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EL ALTO PRECIO DE NO ADVERTIR AL CONSUMIDOR DE LAS
EXCEPCIONES AL DERECHO DE DESISTIMIENTO’

THE HIGH PRICE OF NOT WARNING THE CONSUMER ABOUT THE
EXCEPTIONS TO THE RIGHT OF WITHDRAWAL

CARLOS CASTELLS SOMOZA™

Resumen: El empresario debe informar al consumidor, cuando rija alguna excepcion a su derecho
de desistimiento, de que tal derecho no le asiste; sin embargo, nuestra ley no prevé la sancion
civil de incumplir tal deber. En este trabajo analizaremos tres posibles soluciones a esta laguna
legal: la responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho Comunitario; la concesion
analdgica de un derecho de desistimiento; y la ineficacia del contrato.

Palabras clave: Derecho de consumo, derecho de desistimiento, informacion precontractual,
incumplimiento, sanciones civiles, nulidad, anulabilidad.

Abstract: The trader must inform the consumer, whenever there is an exception to his right of
withdrawal, that such right does not assist him; however, our law does not specify the civil con-
sequences of neglecting this obligation. In this paper, we will analyze three possible solutions to
this legal gap: State liability for the infringement of Community law; granting the consumer a
right of withdrawal analogically; and the inefficacy of the contract.

Keywords: Consumer law, right of withdrawal, pre-contractual information, infringement, civil
penalties, absolute nullity, relative nullity.

SUMARIO: I. INTRODUCCION: EL DESISTIMIENTO EN DERECHO DE CONSUMO; 1.
Concepto de derecho de desistimiento en los contratos de consumo; 2. Ambito de aplicacion del
derecho de desistimiento en los contratos de consumo; II. INFORMACION PRECONTRAC-
TUAL EN DERECHO DE CONSUMO; 1. Deberes de informacion precontractual acerca del
derecho de desistimiento; I1I. EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMAR SOBRE
LA INEXISTENCIA DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO; 1. Responsabilidad del Estado
por incumplimiento del Derecho Comunitario; 2. Atribucién al consumidor de un derecho de
desistimiento por analogia; 3. Ineficacia del contrato; A. Nulidad del contrato; B. Anulabilidad
del contrato; IV. CONCLUSIONES; V. BIBLIOGRAFIA; VI. JURISPRUDENCIA; 1. Tribunal
Supremo; 2. Tribunal de Justicia de la Union Europea.
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42 CARLOS CASTELLS SOMOZA
I. INTRODUCCION: EL DESISTIMIENTO EN DERECHO DE CONSUMO

1. Concepto de derecho de desistimiento en los contratos de consumo

El desistimiento se puede definir como la facultad que el ordenamiento reconoce a
una de las partes de un contrato nacido validamente para suprimir la relaciéon contractual
resultante del mismo a través de una declaracion de voluntad unilateral y discrecional, sin
necesidad de alegar causa alguna. Por tanto, como dice Pasquau Liafio', «es una excepcion
considerable a uno de los mas importantes principios del derecho de la contratacion: el
pacta sunt servanda, o fuerza obligatoria de los contratos».

Hoy el ejemplo mas paradigmatico es el derecho de desistimiento que el legislador
reconoce al consumidor en ciertos contratos?, regulado de forma general en los arts. 68
y ss. LGDCU vy, de forma particular para los contratos celebrados a distancia o fuera de
establecimiento mercantil, en los arts. 102 y ss. LGDCU? (estos ultimos en transposicion
de la Directiva 2011/83, de Derechos de los Consumidores —en adelante, DDC-). De estos
preceptos extraemos las siguientes notas definitorias:

1.° Legalidad: la atribucion al consumidor del derecho de desistimiento en los supues-
tos previstos por el ordenamiento se produce ex lege, sin que su reconocimiento
contractual contribuya a su nacimiento. Por tanto, «se trata de un derecho de
naturaleza imperativa [...], al margen del principio de autonomia de la voluntad»

I PASQUAU LIANO, M., «Comentario al art. 44», en Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista y a la Ley Orgadnica complementaria, Madrid (Civitas), 1997, 1.* ed., p. 334.

2 Conviene advertir que el régimen —o, mas correctamente, regimenes— de este derecho de desistimiento
propio del Derecho de Consumo presenta importantes diferencias respecto del desistimiento propio del Derecho
de Obligaciones y Contratos en general, previsto muy especialmente para los contratos de servicios de tracto
sucesivo (art. 1594 CC, segun la interpretacion de la jurisprudencia). Por esta razon, aquellas propuestas de
modernizacion del Codigo Civil que tratan de forma sistematica y general el desistimiento (como el art. 526-
4 de la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil) no seran directamente
aplicables a aquel ambito. No obstante, dado el caracter supletorio que la doctrina asigna a esta regulacion
de lege ferenda (MACANAS VICENTE, G., «Presente y futuro del desistimiento del principal en contratos
de servicios. Articulo 526-4 PCC», en Anuario de Derecho Civil —en adelante, ADC—, vol. 72, n.° 2, p. 698),
si algun dia llega a entrar en vigor puede ser util para orientar la aplicacion del desistimiento en Derecho de
Consumo.

3 Estadispersion normativa (tanto dentro de la LGDCU como fuera de ella) ha sido objeto de duras criticas
por un sector de la doctrina, el cual advierte de la inseguridad juridica que puede generar para el consumidor
la ausencia de una regulacion uniforme. En este sentido, LLORENTE SAN SEGUNDO, 1., «La adaptacion
de la normativa reguladora del derecho de desistimiento a las exigencias de la Directiva 2011/83/UE sobre
derechos de los consumidoresy, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 5,n.° 2, pp. 378 y 389-390.

