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			CAPÍTULO I

			
EL DERECHO DE CONSUMO Y EL CONSUMIDOR

			M. NATALIA MATO PACÍN

			Universidad Carlos III de Madrid

			SUMARIO: 1. ORIGEN Y CARACTERÍSTICAS DEL DERECHO DE CONSUMO. 1.1. Dispersión legal. 1.2. Carácter imperativo. 2. MARCO LEGAL APLICABLE. 3. EL CONCEPTO DE CONSUMIDOR. 3.1. Introducción. 3.2. Consumidor persona física. 3.2.1. Uso mixto. 3.2.2. Consumidor inversor. 3.2.3. Garantías reales y contratos de consumo. 3.2.4. El fiador consumidor. 3.3. Consumidor persona jurídica y entes sin personalidad jurídica. 3.4. Persona consumidora vulnerable. 4. CONCEPTO DE EMPRESARIO. BIBLIOGRAFÍA.

			
1. ORIGEN Y CARACTERÍSTICAS DEL DERECHO DE CONSUMO

			El nacimiento de las políticas en defensa de los consumidores está relacionado con los cambios sociales y económicos sufridos principalmente en el siglo XX. El paso, a finales del siglo XIX, a una producción e intercambio de bienes y servicios en masa, fue dando lugar a nuevas formas de actuación en el mercado. El crecimiento económico y las grandes concentraciones empresariales derivan en una situación de desequilibrio entre el empresario y el destinatario final o consumidor y ponen de manifiesto que los principios liberales decimonónicos basados en la libertad e igualdad entre las partes contratantes y en un régimen de competencia perfecta no encajan con estas nuevas estructuras (Paniagua y Miranda, 2012, 20; Díaz Alabart, 2016, 8).

			Efectivamente, por un lado, la comercialización de una multitud de bienes y servicios necesita por parte de los empresarios de unas estructuras jurídicas uniformes, surgiendo así los contratos en masa mediante condiciones generales, en los que el adherente solo tiene la libertad de decidir si contrata o no pero no la oportunidad de negociar el contenido del clausulado. Además, la información que poseen ambos contratantes respecto del objeto y las condiciones jurídicas y económicas del contrato es claramente asimétrica, lo que desequilibra todavía más la balanza en perjuicio del consumidor. También surgen nuevas técnicas de contratación en la búsqueda de un aumento del volumen de contratos —como son los contratos fuera de establecimiento mercantil o los celebrados a distancia— y la publicidad, a veces agresiva, cobra un gran peso para atraer a nuevos consumidores e inducirles a adquirir productos o contratar servicios. Todo ello se potencia con una facilidad del acceso a la financiación —el crédito al consumo— o con la aparición de nuevos mercados —v. gr., los derechos de aprovechamiento de bienes inmuebles por turno o la contratación turística de viajes combinados—. Por otro lado, los riesgos derivados de la comercialización de productos defectuosos son potencialmente más elevados y amplios en la contratación en masa (Díaz Alabart, 2016, 8-14). Además, en los últimos años y dentro de la contratación a distancia, la explosión de los contratos en Internet ha dado lugar a nuevos retos jurídicos relacionados con la formación del contrato, los contenidos o servicios digitales que han proliferado como objeto de los mismos o la protección de datos.

			De todo lo anterior se deriva que el Derecho común de contratos contenido en el Código civil, eminentemente dispositivo, basado en la autonomía de la voluntad y pensado para contratantes en libertad e igualdad de condiciones a la hora de negociar, deviene en inadecuado e insatisfactorio para resolver los posibles conflictos que se produzcan. Lo mismo ocurre con las reglas tradicionales de responsabilidad por culpa o en un ámbito tan diferente como el procesal, cuyas normas generales no son siempre las más adecuadas para litigios de escasa cuantía económica o de protección de intereses colectivos (Paniagua y Miranda, 2012, 44). Esto ha llevado a la articulación de una diversidad de normas sobre, entre otras, las cuestiones aquí enumeradas, que han venido a conformar el conocido como «Derecho de consumo» o «Derecho de los consumidores». Todas ellas serán objeto de un análisis individualizado a lo largo de los distintos capítulos que componen esta obra, reseñando en este primero solo los rasgos o características generales comunes.

			Dentro de los objetivos del Derecho de consumo se encuentra, por un lado, la evidente protección del consumidor en su posición de debilidad o desequilibrio en la relación con el empresario. Por otro, y no menos importante, el buen funcionamiento de los mercados, tanto de los nacionales como del mercado interior europeo, en la idea de favorecer el comercio transnacional dentro de la Unión Europea a través de un nivel de protección similar para los consumidores en todos los Estados Miembros (Díaz Alabart, 2016, 16). No hay que perder de vista que una buena parte de la normativa de consumidores proviene de Directivas o Reglamentos de la Unión Europa. No sorprende, así, la proximidad entre los fines de la protección del consumidor, de la tutela de la competencia y de la ordenación del comercio —la protección de la libertad de decisión del consumidor, de la transparencia y de la lealtad en el mercado— (García Vicente, 2020, 1827).

			
1.1. DISPERSIÓN LEGAL


			El Derecho de consumo está caracterizado en primer lugar por una marcada dispersión legal y por su interdisciplinariedad. Como tendremos ocasión de constatar en el siguiente epígrafe, existe una norma, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, TRLGDCU), que podríamos calificar como principal en la medida en que recoge unos principios y derechos básicos y comunes a los consumidores y refunde algunas otras leyes especiales. Pero junto al TRLGDCU, nos encontramos con un gran número de normas —de todo tipo: Leyes, Reglamentos, Decretos, Órdenes Ministeriales— que conforman también el Derecho de consumo y que regulan ámbitos de consumo diversos, bien contratos concretos —v. gr., contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico—, bien sectores específicos —v. gr., sector bancario—. En ocasiones el destinatario protegido en normas consideradas de consumo no es el consumidor exclusivamente —v. gr., en ciertos casos de la responsabilidad por productos defectuosos o en los contratos de viajes combinados— o, a la inversa, se debe acudir a normas que no son específicamente de consumo para hallar mecanismos de protección relevantes para el consumidor —v. gr., protección de datos personales, productos financieros complejos, transporte—. Por otro lado, aunque la mayor parte del Derecho de consumo está compuesto por normas de Derecho privado, también concurren en él normas de Derecho público (v. gr., sanciones administrativas en el caso de incumplimiento de las obligaciones del empresario), especialmente en el ámbito autonómico que, como una pieza más del complejo puzzle, también hay que tener en cuenta para una visión completa de la materia.

			
1.2. CARÁCTER IMPERATIVO


			Por otra parte, las normas de Derecho de consumo tienen, como regla general, un carácter imperativo para el empresario. De ahí que el artículo 10 TRLGDCU deje claro el principio de irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor («la renuncia previa a los derechos de que esta norma reconoce a los consumidores es nula, siendo, asimismo, nulos los actos realizados en fraude de ley de conformidad con lo previsto en el artículo 6 del Código civil»).

			Es decir, aunque en un contrato se recogiera una cláusula en virtud de la que el consumidor renunciara a reclamar en el futuro algún derecho que imperativamente se le reconozca, esa cláusula no tendría validez. Y, dado el tenor literal del artículo 10, no la tendría aunque fuera negociada y aunque se hubiera establecido una compensación a favor del consumidor (Cámara, 2011-a, 226; Peña, 2015, 111). La prohibición se entiende referida a una renuncia previa; evidentemente sí que es posible que el consumidor decida no ejercitar un derecho, una vez adquirido este (v. gr., consumidor que decide no reclamar ante una falta de conformidad del bien adquirido).

			La razón de esta imperatividad es clara: impedir que mediante el juego de la autonomía de la voluntad se pueda llegar a reducir el nivel de protección previsto por el legislador en un ámbito en el que existe una diferencia de poder estructural entre las partes, convirtiéndolo en un mecanismo ineficaz (Peña, 2015, 104). El propósito es proteger a un sujeto que no puede protegerse a sí mismo (García Vicente, 2015, 1842). Ahora bien, se trata de una imperatividad disponible para el consumidor de tal manera que la separación de la norma por una condición más beneficiosa para el consumidor sí estaría permitida (una modificación «al alza» de los derechos, Peña, 2015, 110).

			Pero, además de las sanciones contractuales, el Derecho de consumo prevé también sanciones de naturaleza administrativa para el caso de incumplimiento por el empresario de sus obligaciones. Se trata, esta, de una materia regulada en el TRLGDCU y modificada recientemente por el Real Decreto-Ley 24/2021, de 2 de noviembre, que ha venido a reformar y endurecer el régimen sancionador contenido en el Título IV «Potestad sancionadora».

