no va asociado a incumplimiento alguno por parte del
empresario.

156 La referencia a dias naturales aporta mayor seguridad juridica. Vid.,Bermudez Ballesteros, M. S., «La
nueva regulacion del derecho de desistimiento a la luz de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el TRLGDCU», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9/2014, p. 107.

El nuevo plazo de catorce dias naturales de ejercicio del derecho de desistimiento
se empezard a contar de acuerdo con lo indicado en el articulo 104 TRLCU, que
distingue entre los contratos de servicios y los de venta. Téngase en cuenta que en
los plazos sefialados por dias, a contar de uno determinado, quedara éste excluido
del computo (articulo 5 CC [LEG 1889, 27]).

Tratdndose de los contratos de servicios, el plazo empezara a contar el dia de la
celebracion del contrato [articulo 104 a) TRLCU]. El computo se inicia también el dia
de celebracion del contrato en el caso de los contratos de suministro de agua, gas o
electricidad cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en
cantidades determinadas; o de calefaccibn mediante sistemas urbanos o de
contenido digital que no se preste en un soporte material [articulo 104. c¢) TRLCU].

Si se trata de un contrato de venta, el cdmputo del plazo se inicia el dia en que el
consumidor o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, adquiere la
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posesion material del bien solicitado [articulo 104 b) TRLCU]. No obstante, debe
permitirse al consumidor ejercer el derecho de desistimiento antes de entrar en la
posesion material de los bienes.

También hay que tener en cuenta los siguientes supuestos especiales:

1°. Cuando se trata de la entrega de mudltiples bienes encargados en el mismo
pedido y entregados por separado, hay que estar al dia en que el consumidor (o0 un
tercero por él indicado, distinto del transportista) adquiere la posesion material del
ultimo de los bienes [articulo 104.b) 1° TRLCU]™".

157 Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T., «Comentario al articulo 9», en Contratos a distancia y contratos
fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014, de
modificacion del TRLCU), cit., p. 254, consideran aplicable esa regla para el caso de que se adquiera un
bien con ciertos accesorios y no se realiza la entrega conjuntamente.

2°. Si se trata de la entrega de un bien compuesto por multiples componentes, el
dia en que el consumidor (o0 un tercero por €l indicado, distinto del transportista)
adquiere la posesion material del tltimo componente [articulo 104.b) 2° TRLCU].

3°. Si se trata de un contrato para la entrega periddica de bienes durante un plazo
determinado, el dia en que el consumidor (o un tercero por él indicado, distinto del
transportista) adquiere la posesion material del primero de esos bienes [articulo
104.b) 3° TRLCUI].

La reforma afecta también a las consecuencias del incumplimiento por el
empresario de la obligacién de informar de forma clara y comprensible y en castellano
sobre el derecho de desistimiento antes de la celebracion del contrato. En concreto, el
articulo 97.1.i) TRLCU se refiere a las condiciones, plazos, procedimientos de
ejercicio y modelo de formulario de desistimiento. En materia de forma, hay que estar
a lo previsto en los articulos 98.1 y 99.1 TRLCU ya comentados'*®. En los contratos
celebrados fuera del establecimiento, por aplicacién del articulo 99.1, hay que
informar al consumidor del derecho del desistimiento (condiciones, plazos,
procedimientos de ejercicio y modelo de formulario) en soporte duradero (papel u otro
distinto con el acuerdo del consumidor) antes de la celebracion del contrato. Por su
parte, el articulo 98.1 exige para los contratos a distancia esa informacién en la fase
precontractual, pero no es necesario el soporte duradero, sino que se hara de forma
acorde con la técnica de comunicacion a distancia utilizada. Pero si exige el articulo
98.7 TRLCU que la confirmacion del contrato en soporte duradero incluya esa
informacion, para el caso de que en la fase precontractual no se utilizara el soporte
duradero. Si no se cumplen esas previsiones habria que aplicar la sancion del articulo
105.1 TRLCU.
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158 Vid. epigrafe VII.