Mas duro atn es Valpuesta Gastaminza, que advierte que, mas alla del ordenamiento nacional, la dispersion
normativa impuesta por la proteccion de los consumidores se ha venido erigiendo en obstaculo para la unificacion
del Derecho de Contratos Europeo (VALPUESTA GASTAMINZA, E., «La propuesta de normativa comun de
compraventa europea (CESL), un paso mas hacia la unificacion del derecho de contratos en la Union Europea,
lastrado por la proteccion al consumidor», en Cuadernos de Derecho Transnacional,vol. 5,n.° 1, pp. 213-216).

RJUAM, n.° 43, 2021-1, pp. 41-57 ISSN: 1575-720-X



El alto precio de no advertir al consumidor de las excepciones al derecho de desistimiento 43

(aunque si se admiten los pactos que mejoren las condiciones de su ejercicio o
sus consecuencias), y «de caracter irrenunciable anticipadamentex»®.

2.° Unilateralidad: el derecho de desistimiento se ejerce mediante una simple de-
claracion de voluntad unilateral del consumidor. Esta declaracion «es recepticia,
porque para que surta sus efectos debe llegar a conocimiento del empresario»,
pero no se requiere su colaboracion (es un «simple receptor de la declaracion del
consumidor»®).

3.° Discrecionalidad: el consumidor puede ejercitar la facultad de desistir ad nutum,
sin alegar causa alguna. Esto implica que la decision de ejercitarlo es «entera-
mente subjetiva para su titular y ademas se juzga irrevisable», es decir, que no se
pueden comprobar los fines perseguidos mediante su ejercicio, «de manera que
es dificilmente concebible su rechazo por considerarlo abusivo»®.

4.° Gratuidad: para que el ejercicio del derecho de desistimiento sea verdaderamente
discrecional y libre, la ley prevé que debe ser gratuito para el consumidor, sin que
se admita penalizacién de ninguna clase ni implique gasto alguno para él. Ello
no es oObice para que el consumidor sea responsable de la pérdida o disminucion
de valor, asi como de otros gastos sefialados por la ley (ej.: gastos de devolucion,
art. 108.1 LGDCU).

5.° Temporalidad: la facultad de desistir no tiene caracter indefinido, sino que el
consumidor s6lo puede ejercitarla dentro del plazo legal, que se entiende que es
de caducidad’, de modo que no puede ser interrumpido y se aprecia de oficio.
Generalmente este plazo es de 14 dias naturales, aunque como veremos a veces
el legislador lo prolonga.

Dado que, como hemos dicho, el desistimiento es una excepcion al caracter vinculante
de los contratos, su fundamento «debe ser de una envergadura suficiente para sacrificar
los intereses de aquellos contratantes que lo soportan»®. Los supuestos tradicionales de
desistimiento (depdsito, mandato, agencia...) se fundaban en la ruptura de la relacion de
confianza entre las partes. Sin embargo, en los contratos de consumo su fundamento radica
en la necesidad de proteger al consumidor en determinados casos’. Asi se deduce clara-

4 MINERO ALEJANDRE, G., «Comentario al art. 68», en Comentario del Texto refundido de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, Cizur Menor (Aranzadi),
2015,2.% ed., pp. 978-979.

5 MINERO ALEJANDRE, G., «Comentario al art. 68», ob. cit., p. 979.

6 GARCIA VICENTE, J. R., «La contratacion con consumidores», en Tratado de contratos, vol. 2, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2020, 3.* ed., pp. 1858-1859.

7 ARNAU RAVENTOS, L., «El plazo para desistir en contratos con consumidores», en ADC, vol. 64, n.°
1, p. 168.

8 GARCIA VICENTE, J. R., «La contratacidn con consumidoresy, ob. cit., p. 1850.

® CORRAL GARCIA, E., «El desistimiento? unilateral de algunos contratos con consumidores», en
Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, vol. 1, Almeria (U. de Almeria), 2001, 1.* ed., p. 419.
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44 CARLOS CASTELLS SOMOZA

mente del Considerando 37 DDC, que justifica el desistimiento en los contratos a distancia
en que «el consumidor no puede ver los bienes antes de celebrar el contrato» y necesita
poder probarlos e inspeccionarlos antes de decidir, mientras que en los contratos celebrados
fuera de establecimiento se fundaria en que «puede haber un elemento sorpresa o presion
psicologicax» en la actuacion del empresario, pues el consumidor se veria asaltado en un
lugar en que no esperaba verse compelido a contratar.

2. Ambito de aplicacién del derecho de desistimiento en los contratos de consumo

Segtn el art. 68.2 LGDCU, el consumidor tendréa derecho a desistir del contrato en los
supuestos previstos legalmente, ademas de cuando las partes asi lo acuerden. Centrandonos
en el desistimiento legal, este se reconoce con caracter general para los contratos celebrados
a distancia o fuera de establecimiento mercantil (arts. 102 ss. LGDCU); ademas, a través
de normas especificas, se ha venido extendiendo a otros contratos (ej.: crédito al consumo,
venta a plazos de bienes muebles).

No obstante, tal facultad de desistimiento debe tener ciertos limites. Como explica
Diez-Picazo y Ponce de Le6n!?, a través del Derecho de Consumo el legislador pretende
imponer «una mejor justicia distributiva y un mejor equilibrio», restableciendo asi la igual-
dad de las partes quebrada por la mayor fuerza de negociacion que tiene el empresario''.
Consecuentemente, deben excluirse del &mbito de aplicacion del derecho de desistimiento
aquellos contratos en que reconocerlo provocaria, no ya un restablecimiento del equilibrio
contractual, sino el perjuicio del empresario (Considerandos 47 y ss. DDC). A titulo de
ejemplo, el art. 103 LGDCU (inspirado en el art. 16 DDC) prevé que el consumidor no
puede desistir de aquellos contratos que, a pesar de haberse celebrado a distancia o fuera
de establecimiento mercantil, se refieran a servicios ejecutados completamente (cuando
se hayan comenzado a prestar, con consentimiento del usuario, antes de expirar el plazo
de desistimiento), a bienes personalizados o confeccionados seglin especificaciones del
consumidor, a bienes que se deterioren con rapidez, etc.