			El artículo 47 TRLGDCU recoge los supuestos que se consideran infracciones en materia de defensa de los consumidores y que son de muy variada naturaleza (v. gr., acciones que produzcan riesgos o daños para la salud o seguridad de los consumidores; incumplimiento del régimen de garantías, servicios postventa o reparación; incumplimiento de normas relativas a etiquetado, publicidad e información de bienes y servicios; la introducción de cláusulas abusivas en los contratos y la no remoción de sus efectos; limitaciones al derecho a poner fin al contrato; acción discriminatoria contra personas consumidoras vulnerables; negativa a aceptar el pago en efectivo como medio de pago dentro de los límites legales; negativa u obstrucción al ejercicio del derecho de desistimiento, etc.). En función del tipo de infracción (y de si existen «agravantes» —como ser reincidente— o «atenuantes» —como colaborar activamente para evitar o reducir los efectos de la infracción—), se calificará como leve, grave o muy grave (art. 48) y esto afectará a la cuantía de la multa económica a la que deberá hacer frente el empresario, además de tener en cuenta el beneficio ilícito obtenido, para evitar que resulte más beneficioso para el empresario cometer la infracción y pagar la multa económica (art. 49). A esta multa económica se pueden añadir sanciones accesorias (comiso de mercancía, publicidad de las sanciones o incluso cierre temporal del establecimiento) (art. 50).

			
2. MARCO LEGAL APLICABLE

			El punto de partida en la protección del consumidor en nuestro ordenamiento jurídico se encuentra en el artículo 51 Constitución Española (CE), precepto que establece que los poderes públicos «garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses económicos de los mismos» (apartado 1) y «promoverán la información y la educación de los consumidores y usuarios, fomentarán sus organizaciones y oirán a estas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca» (apartado 2). Este artículo es un principio rector de la política social y económica que, como tal, informa todo nuestro ordenamiento jurídico y supone el anclaje del principio pro consumidor (Paniagua y Miranda, 2012, 27), aunque, como principio rector, solo puede ser alegado ante los órganos judiciales de acuerdo con lo dispuesto en las leyes que lo desarrollen y no de manera autónoma por sí mismo (art. 53.3 CE). En este sentido, el artículo 51 CE implica un mandato al legislador para desarrollar normativamente esa protección, mediante acciones legales encaminadas a su tutela directa e indirecta (Cámara, 2011-a, 80).

			En todo caso, el desarrollo legislativo del artículo 51 CE debe tener en cuenta también los límites del sistema económico diseñado en la Constitución, especialmente, el principio de libertad de empresa recogido en el artículo 38 CE, así como la subordinación de la riqueza al interés general del artículo 128 CE y la igualdad de derechos y obligaciones de todos los españoles y la unidad de mercado o libre circulación de bienes en el territorio español plasmados en el artículo 139 CE (art. 1 TRLGDCU).

			La primera norma estatal general de desarrollo sobre protección del consumidor fue la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que vino a ser sustituida posteriormente por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (TRLGDCU). Esta norma, habilitada por la Disposición Final 5.ª de la Ley 44/2006, de 26 de diciembre, de Mejora de la Protección de los Consumidores y Usuarios, refundió en un único texto la norma de 1984 y otra serie de cinco normas especiales en materia de consumo, transposición de Directivas comunitarias.

			Así, la estructura del TRLGDCU se compone de cuatro libros: Libro Primero, «Disposiciones generales», artículos 1 a 58; Libro Segundo, «Contratos y garantías», artículos 59 a 127, en los que, además de reglas generales sobre contratos y cláusulas abusivas, se incorpora la regulación sobre los contratos celebrados a distancia y fuera de establecimiento mercantil (previamente contemplada en la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, y en la Ley 26/1991, de 21 de noviembre) así como sobre las garantías en la venta de bienes de consumo (Ley 23/2003, de 10 de julio); Libro Tercero, «Responsabilidad civil por bienes o servicios defectuosos», artículos 128 a 149 (previamente en la Ley 22/1994, de 6 de julio); Libro Cuarto, «Viajes combinados y servicios de viaje combinados», artículos 150 a 170 (originariamente en la Ley 21/1995, de 6 de julio).

			En todo caso, es de notar que el texto del TRLGDCU ha sufrido diversas modificaciones a lo largo de los años. La mayor parte de las veces para transponer Directivas de la Unión Europea (véase, por ejemplo, a través de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que tenía como fin transponer al Derecho interno la Directiva 2011/83/UE) y en otras sin relación directa con una norma vinculante comunitaria (por ej., a través del Real Decreto-Ley 1/2021, de 19 de enero, de protección de los consumidores frente a situaciones de vulnerabilidad social y económica —aunque estas modificaciones concretas tienen su apoyo en la Nueva Agenda del Consumidor de la Unión Europea—).

			Sin embargo, a pesar de tratarse de un Texto Refundido, no podemos hablar de un «Código de consumo» completo que abarque todas las reglas que afecten a los consumidores. Y ello porque, como señalábamos en el epígrafe anterior, una de las características del Derecho de consumo en España es su dispersión normativa. Así, junto con el TRLGDCU, hay que tener en cuenta otras normas especiales que quedaron fuera de la refundición (de manera discrecional y con argumentos poco convincentes para Cámara, 2011-a, 80; García Vicente, 2020, 1838) y que regulan, bien ciertos contratos, bien ciertos sectores de actividad o formas de contratación.

			Podemos citar la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo; la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación; la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico; o la Ley 4/2012, de 6 de julio, de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico.

			Por tanto, el modelo español de desarrollo legal de la protección de los consumidores es un modelo «mixto», por el que se establece una ley general de defensa de los consumidores y un conjunto de leyes especiales para abordar concretas relaciones jurídicas, materias sectoriales o problemas específicos (Cámara, 2011-a, 80).

			Por otra parte, muchas de estas normas especiales, tanto de las refundidas como de las que quedaron fuera del TRLGDCU, son normas que provienen de la obligación del legislador español de incorporar al ordenamiento jurídico nacional las numerosas Directivas comunitarias que se han ido adoptando en materia de consumidores. Y es que, junto con la dispersión normativa, otra de las características de nuestro Derecho de consumo es su origen, en buena medida, comunitario: partiendo de los artículos 114 y 169 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, la Unión Europea puede adoptar medidas de armonización que tengan por objeto el establecimiento de un mercado interior único y un nivel de protección elevado de todos los consumidores.

			Con esa base jurídica se han ido dictando a lo largo de los años un gran número de Directivas en materia de protección de consumidores. Si bien inicialmente se trataba de Directivas de mínimos —esto es, establecían reglas mínimas de obligatorio cumplimiento para los Estados miembros pero permitían que los Estados pudieran aumentar ese nivel de protección— en los últimos años se suele optar por Directivas de armonización plena —es decir, los Estados no podrán mantener o introducir en su legislación nacional disposiciones contrarias a las establecidas en la Directiva, salvo pequeños márgenes que contemple la propia norma comunitaria— (es el caso, por ejemplo, de las Directivas 2019/770 y 2019/771, sobre contratos de suministro de contenidos y servicios digitales y sobre contratos de compraventa de bienes, respectivamente). El objetivo es reducir la fragmentación jurídica que suponen las distintas regulaciones en cada país, lo que dificulta el comercio transfronterizo y aumenta los costes de transacción a las empresas.

			El marco jurídico de la Unión Europea es relevante en materia de consumo, pues, como origen de nuestra normativa pero también como criterio interpretativo de la misma acorde con el Derecho comunitario a través de las resoluciones del TJUE. Estas han sido muy numerosas en los últimos años en determinados ámbitos, como, por ejemplo, el relacionado con las cláusulas abusivas en préstamos hipotecarios de consumo, y han afectado en ocasiones a la redacción de normas nacionales o a la doctrina mantenida por la jurisprudencia.

			Por último, no podemos cerrar el epígrafe dedicado al marco normativo sin hacer referencia a las competencias de las Comunidades Autónomas (CCAA) en materia de consumidores. Hay que advertir que la delimitación de competencias ha sido una cuestión controvertida porque, en primer lugar, la «defensa del consumidor» no es una materia contemplada expresamente en el reparto competencial de los artículos 148 y 149 CE. Además, como ha señalado el Tribunal Constitucional, se trata de «un concepto de tal amplitud y contornos tan imprecisos que […] concurren varias reglas de competencia» [STC de 1 de julio de 1986 (RTC 1986\88)] y de una materia «pluridisciplinar» que «resulta en todo caso compartida entre el Estado y las Comunidades Autónomas» [STC de 26 de enero de 1989 (RTC 1989\15)]. Así, el artículo 51 CE contiene un mandato que aparece dirigido de forma genérica a los «poderes públicos», es decir, tanto al Estado, como a las CCAA y a las Corporaciones Locales (Parra Lucán, 1987, 151). De hecho, todas las Comunidades Autónomas, con mayor o menor amplitud, han asumido competencias en materia de protección del consumidor, siendo su ámbito principal el de la regulación de los aspectos jurídico-administrativos de consumo (v. gr., controles preventivos, inspecciones, imposición de sanciones, asesoramiento, actividades de fomento) (Rebollo e Izquierdo, 1999, 557, 568; Cámara, 2011-a, 86; García Vicente, 2020, 1826).