Se trata del derecho a desistir del contrato durante un plazo que finalizara doce
meses después de la fecha de expiracion del periodo de desistimiento inicial de
catorce dias contado de la forma que se acaba de indicar (articulo 105.1 TRLCU). No
obstante, puede el empresario subsanar su anterior incumplimiento y facilitar al
consumidor la informaciéon que pide el articulo 97.1.i) TRLCU (en soporte duradero,
se entiende) antes del transcurso del mencionado plazo de doce meses, en cuyo
caso aun podra el consumidor desvincularse del contrato ejerciendo el derecho de
desistimiento, pero solo durante el plazo de catorce dias naturales, que empezaran a
contar desde la fecha en que el consumidor recibe la mencionada informacién
(articulo 105.2 TRLCU).

En sede de regulacion general del derecho de desistimiento en los contratos con
consumidores, el nuevo articulo 71.3 TRLCU también amplia a doce meses el plazo
de ejercicio del desistimiento/sancion, plazo que se contara desde la entrega del bien
o de la celebracion del contrato de servicios, para el caso de que el empresario no
hubiera cumplido con el correspondiente deber de informacion y documentacion
sobre el derecho de desistimiento.

3. Procedimiento para su ejercicio

Siendo la de desistir una declaracion unilateral y recepticia tanto en el caso del
derecho de desistimiento sin expresién de motivos del articulo 102.1 TRLCU, como
del desistimiento/sancion a que se refiere el articulo 105 TRLCU, solo se exige la
comunicacién al empresario de la decision de desistir, pudiendo el consumidor utilizar
el formulario de desistimiento recogido en el Anexo B, o bien realizar otro tipo de
declaracion inequivoca en la que se sefiale su decision de desistir del contrato
(articulo 106.1 TRLCU). La introduccion de un formulario de desistimiento simplifica el
ejercicio del derecho de desistimiento y aporta seguridad juridica. La introduccién de
un modelo de formulario proviene de la Directiva 2011/83, pues se parte de la base de
gue las diferentes modalidades de ejercicio del derecho de desistimiento existentes
en los Estados miembros han ocasionado costes a los comerciantes que realizan
ventas transfronterizas, pidiendo el legislador comunitario a los Estados miembros
gue se abstengan de afadir requisitos de presentacion al formulario modelo para toda
la Unién. No obstante, la propia Directiva sefiala que debe poder permitirse al
consumidor desistir del contrato dirigiéndose al comerciante empleando sus propios
términos, siempre que esa declaracion sea inequivoca. Podria pues emitir su
declaracion de desistir a través de una llamada telefénica. Sin embargo, téngase en
cuenta que, puesto que la carga de la prueba del ejercicio del derecho en plazo recae
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en el consumidor (articulo 106.4 TRLCU y el general articulo 72 TRLCU), sera de su
interés la utilizacion de un soporte duradero, como puede ser un escrito en papel, un
correo electrénico o la devolucién de los bienes acompafiadas de una declaracion
inequivoca. En esa linea, y teniendo en cuenta que muchos empresarios y
consumidores optan por comunicarse a través de la pagina web del empresario, el
articulo 106.3 TRLCU sefiala que el empresario podra ofrecer al consumidor la opcion
de cumplimentar y enviar electronicamente el modelo de formulario de desistimiento
del Anexo B, o cualquier otra declaracion inequivoca a través del sitio web del
empresario, en cuyo caso comunicara sin demora al consumidor en un soporte
duradero el acuse de recibo del derecho de desistimiento (por ejemplo, por correo
electronico).

En beneficio del consumidor, se entiende que el plazo de ejercicio del derecho de
desistimiento ha sido respetado, en cualquiera de sus hipétesis (desistimiento ad
nutum, desistimiento/sancién), si el envio de la comunicacién de la decision de
desistir se realiza antes de la finalizacién del plazo legal (tesis de la expedicion),
cualquiera que fuera la fecha de la recepcién (articulo 106.2 TRLCU).