1 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., «Contratos de consumo y derecho de contratos», en ADC,
vol. 59,n.° 1, p. 12.

" En una linea similar, Esteve Garcia vincula este derecho con la existencia de una relacion asimétrica entre
las partes que debe ser reequilibrada, asi como con la correcta formacion del consentimiento del consumidor
(ESTEVE GARCIA, G., «El derecho de desistimiento en los contratos de servicios con los consumidores,
en Codificacion y reequilibrio de la asimetria negocial, Madrid (Dykinson), 2017, 1.* ed., p. 289), idea esta
ultima que, anticipamos, conecta con las conclusiones de este trabajo.

Asimismo, también puede ser interesante el planteamiento de Bednarz, quien, desde la perspectiva del analisis
econdmico del Derecho, advierte de las ventajas que el derecho de desistimiento comporta para el empresario,
en tanto que refuerza la confianza de los consumidores en el comercio online y puede fomentar el gasto, y para
el mercado en su conjunto, pues ayuda a depurar las malas practicas de algunos empresarios. (BEDNARZ, Z.,
«Derecho de desistimiento en la contratacion electronica con consumidores: areas problematicas y posibilidades
de mejora», en La Ley mercantil, n.° 42).
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II. INFORMACION PRECONTRACTUAL EN DERECHO DE CONSUMO

Con el objetivo de garantizar la eficacia de los derechos de los consumidores, tanto el
legislador europeo como el nacional imponen al empresario una serie de deberes de infor-
macion. Se pretende que el consumidor tenga a su disposicion de forma duradera toda la
informacidn necesaria, redactada ademéas de manera sencilla y clara, para que pueda tener
conocimiento efectivo de sus derechos, entendiendo que este conocimiento es un presu-
puesto necesario para poderlos ejercitar debidamente'.

Para asegurar el cumplimiento de estos deberes de informacion, sin embargo, es
necesario ademas que se establezca alguna sancion'® para el caso de incumplimiento. A
nivel europeo, «mas alla de algunas consecuencias contractuales previstas en [la Directiva
2011/83] [...], el incumplimiento de los deberes de informacion precontractual o de con-
firmacion del contrato no tiene mas consecuencias que constituir el supuesto tipico de una
infraccion de consumox'*. En su lugar, el art. 24 DDC encomienda a los Estados Miembros
determinar un régimen de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias.

En el caso de Espaiia, no obstante, este deber no se ha cumplido debidamente. A nivel
administrativo, el Titulo IV del Libro Primero del LGDCU reconoce la potestad sancio-
nadora de las Administraciones Publicas, enumerando las infracciones que el empresario
puede cometer (incluida la omision de informacion precontractual, art. 49.2.b) y sus conse-
cuencias. Sin embargo, a nivel civil no hay una ordenacion general, como denuncia Camara
Lapuente!®: «La nueva regulacion introducida por la Ley 3/2014 sigue sin subsanar una
notoria carencia legislativa, tantas veces denunciada: el TR-LGDCU sigue sin explicitar
ni sistematizar los remedios y sanciones (civiles) derivadas del incumplimiento de los
deberes de informacion precontractual consagrados en sus arts. 60 y 97»'¢. En su lugar, se
limita a establecer una serie de referencias dispersas e incompletas, como la integracion del

12 Conviene advertir, no obstante, que la eficacia real de tales derechos no se obtiene s6lo mediante deberes

de informacion, sino que, como advierte Diaz Alabart, requiere ademas un ejercicio adicional de pedagogia
por parte de las Administraciones Publicas, asociaciones de consumidores y usuarios, etc. (DIAZ ALABART,
S., «Algunas reflexiones sobre el derecho de desistimiento de los consumidores en la Directiva 2011/83», en
Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzalez Garcia, Cizur Menor (Aranzadi), 2012,
1.2 ed., pp. 327).

13 Entiéndase el término «sancién» en un sentido amplio y no como «castigo», como se define en el
Derecho Penal, en tanto que la finalidad del Derecho Civil no es castigar. A efectos de este trabajo, «sancion»
0 «sancionar» se refiere mas bien a la imposicion de ciertas repercusiones legales (a menudo poco apetecibles)
a la parte que incumple un determinado deber contractual o precontractual.

4 MENDOZALOSANA, A. I, «Los contratos a distancia y celebrados fuera de establecimiento mercantil
tras la Directiva 2011/83/UE. Relacion con la Directiva de comercio electronico y la Directiva de servicios»,
en Revista CESCO de Derecho de Consumo (en adelante, RCDC), n.° 1, 2012, p. 46.

5 CAMARA LAPUENTE, S., «La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley
3/2014, de 27 de marzo», en RCDC, n.° 11, 2014, pp. 139-140.

16 Enigual sentido, GARCIA VICENTE, J.R. y LOPEZ MAZA, S., «Comentario al art. 60» y «Comentario
al art. 65», en Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios
y otras leyes complementarias, C. Menor (Aranzadi), 2015, 2.2 ed., pp. 823 y 905-906 (respect.).
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contenido contrato conforme a la buena fe objetiva (art. 65) o la posibilidad de considerar
la omision como practica desleal (art. 20.2).