			En cuanto al ámbito de aplicación del TRLGDCU, la Disposición Final 1.ª RDL 1/2007 explicita los títulos competenciales al amparo de los que se dictan los distintos artículos de la norma: a) al amparo de las competencias exclusivas del Estado de los artículos 149.1.1.ª (condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles), 13.ª (planificación general de la actividad económica), 16.ª (sanidad) y 18.ª, en el caso de una buena parte del Libro primero de la norma; b) al amparo de la competencias exclusivas del Estado de los artículos 149.1.6.ª (legislación mercantil y procesal) y 8.ª (legislación civil), respecto del artículo 24 TRLGDCU, el Título V del Libro I (procedimientos judiciales y extrajudiciales) así como respecto de los Libros segundo, tercero y cuarto. Por tanto, la mayor parte del TRLGDCU será de aplicación a todo el Estado salvo la información y educación de los consumidores en medios de comunicación social que no sean de titularidad pública estatal (art. 17.2 TRLGDCU) y ciertas cuestiones relativas a asociaciones de consumidores que no sean de competencia estatal (algunos artículos de los Capítulos I y II del Título II del Libro primero)1, respecto de los que serán de aplicación preferente las normas de aquellas Comunidades Autónomas que hayan asumido competencias en la materia.

			
3. EL CONCEPTO DE CONSUMIDOR

			
3.1. INTRODUCCIÓN


			Expuestas unas ideas iniciales sobre el Derecho de consumo, debemos comenzar delimitando los sujetos a los que se aplica tal conjunto de reglas. El concepto de consumidor contenido en el artículo 1 de la Ley de consumidores y usuarios de 1984 giraba en torno al destino o finalidad de los bienes o servicios objeto del contrato. Esto es, solo se podía hablar de consumidor cuando el contratante fuera su destinatario final y estos bienes o servicios no se integraran, ni directa ni indirectamente, en una actividad empresarial. Con la aprobación del TRLGDCU y buscando aproximar la terminología a la legislación comunitaria, el concepto de consumidor, recogido en el artículo 3 de esta norma, pasa a delimitarse negativamente y a centrarse en la actuación de la persona —física o jurídica— en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional. Este precepto sufre dos modificaciones hasta su redacción actual. La primera, en virtud de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se altera ligeramente la definición de los consumidores o usuarios personas físicas, que serán quienes «actúen con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresarial o profesional» y se positiviza la figura de las entidades sin personalidad jurídica como consumidores siempre que, igual que las personas jurídicas, «actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial». La segunda y reciente reforma del artículo 3 TRLGDCU, por el Real Decreto-Ley 1/2021, de 19 de marzo, por su parte, ha supuesto la incorporación a la norma del concepto de «persona consumidora vulnerable».

			Antes de entrar en el análisis de los distintos supuestos, son pertinentes algunas observaciones. Primero, aunque en la normativa se aluda al «consumidor y/o usuario», es de reseñar que al concepto de «usuario» no se anudan consecuencias jurídicas diferentes de las que comporta el «consumidor», pues los usuarios son consumidores de servicios, y como sinónimos se emplean el texto refundido (Cámara, 2011-a, 128). De ahí que nos refiramos en este capítulo siempre solo al «consumidor» de manera general. Por otra parte, aunque el Derecho de consumo se centra en la figura del consumidor o usuario hay que advertir que, como se verá a lo largo de la obra, existen algunas reglas en las que el sujeto protegido no coincide plenamente con este (véase, por ser más amplio, la regulación en el TRLGDCU de los viajes combinados o ciertos supuestos de responsabilidad por productos o servicios defectuosos o, fuera de él, más restringida, la noción de consumidor de la LCCC).

			
3.2. CONSUMIDOR PERSONA FÍSICA


			Como se ha señalado, en virtud del artículo 3.1 TRLGDCU, para que una persona física sea considerada consumidor debe actuar con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión. El hecho de que en el concepto legal vigente haya desaparecido la mención explícita al consumidor como «destinatario final» y que se refiera a una actuación fuera de su actividad empresarial, en lugar de fuera de una actividad empresarial, no significa que el legislador haya ampliado el concepto de consumidor incluyendo en él supuestos que afectan a la actividad empresarial del sujeto pero que se incorporan solo de una forma indirecta en el objeto de la precisa actividad y respecto de los que no tiene una especial experiencia o conocimiento (lo que se denomina como «consumos empresariales») (Cámara, 2011-b, 93). Pensemos, por ejemplo, en un podólogo que contrata el servicio de limpieza, la línea de teléfono o financiación para su consulta o en un emprendedor en el sector de la joyería que contrata el envío de paquetes para sus clientes o la publicidad. No serían consumidores —con independencia de su posible situación de debilidad en el contrato— pues lo determinante sigue siendo la finalidad o el propósito al que va destinado el bien o servicio de tal modo que, en cuanto haya un punto de conexión —sea este directo o indirecto— con el proceso de producción, comercialización o prestación a terceros, ya no se podrá hablar de consumidor (así lo señala la EEMM, apartado III, TRLGDCU) (Cámara, 2011-b, 93; Marín, 2014, 12; Mato, 2019).

			Así, siguiendo con ejemplos, está claro que no sería consumidor el usuario en un contrato de leasing que tiene por objeto una máquina confeccionadora de croquetas para su negocio [SAP Huelva de 2 de diciembre de 2015 (AC 2016\466)] ni tampoco el comprador de una furgoneta para destinarla al transporte de mercancías para la venta ambulante de productos alimenticios [SAP Zamora de 31 de julio de 2009 (AC 2009\1964)]. Pero tampoco sería consumidor en un contrato de préstamo con una entidad financiera un prestatario si la finalidad es la compra de participaciones de una cooperativa en la que desempeña su profesión [STS de 19 de abril de 2021 (RJ 2021\1823)] o de la mitad del capital social de una sociedad mercantil [STS de 5 de octubre de 2018 (RJ 2018\4246)], la adquisición de una licencia de auto-taxi [STS de 20 de enero de 2020 (RJ 2020\66)], la adquisición del local para desempeñar la profesión [SSTS de 10 de octubre de 2019 (RJ 2019\3851) y 18 de octubre de 2019 (RJ 2019\4103)], una peluquería [STS de 25 de enero de 2019 (RJ 2019\137)] o la obtención de liquidez para el negocio y un mayor plazo de amortización [SAP Santa Cruz de Tenerife de 27 de noviembre de 2019 (JUR 2020\101467)]. Del mismo modo, no sería un contrato de consumo el de arrendamiento financiero celebrado por dos abogados respecto de un local que van a integrar en su actividad como localización de su bufete [ATSJ Navarra de 26 de septiembre de 2016 (RJ 2016\6332)] (Mato, 2019).

			Según doctrina consolidada del TJUE (STJUE de 25 de enero de 2018, caso Schrems, TJCE 2018\25), el concepto de consumidor debe interpretarse en relación con la posición de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y finalidad de este y no con la situación subjetiva de dicha persona, pues una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas operaciones y operador económico respecto de otras (v. gr., un mismo sujeto será consumidor en un préstamo hipotecario para la adquisición de su vivienda pero no lo será si la finalidad es la adquisición de un local para el desempeño de su profesión). Solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional les es de aplicación el régimen específico de protección del consumidor y el hecho de que un sujeto tenga conocimientos o especialización en el ámbito del contrato no le priva de dicha condición [por ejemplo, ser administrador de sociedades mercantiles o tener una cierta cualificación en materia de condiciones generales de la contratación no excluye automáticamente la condición de consumidor, según SAP Girona de 18 de junio de 2020 (AC 2020\1404)].

			Que un sujeto tenga una profesión (v. gr., traductor) no impide que, simultáneamente, se dedique a una actividad empresarial (v. gr., explotación de un bar) [STS de 11 de abril de 2019 (RJ 2019\1364)] del mismo modo que el hecho de que el contrato se celebre para una actividad profesional no actual, sino futura, no afecta en nada a su naturaleza profesional (STJUE de 3 de julio de 1997, caso Benincasa).

			El momento relevante para valorar la finalidad del contrato es el de su celebración [STS de 18 de enero de 2017 (RJ 2017\922)] de tal manera que, por ejemplo, un préstamo a promotor no cambia de naturaleza por el hecho de que, no encontrando comprador, el prestatario destine posteriormente el inmueble construido a su domicilio familiar [STS de 23 de noviembre de 2017 (RJ 2017\6184)]. Esto suele estar vinculado con la apariencia o condición con la que se presente el sujeto: es irrelevante para la calificación de consumidor si el empresario conocía o no la finalidad del contrato pero una persona que se haya comportado de tal manera que diera al empresario la impresión de que estaba actuando con fines profesionales (normalmente, para obtener algún trato beneficioso en las condiciones) no puede luego pretender ser calificado como consumidor (STJUE de 20 de enero de 2005, caso Gruber, TJCE 2005\24).