4. Efectos del ejercicio del derecho de desistimiento

El ejercicio del derecho de desistimiento (sin causa o con base en un
incumplimiento por el empresario) conlleva la extincion de la obligacion de las partes
de ejecutar el contrato celebrado, o, en su caso, de la obligacién de celebracion del
contrato cuando el consumidor haya realizado una oferta (articulo 106.5 TRLCU).
Ejercido el desistimiento, el consumidor no incurrird en ningun coste distinto de los
previstos en los articulos 107.2 y 108 (articulos 102.1 in fine y 108.5 TRLCU). Sera
nulo cualquier pacto que imponga al consumidor penalizacion por el ejercicio del
derecho de desistimiento o la renuncia al mismo (articulo 102.2 TRLCU).

El articulo 107.1.1 TRLCU establece que el empresario reembolsara todo pago
recibido del consumidor, incluidos, en su caso, los gastos de entrega, sin ninguna
demora indebida y, en cualquier caso, antes del transcurso del plazo de catorce dias
naturales desde la fecha en que haya sido informado de la decision del consumidor
de desistir. La modificacion operada se refleja también en el articulo 76. | TRLCU, que
antes recogia el plazo de treinta dias. La obligacion del empresario de devolver lo
pagado por el consumidor y los gastos de entrega (a la que se afiadira la correlativa
del consumidor mencionada en el articulo 108.1 TRLCU) responde al genérico deber
de las partes establecido en el articulo 74.1 TRLCU de restituirse reciprocamente las
prestaciones en caso de ejercicio del derecho de desistimiento de acuerdo con lo
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dispuesto en los articulos 1303 y 1308 CC. Los gastos de entrega de la cosa objeto
del contrato al consumidor son de cuenta del empresario (para el contrato de
compraventa asi lo establece expresamente el articulo 1465 CC). Por su parte, como
se sefialara mas adelante, los gastos de devolucién de los bienes al empresario
después de ejercido el desistimiento, son de cuenta del consumidor.

Como excepcion a la obligacion del empresario de reembolsar al consumidor
integramente los costes de la entrega, se sefiala el caso de que el consumidor haya
seleccionado una modalidad de entrega mas costosa con respecto a la entrega
ordinaria. En ese caso el empresario no estara obligado a reembolsar los costes
adicionales (articulo 107.2 TRLCU). Supongamos que el consumidor eligié una
entrega urgente en 24 horas pese a que el comerciante ofrecié una modalidad de
entrega generalmente aceptable. Recaerd definitivamente sobre el consumidor la
diferencia entre los costes de uno y otro tipo de entrega.

El articulo 13.1.1l de la Directiva sefiala que el comerciante debera realizar la
devolucion correspondiente utilizando el mismo medio de pago empleado por el
consumidor para la transaccion inicial, a no ser que el consumidor haya dispuesto
expresamente lo contrario y siempre que ello no suponga que el consumidor deba
incurrir en algun gasto por el reembolso. Obsérvese que esa prevision no se incorpora
finalmente al texto de la Ley. Sin embargo, en beneficio del consumidor, debera
considerarse que la misma es aplicable y no debe admitirse como tal el reembolso
realizado a través de un medio distinto al utilizado por el consumidor en la transaccion
inicial. Por ejemplo, el reembolso no debe efectuarse mediante un bono, salvo que el
consumidor haya utilizado un bono para la transaccion inicial, o lo haya aceptado
expresamente; si ello se aceptara, el consumidor no volveria a la situacion anterior a

159

la celebracion del contrato que es lo que se pretende con el desistimiento™™.

159 Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T., «Comentario al articulo 13», en Contratos a distancia y
contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014,
de modificacion del TRLCU), cit., p. 321.

En cumplimiento del mandato contenido en el articulo 24 de la Directiva y sin que el
principio de armonizaciébn plena que instaura la Directiva constituya un
impedimento'®, el articulo 107.1.11 TRLCU sanciona expresamente el incumplimiento
injustificado del empresario de su obligacién de reembolsar todo pago recibido del
consumidor en el plazo antes indicado. El consumidor tiene derecho a recibir no sélo
al importe adeudado, sino también otro tanto a modo de sancién, sin que ello excluya
su derecho a una indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos en lo que no esté
cubierto por esa cantidad (en este sentido también articulo 76. Il TRLCU).

160 Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T., «Comentario al articulo 13», en Contratos a distancia y
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contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014,
de modificacién del TRLCU), cit., p. 327.