1. Deberes de informacion precontractual acerca del derecho de desistimiento

Centrandonos en el derecho de desistimiento, que es el que aqui nos ocupa, vemos que
los arts. 6 DDCy 60, 69 y 97 LGDCU obligan al empresario a informar al consumidor de: la
existencia del derecho de desistimiento, o su inexistencia o pérdida; el plazo y forma de su
ejercicio; sus requisitos; sus consecuencias, incluida la obligacion del consumidor de abonar
al empresario algunos gastos razonables (cuando proceda legalmente); y las modalidades
de restitucion (en particular, quién asumira los gastos de devolucion). Ademas, se le exige
que aporte toda esta informacion al consumidor por escrito en el documento contractual, de
manera clara, comprensible y precisa, y que le entregue un modelo de formulario de desis-
timiento. Y, a mayor abundamiento, se prevé que la carga de la prueba de haber cumplido
los deberes informativos corresponde al empresario.

Para el caso de incumplimiento de estos deberes de informacion es cierto que nuestro
legislador ha sido mas exhaustivo en sus sanciones, aunque solo sea por imperativo del
legislador europeo. En consonancia con el art. 10 DDC, el art. 105 LGDCU prevé que, en
caso de que el empresario no informe debidamente al consumidor de que le asiste el derecho
a desistir y de sus condiciones, el plazo para ejercitarlo se prolongara por 12 meses a contar
desde la expiracion del plazo inicial; aunque se vera reducido de nuevo a 14 dias naturales
si el empresario le informa después de este derecho, a partir de este momento. Y, para el
caso de que no le informe de los gastos de devolucion en caso de desistimiento, el art. 97.6
LGDCU exime al consumidor de pagarlos.

No obstante, esta regulacion sigue sin ser completa y deja una laguna crucial: ;qué su-
cede si el empresario no informa al consumidor de que carece de derecho de desistimiento?

IITI. EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMAR SOBRE LA
INEXISTENCIA DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO

Como hemos visto, incluso cuando el legislador concede al consumidor un derecho
de desistimiento para ciertos contratos, puede a su vez establecer excepciones al mismo
en casos concretos; y entre los deberes de informacion del empresario se incluye el de
notificar al consumidor esta circunstancia. Este deber tiene especial relevancia pues, como
advirtieron Garcia Garnica, Pasquau Liafio, Esteban de la Rosa y Robles Latorre'” ya en

7 GARCIA GARNICA, M. C., PASQUAU LIANO, M., ESTEBAN DE LA ROSA, F. y ROBLES
LATORRE, P., «Propuesta de transposicion al derecho espailol de la directiva 97/7/CE, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia», en Estudios sobre consumo,
n.° 57,2001, p. 125.
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2001, «dentro de poco tiempo el consumidor medio si sabra de su existencia [del derecho
de desistimiento], y sera mas importante prevenirle de que no dispone de €l (cuando asi
sea)»'8.Y, sin embargo, la ley se olvida de explicitar qué sancion merece esta omision. Ante
este lapsus debemos explorar tres soluciones.

1. Responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho Comunitario

La primera posibilidad es entender que, a falta de una norma explicita, el legislador
ha querido dejar sin sancion la infraccion de este deber de informacion.

En condiciones normales, se aplicaria entonces el principio de legalidad en su vertiente
positiva (todo lo que no esta prohibido est4 permitido) y se entenderia que aquel deber de
informacién es puramente simbdlico. No obstante, la DDC recoge explicitamente el deber
de informar sobre la inexistencia de la facultad de desistir (art. 6.1.k), y exige a los Estados
Miembros establecer un sistema de sanciones adecuado para asegurar el cumplimiento de
los deberes que la misma impone (art. 24). Partiendo de esta base, nuestro legislador habria
incumplido su deber de transposicion al dejar tal infraccion sin castigo, lo que supondria
un incumplimiento del Derecho Comunitario.

Ante este tipo de incumplimientos, el TJUE ha reconocido principalmente dos reme-
dios. El primero es el principio de efecto directo, recogido por primera vez en la STICE Van
Gend en Loos (y extendido a las Directivas desde la STICE Van Duyn), segtn el cual las
normas europeas pueden desplegar su efecto en el ambito de los Estados miembros aunque
no exista una norma nacional. Para ello, sin embargo, es necesario que la norma comunitaria
sea precisa e incondicionada, y en el caso que nos ocupa esto no se cumple: aunque la DDC
exige que se regule el deber de informar sobre la ausencia de derecho de desistimiento, no
regula su sancion, sino que lo deja al legislador nacional.

El segundo remedio es el principio de responsabilidad publica por infraccion comu-
nitaria, declarado en la STJCE Brasserie du Pécheur. Se trata de un remedio restringido al
marco de las relaciones verticales en sentido ascendente: el perjudicado no puede dirigirse
contra el empresario, pues los particulares no pueden exigirse el cumplimiento de Directivas
no incorporadas (STJCE Marshall), pero si puede proceder contra el Estado incumplidor,
obligado a indemnizarle por la infraccion del Derecho Comunitario. No obstante, para ello
es preciso, en el caso de transposicion defectuosa de Directivas (SSTJCE Francovich y
Bonifaci y Wagner Miret):

En primer lugar, que la violacion esté suficientemente caracterizada, teniendo en
cuenta «todos los elementos que caractericen la situacion que se le haya sometido» (STICE