			Determinar la condición de consumidor o no —esto es, determinar la finalidad del contrato— es de vital importancia y de ahí que el juez que conoce de un litigio tenga la obligación de comprobarlo «teniendo en cuenta el conjunto de pruebas y, en particular, los términos de dicho contrato» [STJUE de 3 de septiembre de 2015 (TJCE 2015\330, caso Costea, TJCE 2015\330)]. En cuanto a la carga de la prueba de que el litigante es consumidor, no existe una regla específica al respecto en el TRLGDCU ni una posición común en la jurisprudencia menor. En principio, sería de aplicación el artículo 217.2 LEC, en virtud del cual correspondería la prueba de la condición de consumidor a quien la alega y funda en ella la aplicación de una norma que le es favorable, sin perjuicio de las matizaciones derivadas de la disponibilidad y facilidad probatoria (art. 217.7 LEC)2.

			No obstante, parece que, en la práctica, en algunas resoluciones opera una especie de presunción iuris tantum respecto del carácter de consumidor en los casos en los que el demandante es una persona física (Escolá e Hidalgo, 2020), aunque, como señalábamos, no existe norma alguna que permita establecer tal presunción de manera general.

			Pues bien, identificado el núcleo sobre el que se asienta la definición de consumidor, procederemos a exponer de manera sucinta la respuesta de la jurisprudencia respecto de algunos supuestos controvertidos y no expresamente resueltos por la definición legal.

			3.2.1. Uso mixto


			Si bien, como hemos señalado, la finalidad de la operación es la que determina la naturaleza del contrato, en la práctica no siempre es sencillo delimitarla. Imaginemos la contratación de una línea telefónica única que el sujeto utilizará tanto para el desempeño de su profesión como para fines particulares o la adquisición de un vehículo para dedicarlo tanto a su actividad profesional como para trasladarse con su familia. Estos supuestos, denominados como uso o consumo mixto, no están específicamente contemplados en el artículo 3 TRLGDUC. La TJUE de 20 de enero de 2005 (caso Gruber, TJCE 2005\24), en el ámbito del Reglamento 44/2001, sobre competencia judicial, optó por un criterio restringido de acto de consumo entendiendo que, en los casos de usos parcialmente profesional y parcialmente ajeno a su actividad profesional, solo un uso profesional marginal («hasta el punto de tener un papel insignificante en el contexto global de la operación de que se trate») podría llevar a la calificación del contrato como de consumo. Por su parte, el Considerando 17 de la Directiva 2011/83/UE se ocupa de este supuesto disponiendo que, si el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto general del contrato, dicha persona deberá ser considerada como consumidor. El Tribunal Supremo, aunque expresamente alude a la doctrina del TJUE, aplica en su sentencia de 5 de abril de 2017 (RJ 2017\2669) el menos restrictivo «criterio del objeto predominante»: será consumidor «si el objeto profesional no predomina en el contexto general del contrato»3.

			Es de advertir que no es lo mismo exigir para estar ante un consumidor que la finalidad empresarial del contrato sea insignificante o marginal que exigir que simplemente el objeto profesional no predomine, esto es, que no sea mayor que el de consumo (Marín, 2017, 205-206; Mato, 2019, 8-9). En todo caso, el propio TJUE parece haber matizado su postura a favor de un criterio más generoso pues en la sentencia 25 de enero de 2018 (caso Schrems, TJCE 2018\25), respecto de un contrato de prestación de servicios de redes sociales, señala que seguirá siendo consumidor el usuario mientras que el uso profesional no sea esencial.

			El criterio de la preponderancia es el aplicado en otras resoluciones posteriores del TS y también por la jurisprudencia de instancias inferiores. Aunque el TS señala que debe realizarse un examen de la globalidad de las circunstancias que rodean el contrato, más allá de un criterio puramente cuantitativo, lo cierto es que este es utilizado frecuentemente para realizar la valoración. Así, se considera como de consumo un préstamo de 238.000 euros pues de él 140.000 euros fueron destinados a cancelar una deuda vinculada con la vivienda familiar [SAP Zaragoza de 13 de enero de 2019 (JUR 2020\59391)] o uno de 165.000 euros porque 102.000 euros se destinaron a una finalidad ajena a la inversión empresarial [SAP Córdoba de 18 de septiembre de 2019 (JUR 2020\10800)] [también, entre otras, SAP Pontevedra de 5 de septiembre de 2018 (JUR 2018\282660) (Mato, 2019, 10-11)]. Por el contrario, no se considera consumidor el prestatario que recibe 150.000 euros, de los cuales destina 90.000 a la cuenta corriente de la sociedad de la que era socio y administrador [ATS de 11 de marzo de 2020 (JUR 2020\109446); en similar sentido, SAP Madrid de 15 de marzo de 2019 (JUR\2019\13548) y SAP Orense de 7 de marzo de 2019 (JUR 2019\104280)]. Tampoco es de consumo el contrato de préstamo para un inmueble con finalidad doble, de cuyos 234 m2, 132 se destinan a pensión rural y 102 a vivienda familiar [Auto TS de 22 de enero de 2020 (JUR 2020\31392)] mientras que sí es de consumo si la superficie del inmueble dedicada a consultorio dental es bastante inferior a la del resto de las estancias destinadas a residencia de la familia [SAP Pontevedra de 5 de septiembre de 2018 (JUR 2018\282660)].

			El Tribunal Supremo ha aclarado que la figura de la doble finalidad solo tiene cabida cuando se trata de una persona física pero no cuando se trata de una sociedad mercantil con ánimo de lucro [STS de 20 de enero de 2020 (RJ 2020\819)].

			3.2.2. Consumidor inversor


			La existencia de ánimo de lucro no elimina la posibilidad de que un consumidor persona física sea considerado como tal (Cámara, 2014, 102; Bercovitz, 2015, 60; Mato, 2019). Así lo ha determinado el TS en su sentencia de 13 de junio de 2018 (RJ 2018\2445), al calificar como consumidor a un sujeto que celebra un contrato de préstamo hipotecario para financiar la adquisición de una vivienda a fin de destinarla al alquiler a terceros por temporadas hasta que la utilizara para sí mismo tras jubilarse: lo relevante no era que actuara con ánimo de lucro, sino que se trataba de un pequeño inversor que no se dedicaba profesionalmente al arrendamiento de inmuebles. Así, la inversión mediante la compra de un bien inmueble para introducirlo en el mercado [también SAP Pontevedra de 14 de octubre de 2014 (JUR 2015\8061) y SAP León de 20 de julio de 2015 (AC 2015\1453)] o mediante la adquisición y posterior alquiler o reventa de un derecho de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles [entre otras muchas, SSTS de 16 enero de 2017 (RJ 2017\22), 19 de julio de 2018 (RJ 2018\2956) y 4 de octubre de 2019 (RJ 2019\4047)] pueden ser considerados actos de consumo si no forman parte de la actividad profesional u oficio del sujeto (teniendo en cuenta, entre otros, principalmente la habitualidad o regularidad de las operaciones) (Mato, 2019).

			Por su parte, el TJUE se ha pronunciado recientemente sobre el concepto de consumidor en contratos de inversiones financieras complejas (STJUE de 3 de octubre de 2019, caso Petruchová, TJCE 2019\218, y STJUE de 2 de abril de 2020, caso Reliantco Investments, TJCE 2020\69 —ambas sobre contratos financieros por diferencia por cantidades superiores al millón de dólares—). Partiendo también de que lo importante es que el negocio jurídico se celebre fuera e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional, el TJUE señala que carecen de pertinencia para determinar la condición de consumidor o no del inversor, por sí solos, las cantidades invertidas, si se ha realizado un elevado volumen de operaciones en un plazo de tiempo breve o los conocimientos o experiencia del sujeto.

			Por su parte, el Tribunal Supremo ha considerado que contratos de inversión financiera por un alto valor (alrededor de cuatro millones de euros en paquetes de acciones de sociedades que cotizan en bolsas internacionales y productos financieros complejos) no pueden considerarse un acto o servicio de consumo porque, en atención a los importes y su carácter especulativo, no son de uso común, ordinario o generalizado [SSTS de 21 de noviembre de 2018 (RJ 2018\5337) y 27 de octubre de 2020 (RJ 2020\3844)]. Habría que matizar lo que parece una oposición con la doctrina del TJUE, puesto que el TS hace estas consideraciones a los efectos de determinar la legitimación activa extraordinaria de una asociación de consumidores en el litigio y el beneficio de la justicia gratuita (arts. 11.1 LEC y 9 TRLGDCU) y no exactamente en el mismo contexto general que las anteriores resoluciones del TJUE.