Por lo que respecta al consumidor, éste debera devolver los bienes al empresario
sin ninguna demora indebida y a mas tardar en el plazo de catorce dias naturales a
partir de la fecha en que comunigue su decision de desistimiento al empresario, salvo
que éste se ofrezca a recoger los bienes. Se considera cumplido el plazo si la
devolucion se efectla antes de que haya concluido el plazo, aunque lleguen después
—tesis de la expedicion, mas favorable al consumidor— (articulo 108.1.I TRLCU). El
gasto de devolucion de los bienes recaera sobre el consumidor, salvo que el
empresario haya aceptado asumirlo o no le haya informado en la fase precontractual
de que le corresponde asumir esos costes (articulo 108.1.11 en relacién con el articulo
97.6 TRLCU, ya comentado). La obligacion del empresario de informar al consumidor
con caracter previo a la celebracion del contrato de la obligacion de asumir los costes
de devolucion de los bienes en caso de desistimiento aparece contemplada en el
articulo 97.1.j) TRLCU.

Tratandose de contratos celebrados fuera de establecimiento, cuando la entrega
de los bienes se realizé en el propio domicilio del consumidor en el momento de
celebrarse el contrato, el empresario recogera los bienes en el mismo domicilio a su
cargo en el caso de que la naturaleza de los bienes impida su devolucion por correo,
en cuyo caso el gasto de devolucion pesaria sobre el consumidor (articulo 108.1.1II
TRLCU).

En los contratos de venta, el derecho del empresario a obtener la devolucion de los
bienes por parte del consumidor aparece reforzado en el articulo 107.3 TRLCU, que
le reconoce la posibilidad de retener el reembolso de los pagos recibidos del
consumidor (precio, gastos de entrega) hasta haber recibido los bienes, o hasta que
el consumidor haya presentado prueba de la devolucion, y salvo que el empresario se
haya ofrecido a recoger €l mismo los bienes.

En caso de una disminucion del valor de los bienes a consecuencia de una
manipulacion, el articulo 108.2 TRLCU declara la responsabilidad del consumidor
salvo que se trate de la manipulacion necesaria para establecer la naturaleza de los
bienes, sus caracteristicas o su funcionamiento. Sin embargo, y como sancion al
empresario que se afadira a otras ya sefaladas, el consumidor no sera responsable
en ningun caso de la disminucion del valor de los bienes cuando el empresario no le
informara de su derecho de desistimiento en la fase precontractual con arreglo al
articulo 97.1.i)) TRCLU. La regla especial del mencionado articulo 108.2 hace que no
resulte de aplicacion la regla supletoria contenida en el articulo 74.2 TRLCU/2007,
gue no se ve afectado por la reforma, precepto que, en cambio, establece que el
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consumidor no tendrd que reembolsar cantidad alguna por la disminucion del valor
del bien, que sea consecuencia de su uso conforme a lo pactado o a su naturaleza,
uso que excede del necesario para comprobar la naturaleza de los bienes, sus
caracteristicas o su funcionamiento™'. En caso de imposibilidad de devolucién de la
prestacion, hay que estar a lo dispuesto en el articulo 75 TRLCU, precepto no
afectado por la reforma.

161 Diaz Alabart, S.,-Alvarez Moreno, M. T., «Comentario al articulo 14», en Contratos a distancia y
contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (adaptado a la Ley 3/2014,
de madificacién del TRLCU), cit., p. 360.

Finalmente, y en linea con la finalidad pretendida por la reforma introducida por la
Ley 3/2014 de mejorar la posicion del consumidor en consonancia con lo establecido
en la Directiva, se establece, para facilitar al maximo el ejercicio del derecho de
desistimiento, que su ejercicio no supondra que incurra en gasto alguno, segun
establece el articulo 108.5 TRLCU (al margen de lo ya comentado sobre el caso de
gue el consumidor opte por un determinado tipo de entrega de coste superior al
comun a que se refiere el articulo 107. 2 TRLCU). Ademés, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 68. 1. Il TRLCU, «seran nulas de pleno de derecho las
clausulas que impongan al consumidor y usuario una penalizacion por el ejercicio de
su derecho de desistimiento».
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