18 Prediccion que la practica ha venido a confirmar: de acuerdo con el estudio de PostNord «eCommerce

in Europe 2016». Disponible en: <https://www.logistiekprofs.nl/uploads/content/logistieckprofs/file/e-
commerce-in-europe-2016.pdf>.[ Consultado el 15/03/2021]. E1 85% de la poblacion espaiiola asume que, en
las compraventas online, generalmente le asiste un derecho de desistimiento.
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Traghetti del Mediterraneo). Algunos autores' (apoyandose en el Dictamen de la Comision
de 14.06.2017) sostienen que este requisito no debe aplicarse en Espafia por el principio de
equivalencia y efectividad, pues nuestro ordenamiento no lo recoge para hacer responsable
al Estado por la infraccion del Derecho Nacional. No obstante, nuestra jurisprudencia de-
fiende que la ley puede «establecer un régimen juridico interno en el que la responsabilidad
patrimonial del Estado nazca cuando se cumplan o concurran requisitos menos restrictivos
que cuando «los dafios o perjuicios [han sido] causados por la vulneracion del Derecho de
la Union» (STS 266/2012, de 18 de enero —RJA 2012, 3139—, FJ 4).

En segundo lugar, que el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucion
de derechos a favor de particulares. Podria parecer que este requisito se cumple, en tanto
que la DDC pretendia que se estableciese algin remedio para el consumidor en caso de
que el empresario incumpliese su obligacion de informar de la inexistencia del derecho
de desistimiento. Sin embargo, es necesario que el contenido de estos derechos pueda ser
identificado basandose en las disposiciones de la Directiva, y en el caso que nos ocupa la
DDC no establece qué remedio especifico deberia tener la omision.

En tercer y ultimo lugar, se requiere que haya una relacion de causalidad directa entre
el incumplimiento del Estado y el dafio sufrido por el particular, en el sentido de que «el
nexo causal no haya sido roto por la interferencia de otra serie causal ajena a la anterior»?.
Este requisito también se ha interpretado restrictivamente por el TJUE, exigiendo que «el
particular se haya comportado diligentemente y haya ejercitado todas las vias juridicas a
su alcance» (o sea, que la accion por incumplimiento es subsidiaria)?!.

Al faltar al menos el segundo de estos requisitos, esta solucion tampoco es viable.
2. Atribucion al consumidor de un derecho de desistimiento por analogia

La segunda solucion que se nos presenta es que, al no informar el empresario al consu-
midor de que no le asiste el derecho de desistimiento, este derecho surge aun asi de manera
espontanea. Concretamente, esta atribucion extralegal se justificaria por analogia, de modo
que seria necesario que hubiera una norma que concediese al consumidor un derecho de

1 IBANEZ GARCIA, 1., «La Comisién Europea advierte a Espafia que debe reformar el régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado cuando se incumple el Derecho de la UE», entrada de blog de 9 de
febrero de 2018. Disponible en <https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-internacional/derecho-
union-europea/la-comision-europea-advierte-a-espana-que-debe-reformar-el-regimen-de-responsabilidad-
patrimonial-del-estado-cuando-se-incumple-el-derecho-de-la-union-europea-2018-02-09/>. [Consultado el
15/03/2021].

20 REGLERO CAMPOS, L. F. y MEDINA ALCOZ, L. (actualizado por DOMINGUEZ MARTINEZ, P),
«Capitulo V» en Tratado de responsabilidad civil, vol. 1, Cizur Menor (Aranzadi), 2014, 5.% ed., p. 735.

2l NICOLAS LUCAS, M. A., «La incidencia en la practica espafiola del ppo. de responsabilidad patrimonial
por incumplimiento del Derecho Comunitario», Revista de Administracion Publica, n.° 168, 2005, p. 363.
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desistimiento en un supuesto similar a este caso no regulado, apreciandose identidad de
razo6n entre ambos (art. 4.1 CC).

Como sefiala Pefia Lopez?, esta es de hecho la solucion que rige en el caso del art.
103.1.a LGDCU, que prevé que el consumidor perdera el derecho de desistimiento que le
asiste cuando consienta en el comienzo de ejecucion del contrato de servicios a pesar de
no haber expirado el plazo para desistir®; a sensu contrario, deduce, «en el supuesto de
no haberse cumplido con este deber de informacion por parte del empresario, el consumi-
dor que ya habra disfrutado de la totalidad del servicio, conservara su derecho a desistir
recibiendo, en caso de ejercitarlo, el importe total del precio del servicio». Desde la Ley
3/2014, ademas, es la solucion que consagra el art. 108.4 LGDCU, de acuerdo con el cual,
aunque en los contratos de suministro de contenidos digitales sin soporte material el con-
sumidor pierde la facultad de desistir cuando el suministro comienza a ejecutarse antes de
haber expirado el plazo para ejercer el derecho de desistimiento (art. 103.1.m), este renace
cuando no hubiera consentido a tal ejecucion anticipada o no fuera consciente de que tal
consentimiento equivale a la pérdida de aquel derecho.

A favor de esta solucion hay que sefalar que, si acudimos al Derecho Comparado,
vemos que esta es la que parece adoptar implicitamente el BGB aleman para cualquier
omisién de informacion obligatoria sobre el derecho de desistimiento (Seccion 356.3, en
relacion con los arts. 246a y 246b de la Ley de Introduccion al BGB); también es la que
recoge el Derecho austriaco, segtin la interpretacion del art. 16 FAGG defendida por el
Tribunal de Distrito de Graz Oeste (Sentencia de 12 de junio de 2018); y es también la que
regia en Derecho belga?, si bien la regulacion actual (desde la Ley de 21 de diciembre de
2013) ya no lo contempla.