			3.2.3. Garantías reales y contratos de consumo


			Podría plantearse la duda acerca de si la naturaleza del bien afectado al pago de la deuda (v. gr., un bien afecto a una actividad empresarial como garantía hipotecaria de un préstamo) debe ser tenida en cuenta para valorar la cualidad de consumidor del prestatario. La regla aplicada por la jurisprudencia es atender a la finalidad del contrato principal, que es el contrato de crédito, y no de la hipoteca, accesoria a él. Así, un abogado que celebra un contrato de préstamo no vinculado a su actividad profesional es considerado consumidor, a pesar de que el crédito esté garantizado mediante una hipoteca sobre un inmueble afecto a la actividad de asesoramiento jurídico (STJUE de 3 de septiembre de 2015, caso Costea, TJCE 2015\330). Por el contrario, un préstamo para una finalidad empresarial garantizado por la vivienda del prestatario no cambia la naturaleza de no consumidor del mismo [STS de 5 de abril de 2017 (RJ 2017\2669)].

			3.2.4. El fiador consumidor


			Más interrogantes se plantean cuando la garantía es personal. Si el préstamo garantizado no es un préstamo de consumo (v. gr., un préstamo cuyo prestatario es una S.L. o un autónomo), ¿automáticamente tampoco lo es el contrato de fianza que lo garantiza? ¿Cómo se delimita el concepto de consumidor en el caso del fiador?

			Aunque igualmente estemos ante dos contratos vinculados, uno —fianza— accesorio al otro principal —préstamo—, la postura del TJUE es entender que, para una adecuada protección del consumidor, deben configurarse como contratos independientes en cuanto a las partes contratantes y, por lo tanto, una persona física que actúa como fiador en un contrato de préstamo puede tener la condición de consumidor a pesar de que el contrato garantizado tenga naturaleza mercantil. Lo importante es determinar si el fiador «actuó en el marco de su actividad profesional o por vínculos funcionales que mantiene con dicha sociedad […] o bien si actuó con fines de carácter privado» [ATJUE de 19 de noviembre de 2015, caso Tarcău (TJCE 2015\386); ATJUE de 14 de septiembre de 2016, caso Dumitras (TJCE 2016\329)].

			De hecho, no hacerlo y prescindir de la valoración de la existencia de vínculos funcionales ha sido considerado por el Tribunal Constitucional español como una infracción del principio de primacía del Derecho de la Unión Europea y una vulneración de la tutela judicial efectiva [STC de 19 de junio de 2017 (RTC 2017\75)].

			Aplicando esta doctrina del TJUE, desarrollada después por nuestro Tribunal Supremo e instancias inferiores, podemos distinguir distintas situaciones en cuanto a la existencia de vínculos funcionales respecto de la operación mercantil principal garantizada:

			a) El fiador que desempeña algún cargo de gestión que le permite participar directamente en la toma de decisiones de la empresa (ej. gerente o administrador de la sociedad prestataria) tiene algún vínculo con ella y no es consumidor [SSTS de 28 de mayo de 2020 (RJ 2020\1345) y 12 de noviembre de 2020 (RJ 2020\4576)].

			b) El fiador que tiene un interés profesional o empresarial en la operación que garantiza (porque, por ejemplo, su participación en el capital social sea significativa o porque desempeñe su actividad profesional a través de la sociedad) tiene vínculos funcionales y no es consumidor. La participación en el capital social no tiene que alcanzar un número concreto sino suponer una preeminencia tal que influya decisivamente en su toma de decisiones [ej. socios al 25%, STS de 28 de mayo de 2018 (RJ 2018\2281); socios al 50%, STS de 12 de noviembre de 2020 (RJ 2020\4576)].

			c) El fiador que es cónyuge del deudor principal en régimen de gananciales no es consumidor pues, dada la responsabilidad de los bienes gananciales del Código civil y Código de Comercio para los casos de empresario casado, no es ajeno a las deudas vinculadas con el préstamo hipotecario y sus bienes podrían quedar vinculados a ellas [respecto de un coprestatario pero extrapolable, STS de 7 de noviembre de 2017 (RJ 2017\4763) y STS de 3 de julio de 2018 (RJ 2018\2797)].

			Distinto es el caso del fiador cónyuge en gananciales del socio y administrador único de la sociedad prestataria: aquí existen vínculos funcionales del fiador que eliminan su carácter de consumidor, pero no por ser cónyuge del deudor principal —que no lo es— sino por ser titular, junto con el esposo, de una buena parte del capital social de la compañía prestataria [STS de 28 de mayo de 2020 (RJ 2020\1345)]. Es decir, encaja en el grupo de casos del supuesto (b).

			d) En el resto de los casos en los que no existan estos vínculos o interés económico o patrimonial en el negocio afianzado, podremos hablar de fiador consumidor. Por ejemplo, en el caso de un fiador cónyuge del propietario de la sociedad prestataria pero casado en separación de bienes, dado que para vincular los bienes comunes —comunidad de tipo romano— a las resultas del comercio por el cónyuge es necesario el consentimiento de ambos cónyuges [STS de 12 de noviembre de 2020 (RJ 2020\4576)]. También en el caso de unos padres que actúen como fiadores respecto de un préstamo mercantil de su hija sin tener participación directa ni ningún otro vínculo ni responsabilidad respecto del negocio garantizado más que la relación de parentesco [STS de 19 de abril de 2021 (RJ 2021\1823)] (Mato, 2019).

			
3.3. CONSUMIDOR PERSONA JURÍDICA Y ENTES SIN PERSONALIDAD JURÍDICA


			Una diferencia de nuestro Ordenamiento Jurídico nacional respecto de la normativa comunitaria es la inclusión dentro del concepto de consumidor de las «personas jurídicas y las entidades sin personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial» (art. 3 TRLGDCU). Esta ampliación del concepto de consumidor es compatible con el Derecho de la Unión Europea, tal y como ha señalado el TJUE [STJUE de 2 de abril de 2020 (caso Condominio di Milano)], por tratarse la Directiva 93/13 de una norma de mínimos.

			A diferencia de lo que ocurre con el consumidor persona física, el concepto legal deja fuera a las personas jurídicas con ánimo de lucro, entre las que podemos destacar las sociedades mercantiles de capital, con independencia de lo directa o indirectamente que esté relacionado el contrato con su actividad social. Como ha señalado el TS respecto de una sociedad mercantil de responsabilidad limitada, «no cabe duda de que […] opera en el tráfico mercantil con ánimo de lucro porque precisamente por tratarse de una sociedad de capital dicho ánimo se presume» y, por el criterio de la mercantilidad por la forma, siempre «tendrá la consideración de empresario» [SSTS de 3 de junio de 2019 (RJ 2019\2181) y 20 de enero de 2020 (RJ 2020\819)].

			Así, no es evidentemente consumidora una S.A. dedicada a la actividad de promoción inmobiliaria que pide un préstamo hipotecario para la construcción de apartamentos turísticos [SAP Alicante de 17 de mayo de 2020 (JUR 2019\257053)] ni tampoco una S.L. que pide financiación para realizar una inversión inmobiliaria que supone reforzar su patrimonio empresarial, pues «no puede haber necesidades de puro consumo en las operaciones que realiza una sociedad mercantil que opera en el tráfico con una finalidad de rentabilizar su negocio» [SAP Madrid de 30 de octubre de 2020 (AC 2021\406)]. Tampoco lo sería una sociedad de capital que llevara a cabo un contrato en un ámbito más altruista pues al final este repercutiría indirectamente en la entidad a través de su imagen positiva.

			Sí podrían ser consideradas consumidores personas jurídicas sin ánimo de lucro, como fundaciones y asociaciones4, siempre y cuando el contrato se desarrolle en un ámbito ajeno al de una actividad empresarial, lo que se puede identificar con no ofrecer ningún bien o servicio al mercado [ej. que solo reviertan directa o indirectamente a los socios de en las asociaciones (Marín, 2014, 14)] o con no hacerlo mediante una ordenación estable de medios con la idea de obtener beneficios (Mato, 2019). Así, el Tribunal Supremo ha considerado que un contrato de préstamo solicitado por una asociación deportiva (Real Club Náutico) para realizar obras de mejora en sus instalaciones no implica ánimo de lucro pues el mantenimiento de sus propiedades entra dentro de las finalidades no lucrativas. Para que se entendiera enmarcado el préstamo en un ámbito empresarial señala el TS que tendría que acreditarse que las instalaciones eran objeto de una explotación económica por el club, bien por la organización de eventos con los que obtuviera una ganancia económica lucrativa o la cesión de las instalaciones a terceros a cambio de precio, bien a través de sus propios socios, cuando la cuantía y significación de las cuotas y derechos de uso fueran tan relevantes que encerraran una forma de explotación económica [STS de 29 de abril de 2021 (JUR 2021\142459)].

			Es también considerado de consumo un contrato de préstamo suscrito por una asociación con fines recreativos y cuyo objeto es un local para prestar el servicio de hostelería a la asociación: se cede la explotación de dicha actividad a un tercero, pero no existe ánimo de lucro porque el alquiler que se cobra se destinará a actividades recreativas que no constituyen un objeto empresarial y esta fuente de ingresos representa una parte ínfima de la financiación de la asociación [SAP Zaragoza de 2020 (JUR 2021\16211)]. No es, por el contrario, consumidora, una asociación prestataria que participa en el proyecto de construcción de una residencia y en la gestión remunerada posterior de la misma por no actuar en un ámbito ajeno a una actividad comercial o industrial [SAP Burgos de 13 de mayo de 2021 (JUR 2021\236278); en similar sentido, SAP Granada de 24 de enero de 2020 (JUR 2020\122636)]. Por su parte, las asociaciones de empresarios o similares están excluidas de la condición de consumidores [SAP Valladolid de 10 de febrero de 2010 (JUR 2011\115714), SAP Pontevedra de 10 de enero de 2017 (JUR 2017\28167)].

			En cuanto a las fundaciones, no es considerada consumidora una persona jurídica fundacional que gestiona una residencia pues, al prestar un servicio a cambio de una remuneración, lleva a cabo una actividad comercial como otro operador económico [SAP Burgos de 7 de marzo de 2018 (JUR 2018\142258)], ni aquella que explota un hospital pues, aunque actúen sin ánimo de lucro, no lo hacen en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o comercial [SAP Madrid de 12 de marzo de 2020 (JUR 2020\215043); en el mismo sentido, respecto de un colegio, SAP Barcelona de 18 de junio de 2019 (JUR 2019\194993)]. En otras ocasiones, aunque sin tantos datos concretos de la actividad de la fundación, la jurisprudencia ha sido más generosa en su consideración como consumidoras (Mato, 2019).

			Por otro lado, la reforma del concepto de consumidor del año 2014 conllevó la positivización como tal de las entidades sin personalidad jurídica, siempre que, de nuevo, actúen sin ánimo de lucro y en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial. Esta reforma supuso una novedad relativa pues los tribunales ya admitían la posibilidad antes de este reconocimiento legal, principalmente, respecto de las comunidades de propietarios, como destinatarias finales de los bienes o servicios contratados. Como ejemplo respecto de un contrato de arrendamiento de servicios de conserjería, reconoce la condición de consumidora a una comunidad de propietarios la STS de 13 de abril de 2021 (JUR 2021\129929) [en un contrato de mantenimiento de ascensores, entre otras muchas, SAP Madrid de 29 de diciembre de 2017 (JUR 2018\40121); en un contrato de suministro de gas, SAP Granada de 28 de octubre de 2016 (AC 2016\2174)].

			Del mismo modo, las comunidades de bienes podrían tener la consideración de consumidoras. No es el caso del supuesto del que conoce la STS de 9 de marzo de 2021 (RJ 2021\1099), por estar vinculada con un establecimiento mercantil dedicado a una farmacia. Tampoco la que realiza la contratación de un servicio telefónico dentro del ámbito de su actividad empresarial [ATS de 1 de junio de 2016 (JUR 2016\133638)] o la cesionaria de un local de negocio que está dentro de una actividad empresarial [SAP Valencia de 23 de enero de 2018 (JUR 2018\114722)] [en similar sentido, SAP Badajoz de 7 de diciembre de 2016 (JUR 2017\57393) y SAP La Rioja de 20 de junio de 2018 (JUR 2018\239565)].

			
3.4. PERSONA CONSUMIDORA VULNERABLE


			Como consecuencia de la jurisprudencia del TJUE, el consumidor que se ha tomado como referencia en muchas ocasiones para la aplicación de las normas generales de consumo es el conocido como «consumidor medio», es decir, aquel normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz (entre otras muchas, SSTJUE de 30 de abril de 2014, caso Kásler, TJCE 2014\105, de 26 de febrero de 2015, caso Matei, TJCE 2015\93, 16 de julio de 2020, casos Caixabank y BBVA, TJCE 2020\104). Sin embargo, desde hace tiempo se ha valorado desde la propia Unión Europea que este concepto no abarca todos los perfiles de consumidores existentes en la realidad pues en la práctica algunos de ellos pueden tener problemas para entender o asimilar la información que se les proporciona, para seguir el proceso de contratación y, en general, para la toma de decisiones acorde con sus intereses. De ahí que uno de los ámbitos prioritarios de la Nueva Agenda del Consumidor de la Unión Europea (2020-2025) sea proteger más eficazmente a los consumidores vulnerables abordando sus necesidades específicas.

			Como consecuencia de esta tendencia, el Real Decreto-Ley 1/2021, de 19 de enero, introduce, a través de un párrafo 2.º en el artículo 3 TRLGDCU, el concepto de «personas consumidoras vulnerables respecto de relaciones concretas de consumo», que, «a los efectos de esta ley y sin perjuicio de la normativa sectorial», serán «aquellas personas físicas que, de forma individual o colectiva, por sus características, necesidades o circunstancias personales, económicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situación de subordinación, indefensión o desprotección que les impide el ejercicio de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de igualdad». De esta definición podemos deducir algunos primeros aspectos: que solo pueden ser personas físicas; que tienen que cumplir con los requisitos para ser consumidor (propósito ajeno a su actividad empresarial) (en el mismo sentido, Marín, 2021, 116); y que este concepto no tiene por qué coincidir con otros existentes en sectores específicos (v. gr., el consumidor vulnerable de energía eléctrica; situaciones de vulnerabilidad económica que dan lugar a una protección específica en materia de arrendamientos o créditos hipotecarios por la pandemia).

			Los términos tan amplios y genéricos que se utilizan para dar contenido al concepto de consumidor vulnerable en el artículo 3.2 TRLGDCU hacen difícil su delimitación o concreción. La extensa EEMM de la ley aporta ejemplos de circunstancias que pueden determinar la vulnerabilidad (entre otras muchas, edad, sexo, origen nacional o étnico, lugar de procedencia, personas desempleadas, personas con algún tipo de discapacidad, personas en riesgo de exclusión), ejemplos de colectivos afectados (ej. personas mayores, mujeres, niños y adolescentes, personas con discapacidad) y de factores que influyen (ej. nivel de renta, nivel formativo, brecha digital o lugar de residencia), además de remarcar que se trata de una situación dinámica (no toda persona dentro de un colectivo es siempre vulnerable o puede serlo respecto de una relación de consumo y no de otra o en un momento y no en otro). Aunque consecuencia de la necesidad de un concepto flexible, lo cierto es que con esta aproximación es complejo identificar con seguridad quién es un consumidor vulnerable en un contrato concreto, más si añadimos que el concepto del TRLGDCU no coincide plenamente con las distintas definiciones de consumidor vulnerable ya existentes en la normativa autonómica de consumo. Parece que, en todo caso, el consumidor vulnerable se define por comparación con el consumidor «normal», siendo para el primero más costoso, difícil o incluso imposible el ejercicio de los derechos dada su situación de desigualdad (Marín, 2021, 114).

			Por otro lado, tampoco están claras todas las consecuencias jurídicas concretas que lleva anudadas el estatuto de consumidor vulnerable. Se han incluido recientemente en el TRLGDCU algunas menciones expresas al régimen de los consumidores vulnerables, tanto con la reforma de enero de 2021 como con la más reciente operada por la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de protección de los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y económica, dando especial relevancia a las políticas públicas en relación con las comunicaciones comerciales, información precontractual, atención post contractual o acceso a bienes o servicios básicos (art. 19.6 TRLGDCU). Por ejemplo, medidas en cuanto al etiquetado de los productos (art. 18.2 TRLGDCU, de manera general; Disp. Adic. 1.ª Ley 4/2022, en relación con el desarrollo de un etiquetado en braille para personas ciegas y con discapacidad visual), la información en la oferta comercial (art. 20), alguna infracción en materia de defensa de los consumidores [art. 47.l)] o respecto de la información previa al contrato (art. 60.1), remarcando la necesidad de informar en términos claros, comprensibles, veraces y suficientes, con un formato fácilmente accesible y garantizando la asistencia si fuera necesaria. También se ha facilitado la prueba del ejercicio del derecho de desistimiento (basta una afirmación de parte en plazo, según el art. 72, 2.º párrafo TRLGDCU) y se prevé la promoción de medidas para favorecer la inclusión financiera de las personas vulnerables, especialmente las de mayor edad (Disps. Adics. 2.ª y 3.ª Ley 4/2022). En todo caso, aunque hay sectores o formas de contratación especialmente complejos en los que pueden tener un especial desarrollo estas medidas especiales (pensemos, por ejemplo, en la contratación bancaria o, para ciertos colectivos, en la contratación en línea), hay que tener en cuenta que puede ser difícil prever cuándo se está ante consumidores vulnerables (ej. a la hora de proporcionar información), salvo que se trate de colectivos muy concretos (ej. personas mayores) o de productos específicos o reservados (Mellado, 2021, 15). Posiblemente un ámbito donde pueda ser relevante este concepto es en el del control de transparencia material de las cláusulas no negociadas, dado que se asienta sobre la posibilidad del consumidor de comprender la información que recibe (vid. capítulo III).

			
4. CONCEPTO DE EMPRESARIO

			Para que podamos hablar de una relación de consumo, como hemos visto, necesitamos a un consumidor en un vértice de la relación pero también a un empresario en el otro. Y es que si este otro sujeto no fuera empresario, estaríamos ante una relación entre particulares, fuera por lo tanto del ámbito de aplicación de la normativa protectora de consumidores y dentro de las normas generales (ej. Código civil).