Asimismo, vemos también que es la solucion que defendieron como la més justa
Garcia Garnica ef al.” en su propuesta de transposicion de la DDC. De acuerdo con ellos,
la atribucion al consumidor de un derecho a desistir cuando no se le informe de que no le
asiste, aunque «pudiera parecer excesiva a primera vista, parece proporcionada y adecuada

2 PENA LOPEZ, F., «Comentario al art. 103», en Comentario del Texto refundido de la Ley general para
la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, Cizur Menor (Aranzadi), 2015, 2.*
ed., pp. 1542.

3  Para que se entienda que el consumidor es consciente de tal consecuencia, «debe consentir con una
accion positiva (no con una omisiéon)» (CAMARA LAPUENTE, S., «La nueva proteccion del consumidor de
contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo», ob. cit., pp. 155-156), que debera consistir en una
«declaracion de ciencia del consumidor de conocer que el consentimiento expreso de ejecucion inmediata tiene
como consecuencia legal la pérdida del derecho de desistimiento». (ALVAREZ LATA, N., «Comentario al art.
108», en Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y
otras leyes complementarias, Cizur Menor (Aranzadi), 2015, 2.% ed., p. 1620).

% GONZALEZ GOZALO, A., La formacion del contrato tras la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y de Comercio Electronico, Granada (Comares), 2004, 1.* ed., p. 189.

% GARCIA GARNICA, M. C., PASQUAU LIANO, M., ESTEBAN DE LA ROSA, F. y ROBLES
LATORRE, P., «Propuesta de transposicion al derecho espaiiol de la directiva 97/7/CE, de 20 de mayo de
1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distanciay, ob. cit., p. 127.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 43, 2021-1, pp. 41-57



50 CARLOS CASTELLS SOMOZA

al interés que pretende protegerse, sobre todo si se tiene en cuenta que no sera aplicable
cuando “por la naturaleza del bien o servicio resulte evidente que no se dispone de ese
derecho”. [...] Esta es, por cierto, la manera mas racional, proporcionada y adecuada de
asegurar el cumplimiento de este importante deber».

No obstante, esta solucion encuentra un obstaculo fundamental en el art. 4.2 CC, que
excluye la aplicacion analdgica de las normas penales y de las excepcionales. Segun la doc-
trina?®, en el caso de las normas penales esto se ha interpretado en el sentido de que, «mas
alla del campo de las normas del Derecho Penal [...] alli donde encontremos sanciones ci-
viles informadas por el mismo principio de tipicidad, se produciran todas sus consecuencias
y, entre ellas, la imposibilidad de aplicacion analogica» (en este sentido, STS 872/1989, de
28 de noviembre —RJA 1989, 7915-). Mientras que, en el caso de las normas excepcionales,
«cuando un supuesto no esté contemplado en el Derecho excepcional, aunque sea semejante
al regulado por éste, se aplicara el principio y no la norma de Derecho excepcional, debido
a la fuerza expansiva de los principios [generales de Derecho normal]».

Segun Pasquau Liafio*, «puede considerarse que, por lo que se refiere al derecho de
arrepentimiento, [...] estd perdiendo su cardcter excepcional y que es susceptible de aplica-
cion analdgica». Sin embargo, entendemos que se refiere a preceptos mas generales (como
el art. 102 LGDCU), y no a casos tan especificos como el art. 108.4 LGDCU. En cualquier
caso, es indudable que, como afirma Camara Lapuente®, se trata de una disposicion san-
cionadora de orden civil, por lo que no cabria su aplicacion analédgica.

3. Ineficacia del contrato

Laultima solucion que queda por analizar es que, a causa de la omision de informacion,
el contrato deba ser ineficaz. En concreto, se trataria de un defecto intrinseco al negocio
(pues afecta a su propia formacion, al no concurrir los requisitos sefialados por el legislador),
de modo el contrato seria o nulo o anulable.

A.  Nulidad del contrato

Lanulidad (o nulidad absoluta) se refiere a aquellos negocios que adolecen de defectos
tan graves que afectan al orden publico, de modo que el ordenamiento no debe reconocerles

En el mismo sentido, SANCHEZ GOMEZ, A., «Comentario al art. 97», en Comentario del Texto refundido
de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, Cizar Menor
(Aranzadi), 2015, 2.* ed., pp. 1461-1462.

2% PENALOPEZ, I. M., «Comentario al art. 4», en Comentarios al Cédigo Civil, Cizur Menor (Aranzadi),
2013, 4.% ed., pp. 35-36.

27 PASQUAU LIANO, M., «Comentario al art. 44», ob. cit., p. 332.

2% CAMARA LAPUENTE, S., «La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley
3/2014, de 27 de marzow, ob. cit., pp. 154-155.
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efecto alguno. En esta categoria se engloban tradicionalmente los contratos que carecen de
los requisitos esenciales del art. 1.261 CC; los contrarios a la moral o al orden publico (art.
1.255 CC); y los que contravienen normas imperativas o prohibitivas, salvo que se prevea
una consecuencia distinta para el caso de incumplimiento (art. 6 CC).

Esto tiene relevancia porque en el Derecho de Consumo, que aqui nos ocupa, «las
normas imperativas presentan un mayor vigor y se dan en mayor nimero que en otros cam-
pos», como recoge Diez-Picazo y Ponce de Leon?. Entre estas se circunscribirian las que
regulan los deberes de informacion del empresario, incluido el art. 97.1.1 LGDCU. En este
sentido, la doctrina*® entiende que «la informacion que habra que proporcionar antes de la
celebracion del contrato [...] conforma un minimo obligatorio para el empresario, de carac-
ter imperativoy; de hecho, matizan otros autores, se trata de una norma internacionalmente
imperativa, pues «cumple con los test de imperatividad y de compatibilidad con el Derecho
Europeo»’!. Esta tesis, ademas, se relacionaria con una intensa linea jurisprudencial que ha
venido asociando a ciertos defectos de informacion precontractual la nulidad del contrato
(o de partes del mismo), por ejemplo en el ambito de las clausulas suelo (SSTS 241/2013,
de 9 de mayo —RJA 2013, 3088—, 267/2017, de 4 de mayo —RJA 2017, 2394—y 36/2018,
de 24 de enero —RJA 2018, 182-).

No obstante, como subraya la doctrina mas autorizada®, a pesar de lo tajante que
pretende ser la doctrina tradicional lo cierto es que «no todos los contratos que pueden
incluirse en las categorias mencionadas se consideran nulos en la actualidad». Es decir,
que la doctrina y la jurisprudencia han venido identificando ciertas excepciones a la regla
de la nulidad. En el caso concreto de la nulidad por contravencion de normas imperativas,
en particular, se ha venido a entender que, «cuando el precepto infringido no establece ex-
presamente la validez o nulidad del acto infractor, [...] el juzgador ha de analizar la indole
y finalidad del precepto legal contrariado y la naturaleza, moviles, circunstancias y efectos
previsibles de los actos realizados, para concluir declarando valido el acto realizado, pese a
la infraccion legal, si la levedad del caso asi lo permite o aconseja» (asi, la STS 639/1987,
de 17 de octubre —RJA 1987, 7293—, FJ 4).

El caso que nos ocupa, creemos, debe incardinarse en esta excepcion. En primer
lugar, porque la declaracion de nulidad del contrato puede ser contraria a la ratio de la
norma vulnerada, que como hemos dicho es proteger al consumidor: si el contrato es nulo,
es insubsanable, incluso si el consumidor esta interesado en su ejecucion. En segundo lu-

2 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., «Contratos de consumo y derecho de contratosy, ob. cit., p. 20.

% SANCHEZ GOMEZ, A., «Comentario al art. 97», ob. cit., p. 1463.

31 GOMEZ VALENZUELA, E., «Deberes de informacion en la contratacion electronica de consumo en
la Unién Europeay, en Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios, n.° 3, 2018, p. 39.

32 QUICIOS MOLINA, M. S., «La ineficacia contractual» en Tratado de contratos, vol. 1, Valencia (Tirant
lo Blanch), 2020, 3.* ed., pp. 1530 y 1548-1549. En la misma linea, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y
GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 11, tomo 1, Madrid (Tecnos), 2012, 10.* ed., p.
94; 0 CARRASCO PERERA, A., Derecho de Contratos, Cizur Menor (Aranzadi), 2017, 2.* ed., pp. 689 y 722.
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gar, porque nuestra jurisprudencia no ha decretado que cualquier omision de informacion
precontractual conlleve la nulidad del contrato de consumo, debiendo entenderse que sélo
es asi en aquellos casos en que la omision es tan grave que afecta a la transparencia de sus
clausulas. Y, en tercer lugar, porque, como sostiene Carrasco Perera®?, «las normas cuya
contravencion se regula en el art. 6.3 CC son las que tienen como objeto regular el conte-
nido del intercambio negocial [...] [y no] la que prescribe conductas precontractuales (por
ejemplo, deberes de informacion)». Estas conductas, por el contrario, deberian calificarse
«como incumplimiento contractual y, eventualmente, como sancion administrativay, o
como causa de anulabilidad, si la situacion «alcanza el rango de vicio de consentimiento».

B.  Anulabilidad del contrato

La anulabilidad (o nulidad relativa) se refiere a aquellos negocios en que se vulneran
intereses concretos y determinados de alguno de los intervinientes, de modo que la ley le
concede un mecanismo para dejarlo sin efecto. Aqui se incluirian, ex arts. 1.301 y 1.302
CC: los celebrados por el menor de edad o incapacitado (cuando la ley no lo permita); los
celebrados por un conyuge sin consentimiento del otro, cuando este sea necesario; y los
que se ven afectados por algtn vicio del consentimiento. Ademas, un sector importante de
la doctrina®* entiende que también se reconducen aqui otros casos que, «segun resulte de la
interpretacion de la norma en cuestion, se acomoden mejor al régimen de la anulabilidad
que al de la nulidad absolutay.

La omisioén de informacion precontractual, que es lo que nos ocupa, se relacionaria
con los vicios del consentimiento. Concretamente, enlazaria con aquellos vicios que afec-
tan a la formacion del consentimiento, pues el consumidor, a causa de aquella omision, no
tendria los datos necesarios para formar su voluntad adecuadamente. Que sea un caso de
dolo o error dependera, basicamente, de la actuacion del empresario: si obr6 de mala fe,
con palabras o maquinaciones insidiosas para engafiar al consumidor, serd un caso de dolo;
si, por el contrario, no escondio la informacion, incluso si la omiti6 a sabiendas de que el
consumidor la desconocia, sera un caso de error.

Para que el error arrastre la anulacion del contrato es necesario que sea esencial, es
decir, que afecte a la sustancia de la cosa objeto del contrato o a las circunstancias principales
que dieron pie a su celebracion (art. 1.266 CC); y que sea excusable, o sea, no imputable a
la conducta descuidada de quien lo sufre (STS 618/2019, de 19 de noviembre —RJA 2019,
4720—, FJ 2, por los principios de buena fe y autorresponsabilidad). Por otro lado, para que
sea anulable por dolo (arts. 1.269 y 1.270 CC) se requiere que este sea grave o esencial (el
incidental s6lo da lugar a indemnizacion de dafios y perjuicios); y que haya sido empleado
por una de las partes, no por ambas (se compensa) ni por un tercero (se reconduce al error).