			El artículo 4 TRLGDCU recoge un concepto de empresario muy amplio pues engloba a toda persona, ya sea «física o jurídica, ya sea privada o pública, que actúe directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propósito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión». Por lo tanto, son empresarios quienes (también en nombre o por cuenta del empresario) desarrollan en el mercado una actividad industrial, comercial, agrícola, ganadera, de caza y pesca, los artesanos y los profesionales liberales; aquellos que directa o indirectamente produzcan y/o suministren bienes o servicios al mercado (Bercovitz, 2015, 71-72). Puede tratarse de un empresario individual —autónomo— o social —bajo cualquier forma societaria, civil o mercantil—, pero también, como hemos señalado antes, una asociación o una fundación, así como una comunidad de bienes, si actúan en el ámbito de una actividad empresarial. No es relevante el tamaño (las PYMES o microempresas son empresarios a estos efectos, aunque puedan ostentar una posición débil en el contrato) ni su naturaleza pública (ej., una empresa pública titular de un polideportivo que ofrece servicios a sus usuarios) o privada. El concepto legal de «empresario» es tan amplio que parece incluir a cualesquiera operadores económicos o de mercado (Cámara, 2011-a, 163).

			En esta línea, entre los sujetos englobados dentro del concepto de «empresario» en el TRLGDCU se entiende que están el productor (arts. 5, 125 y 138.1), el proveedor (arts. 7, 88.3, 138.2 y 146), el garante (art. 127), el fabricante, el importador, y el suministrador (art. 138), el prestador de servicios (art. 147) o el organizador, detallista o empresario que facilita servicios de viaje vinculados (arts. 150 y 151) (Bercovitz, 2015, 73).

			Como hemos visto en epígrafes previos, en ocasiones no es clara la delimitación del concepto de empresario respecto del de consumidor —como no podía ser de otra manera por tratarse de dos conceptos en inversa conexión—. Uno de esos casos es el de algunos contratos de compraventa celebrados a través de plataformas online que ponen en contacto a usuarios y en los que pueden desdibujarse los límites entre un vendedor que actúe como comerciante y otro que actúe como particular. La STJUE de 4 de octubre de 2018 (caso Kamenova, TJCE 2018\234) analiza el concepto de empresario en este contexto, señalando que se deberá valorar, entre otros y orientativamente, si la venta se ha efectuado de una forma planificada, si tiene carácter regular o frecuente, sus fines lucrativos, la homogeneidad o no del tipo de productos, su valor y número de éstos, el estatuto jurídico del vendedor y el nivel de información y competencias técnicas respecto del consumidor. Este último criterio, a nuestro juicio, no sería concluyente porque un vendedor empresario lo será con independencia de que tenga un mayor conocimiento o no que el consumidor sobre el objeto del contrato (recordemos que, según el TJUE, los conocimientos de un contratante no le privan de su condición de su condición de consumidor, en su caso). En otras ocasiones y ámbitos, a pesar de cumplirse sobradamente el requisito de regularidad o habitualidad de la actividad, el criterio determinante es el del ofrecimiento o no de bienes o servicios a terceros. Así, en la STJUE de 10 de diciembre de 2020 (caso Personal Exchange International, asunto C-774/19) un jugador de póker online que juega una media de nueve horas por día laborable y vive de sus ingresos durante años es considerado consumidor y no profesional frente a la plataforma de servicios de juegos de azar en línea porque no ofrecía sus servicios a terceros —ej. no tenía patrocinadores, no «vendía» a terceros participaciones de sus jugadas ni ofrecía consejos o clases en plataformas de formación—.
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					1 En materia de asociaciones de consumidores, aunque no se mencionen, hay que entender incluidos dentro de la competencia para regular las asociaciones de consumidores de ámbito estatal (art. 149.1.3.ª CE) tanto el artículo 17.2 como el Título III del Libro primero (Bercovitz, 2015, 49).

				

				
					2 Cámara (2011-b, 147) entiende que puede ser difícil para un consumidor probar el hecho negativo de que no actuó en un contexto empresarial aunque la posición del consumidor (demandante o demandado) será relevante para determinar qué hechos positivos deben probarse para prosperar en su pretensión.

				

				
					3 Previamente ya a favor de este criterio, Cabanillas, 2011, 388-399 y 395.

				

				
					4 En contra respecto de las fundaciones por cumplir en la actualidad sus fines con una actividad y organización profesionales, Cámara, 2014, 100.
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1. INTRODUCCIÓN

			Como quedó señalado en el capítulo I, el Derecho de consumo se caracteriza por una gran dispersión legal. Junto con el TRLGDCU existen una pluralidad de normas que regulan contratos en particular para los que prevén reglas específicas (v. gr., Ley de contrato de crédito al consumo) e, incluso dentro del TRLGDCU, se contienen previsiones particulares para algunos tipos de contratos (v. gr., contratos de viajes combinados). Sin embargo, sí podemos identificar en el TRLGDCU una serie de reglas que se podrían calificar como generales para la protección de los consumidores en todo contrato de consumo, sin perjuicio de que, en función del tipo de contrato o de la forma de contratación, deban tenerse en cuenta, además, otras específicas que aumenten ese nivel de protección genérico por la naturaleza o características de la relación contractual concreta (v. gr., mayores exigencias de información en contratos financieros o un mayor desarrollo del derecho de desistimiento en la contratación a distancia).

			En este capítulo nos centraremos en estos mecanismos generales de protección en la contratación con consumidores, haciendo las correspondientes precisiones y remisiones a otras reglas allá donde corresponda.

			
2. LOS DEBERES PRECONTRACTUALES DE INFORMACIÓN

			
2.1. FUNDAMENTO Y CONTENIDO DE LA INFORMACIÓN PREVIA AL CONTRATO


			Una de las manifestaciones del derecho básico de los consumidores a la información recogido en el artículo 8.d) y en los artículos 17 y 18 TRLGDCU son los deberes de información precontractual que el artículo 60 de la misma norma impone al empresario. Se trata de un amplio catálogo de datos respecto de los que el consumidor debe recibir información antes de quedar vinculado por un contrato y oferta concretos. La razón de ser de estos deberes reside en la posición desigual de consumidor y empresario respecto de la relación contractual y, en concreto, en la situación de asimetría informativa que la caracteriza: mientras que el empresario posee mayor información y a menos coste sobre los bienes o servicios que ofrece al mercado y sobre las características e implicaciones del contrato, el consumidor es un profano en la materia y confía en el carácter profesional y de experto del empresario (Gómez Calle, 1994, 12-15, 23-24; Santos, 1999, 143).

			Por lo tanto, los deberes precontractuales de información tienen como propósito garantizar que el consumidor pueda comparar entre las distintas ofertas en el mercado y reflexionar sobre la conveniencia o no de celebrar el contrato. Es decir, asegurar la libertad y racionalidad de su decisión de contratar y favorecer las condiciones de transparencia y competencia en el mercado (Gómez Calle, 1994, 19). Por otra parte, también se persigue advertir al consumidor del alcance jurídico y económico del compromiso que adquiere y cuáles son los derechos y obligaciones que se derivan del contrato (López Maza y García Vicente, 2015, 825-830).

			Antes de comenzar a enumerar los aspectos concretos sobre los que debe informar el empresario, debemos realizar dos precisiones. En primer lugar, el propio artículo 60 TRLGDCU señala que la información debe también facilitarse «de forma clara, comprensible y accesible» y, por otro lado, que debe ser la «relevante, veraz y suficiente sobre las características principales del contrato». Si el objetivo de la información precontractual es que el consumidor pueda formarse una idea exacta del contrato, lógicamente la información: a) tiene que ser la adecuada para ello —que un exceso o un defecto de datos no suponga un obstáculo para la comprensión del consumidor—; b) con un contenido que se adecúe a la realidad del contrato —que no distorsione la imagen que percibe el consumidor—; y c) suministrada de un modo que resulte asequible para el consumidor —que sea transparente, en el sentido de clara y sencilla por la forma de disponerse o exponerse, así como accesible—. En este último sentido, la reforma de enero de 2021 ha incluido un nuevo párrafo al artículo 60.1 TRLGDCU en el que se especifica que el formato en el que se facilite la información debe ser fácilmente accesible para el consumidor, garantizando la asistencia necesaria, si así fuera el caso, de tal forma que se asegure una adecuada comprensión.

			Esto es especialmente relevante en el caso de consumidores vulnerables, como resalta el propio texto de la norma, y puede implicar la conveniencia de, por ejemplo, un diseño de la información con un formato que resalte por tamaño o color y que facilite su lectura, con enlaces posicionados en zonas que capten la atención del consumidor o el recurso a la distribución de la información por capas o niveles o con ayudas de iconos gráficos como facilitadores de la comprensión textual (ideas, estas últimas, provenientes del ámbito de la protección de datos pero que pueden ser útiles en otros contextos). Por lo tanto, aunque hasta ahora la necesidad de que la información precontractual fuera comprensible parecía entenderse respecto de la noción de «consumidor medio» (Cámara, 2011, 492), ahora hay que atender a las posibles necesidades de los consumidores vulnerables que pueden requerir, con mayor probabilidad, incluso la asistencia activa del empresario (sobre el concepto de consumidor vulnerable, nos remitimos al capítulo I).