33 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, ob. cit., p. 722.
3% QUICIOS MOLINA, M. S., «La ineficacia contractual», ob. cit., pp. 1579-1580.
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Aunque la valoracion de estos requisitos es casuistica, en abstracto debemos decir que
es posible que se cumplan. El derecho de desistimiento es un elemento crucial de aquellos
contratos en que el legislador lo impone, calificandolo Pasquau Liafio®® como «la mas impor-
tante proteccion que se concede a los compradores a distancia»; el error o dolo que recaiga
sobre su existencia, por tanto, serd esencial. Y en cuanto a que sea excusable, ya hemos
citado a Garcia Garnica et al.*, que destacan la importancia de informar al consumidor de
cuando rige alguna excepcion a su derecho de desistimiento; ademas, como dice Carrasco
Perera’’: «basicamente, el error es excusable en tres situaciones. [...] Tercera, cuando la
parte no afectada por el error estaba sujeta a un deber legal de suministrar determinada
informacion, no lo hace —o no lo hace de modo adecuado—y es este incumplimiento el que
conduce a la otra parte a un error».

Algunos autores, como Pefia Lopez®, sostienen que cuando el empresario no informe
al consumidor de que carece de derecho de desistimiento, la solucion principal debe ser la
indemnizacion por incumplimiento contractual. En nuestra opinion, sin embargo, esta debe
ser una solucion supletoria respecto de la anulabilidad, s6lo para aquellos casos en que no
se cumplan sus requisitos. A fin de cuentas, la anulabilidad es la sancion que recogia el art.
4 de la Ley 26/1991, de Contratos celebrados Fuera de los Establecimientos Mercantiles,
para el caso de que no se hubieran cumplido los deberes de documentacion; ademas, una
vez descartado el desistimiento (que, como vimos, es la opcion preferida por la doctrina),
es la mejor solucion disponible para preservar el equilibrio contractual. Esto no significa
que esta solucion esté exenta de problemas: a nivel procesal, por ejemplo, se entiende que
la anulabilidad debe ser declarada judicialmente®®, de modo que el consumidor tendra que
acudir a los tribunales —con el esfuerzo economico y psicologico que ello conlleva— para
hacer valer sus derechos, mientras que el desistimiento puede ejercitarse extrajudicial-
mente. No obstante, a la espera de una reforma legislativa que conceda al consumidor tal
facultad, la anulabilidad es la solucion mas aceptable, obligando al empresario a soportar
las consecuencias negativas de su conducta negligente o dolosa al tiempo que se protege al
consumidor, quien podra, segun le interese, subsanar el contrato y permitir que despliegue
sus efectos o promover su anulacion, con la restitucion reciproca de las prestaciones.

35 PASQUAU LIANO, M., «Comentario al art. 44», ob. cit., p. 332.

36 GARCIA GARNICA, M. C., PASQUAU LIANO, M., ESTEBAN DE LA ROSA, F. y ROBLES
LATORRE, P., «Propuesta de transposicion al derecho espaiiol de la directiva 97/7/CE, de 20 de mayo de
1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distanciay, ob. cit., p. 125.

37 CARRASCO PERERA, A.: Derecho de contratos, ob. cit., p- 291.

33 PENA LOPEZ, E., «Comentario al art. 103», ob. cit., pp. 1541.

¥ DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil,
ob. cit., p. 100. En contra, QUICIOS MOLINA, M. S., «La ineficacia contractual», ob. cit., p. 1605: «Ya se
defienda que el contrato anulable es valido o invalido ad origine, lo razonable es exigir el ejercicio judicial
de la accion tinicamente cuando no hay acuerdo (expreso o tacito) entre las partes del contrato respecto de su
nulidad y sus consecuencias (especialmente restitutorias). Aunque si se pacta la anulacion, habria més bien
una transaccion o mutuo disenso».
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IV. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo era dilucidar qué consecuencias tiene no informar al con-
sumidor de que carece de derecho de desistimiento, en tanto que la ley no contempla una
sancion especifica.

Como hemos visto, esta omision por nuestro legislador podria implicar un incum-
plimiento de la Directiva 2011/83, de Derechos de los Consumidores, que delega en los
Estados Miembros la determinacion del régimen de sanciones para el incumplimiento de
los deberes que la misma impone. Sin embargo, tal infraccion no reviste los caracteres
necesarios para hacer responsable al Estado; menos atin cuando, a fin de cuentas, nuestro
ordenamiento si contempla una sancion para el caso de incumplimiento de aquel deber de
informacion, aunque no se exprese en la LGDCU sino que se reconduzca a través de los
remedios generales.

Tampoco es posible atribuir al consumidor un derecho de desistimiento por analogia,
a pesar de que es la solucion preferida por la doctrina. Aunque la ley prevé esta posibilidad
para ciertas infracciones del deber de informar sobre la inexistencia o pérdida de la facultad
de desistir, las disposiciones que lo contemplan tienen caracter excepcional y sancionador,
obstando su aplicacion analégica.

Finalmente, la nulidad absoluta tampoco parece la solucion mas oportuna. Aunque
la omision de informacion por parte del empresario entrafia un incumplimiento de una
norma imperativa, es muy discutido que esto conlleve necesariamente la nulidad radical
del contrato, mas atun cuando puede perjudicar al consumidor més que beneficiarle (al ser
la nulidad insubsanable).

Por todo ello, la solucion mas adecuada es la anulabilidad del contrato por error o
dolo. Por un lado, porque es la que mejor asiento legal tiene, en tanto que los defectos de
informacion de cierta entidad se reconducen facilmente a los vicios del consentimiento.
Y, por otro lado, porque es la que mejor restablece el equilibrio contractual y protege los
intereses del consumidor, permitiéndole optar (segun le convenga) por la subsanacion del
contrato o por su anulacion.
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