			En segundo lugar, el listado de aspectos enumerados en el artículo 60.2 TRLGDCU es numerus apertus, es decir, es un mínimo general aplicable a todo contrato de consumo, sin perjuicio de que sea necesario informar sobre otros elementos si así se determina en el propio TRLGDCU o en otra norma que sea de aplicación.

			Por ejemplo, si se trata de un contrato a distancia o fuera de establecimiento mercantil, deberá tenerse en cuenta lo dispuesto en el artículo 97 TRLGDCU (en parte coincidente con el artículo 60 pero incidiendo en aquellas cuestiones específicas de ese tipo de contratación, vid. capítulo III), al igual que ocurre con los contratos de viajes combinados y servicios de viajes combinados y los artículos 153 y 168 TRLGDCU, respectivamente (vid. capítulo VII). Otro ejemplo es el del sector financiero o bancario, donde, dado lo sensible del negocio, la información precontractual cobra una gran importancia en el proceso de contratación, tal y como lo demuestra su extenso desarrollo en la normativa. Así, véase, por ejemplo, la exigencia de información previa específica de la Ley de contratos de crédito al consumo (vid. capítulo IX), del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, respecto de determinados productos financieros (vid. capítulo XI), o de la más reciente Ley de contrato de crédito inmobiliario (vid. capítulo VIII).

			Sentado lo anterior, los primeros aspectos sobre los que debe proporcionar información el empresario son los esenciales, tales como: a) las características principales de los bienes o servicios, b) la propia identidad del empresario (razón social, nombre comercial, dirección, número de teléfono y si actúa por un tercero, persiguiendo que el consumidor tenga suficientes datos para ponerse en contacto con él) y c) el precio total, incluidos todos los impuestos y tasas.

			La necesidad de una información clara y completa sobre el precio final del bien o servicio ha sido objeto de diversos pronunciamientos en el ámbito de los contratos de transporte aéreo, en interpretación del Reglamento (CE) 1008/2008, sobre explotación de servicios aéreos en la Comunidad. Así, se ha determinado que, para permitir una comparación real entre ofertas, el precio definitivo que deba pagarse se ha de precisar desde el momento inicial, no solo respecto del servicio aéreo seleccionado por el cliente (es decir, por ejemplo, una vez hecha la simulación de compra con sus datos), sino también respecto de cada servicio aéreo cuya tarifa aparezca por primera vez en la pantalla [STJUE de 15 de enero de 2015, caso Air Berlin (TJCE 2015\6)]. Y debe hacerse incluyendo ya y detallando todos los gastos o cargos que son inherentes a la ejecución del viaje y previsibles (ej. tasas aeroportuarias, suplemento combustible, IVA, gastos de facturación en línea si todas las opciones son de pago, etc.), diferentes de otros costes adicionales que se vinculan con la elección del pasajero de un servicio accesorio (ej. seguro, facturación equipaje) [SSTJUE de 6 de julio de 2018, caso Air Berlin (TJCE 2017\164), y de 23 de abril de 2020 (TJCE 2020\75)].

			Obviamente, la información sobre el precio final completo también incluye la de estos gastos adicionales por servicios accesorios o suplementos opcionales, respecto de los que el empresario debe, en todo caso, obtener un consentimiento del consumidor expreso y activo (por ej., no mediante una casilla premarcada por defecto que el consumidor deba desmarcar para evitar el pago adicional), tal y como dispone el artículo 60 bis TRLGDCU. Del mismo modo, se deben incluir dentro del precio total los cargos añadidos por utilización de medios de pago específicos (ej., pago con una tarjeta de crédito distinta de la recomendada por el empresario o con PayPal), siempre y cuando se comuniquen de una manera clara al consumidor, este los acepte y el cargo no supere el coste soportado por el empresario por el uso de tales medios (art. 60 ter TRLGDCU; Real Decreto-Ley 8/2014, que establece límites cuantitativos a las cuantías cobradas por el uso de tarjetas, en función de si es de débito o de crédito y de la cuantía de la operación).

			En ocasiones no es posible prefijar de antemano el precio total final del bien o servicio (por ej., piénsese en algunos servicios prestados por un abogado) o es necesaria la elaboración de un presupuesto (ej., reparación de un vehículo en un taller). En estos supuestos, el artículo 60.2.c) TRLGDCU especifica que, en todo caso, deberá informarse sobre la forma en la que se determinará el precio, así como si será necesario abonar gastos adicionales y, si es posible determinarlo, su coste. En cualquier caso, cualquier aumento del presupuesto inicial debe ser consentido expresamente por el consumidor [no se consideró que una consumidora había prestado su consentimiento expreso al aumento en 3.000 euros del presupuesto inicial para un tratamiento de odontología por el hecho de que decidiera someterse a la intervención, cuando le informan de este aumento momentos antes de entrar en quirófano, habiendo satisfecho con mucha anterioridad la totalidad del importe presupuestado y tras la realización de un largo preoperatorio, SAP Barcelona de 24 de mayo de 2019 (AC 2019\690)].

			También será objeto de información, cuando proceda, d) los procedimientos de pago, entrega y ejecución, la fecha en que el empresario se compromete a entregar los bienes o a ejecutar la prestación del servicio; e) la existencia de una garantía legal de conformidad para los bienes, contenidos o servicios digitales, servicios postventa y, en su caso, garantía comercial; f) la duración del contrato o las condiciones de poner fin al mismo, si fuera de duración indeterminada o prorrogable tácitamente, así como la existencia de compromisos de permanencia y las penalizaciones por su incumplimiento (volveremos en detalle sobre estas cuestiones en el epígrafe 6); g) la lengua o lenguas de formalización del contrato, si son distintas de aquella en la que se ha ofrecido la información (el art. 60.4 obliga a facilitar la información de forma gratuita y al menos en castellano y, a petición de cualquiera de las partes, también en cualquiera de las otras lenguas oficiales del lugar de celebración del contrato); h) la existencia, plazo y forma de ejecutar el derecho de desistimiento —legal o convencional, en su caso—; i) y j) la funcionalidad e interoperabilidad, en relación con los bienes con elementos digitales, el contenido digital y los servicios digitales (vid. capítulo XIII) y, por último, k) el procedimiento para las reclamaciones y, en su caso, para la resolución extrajudicial de conflictos (mediación y arbitraje, para cuyo estudio nos remitimos al capítulo XVI).

			
2.2. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES DE INFORMACIÓN PRECONTRACTUAL


			El TRLGDCU sanciona expresamente la ausencia de información sobre ciertos aspectos concretos, como la existencia de la facultad de desistimiento (supondrá la extensión del plazo durante el cual el consumidor puede desistir del contrato, arts. 71.3 y 105) o de gastos adicionales al precio o costes de devolución en caso de desistimiento (implicará la no obligación de abono de tales cuantías por parte del consumidor, art. 97.6). Por otra parte, la falta de información sobre cláusulas predispuestas que definen el objeto principal del contrato puede dar lugar a la nulidad de las mismas por falta de transparencia (vid. capítulo III). Sin embargo, a pesar de la relevancia de la información previa al contrato como mecanismo de protección al consumidor, el TRLGDCU no contiene una previsión general en caso de incumplimiento de esta obligación por parte del empresario (quien, por otra parte, tiene la carga probar que sí que ha facilitado al consumidor la información legal relevante, según el art. 60.4)1.

			Se ha considerado como la solución más adecuada para el consumidor en el caso de ausencia de información precontractual e interés en la conservación del contrato la aplicación del artículo 65 TRLGDCU, en virtud del cual, «los contratos con los consumidores y usuarios se integrarán, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de información precontractual relevante». Es decir, el empresario se verá obligado a cumplir proporcionando un bien o servicio u ofreciendo unas condiciones económicas o jurídicas que se adecúen a lo que legítimamente pudo esperar el consumidor de buena fe, atendiendo a la falta de información precontractual relevante y al contenido natural del contrato (Santos, 1999, 149; Cámara, 2011, 580 y 586). Es de notar que, sin perjuicio de la relevancia que puede tener para otras acciones, la existencia de dolo o culpa en la conducta del empresario no es precisa para la aplicación de la integración conforme al estándar de la buena fe objetiva prevista en el artículo 65 TRLGDCU (Cámara, 2011, 586).

			Un primer ejemplo sencillo de aplicación de esta regla de integración conforme a la buena fe y en beneficio del consumidor sería aquel en el que no se ha informado sobre la existencia de un compromiso de permanencia: esta permanencia no será oponible al consumidor, que podrá poner fin al contrato sin penalización alguna.

			Por otra parte, en un contrato de mantenimiento de unas ventanas estancas en una buhardilla, ante la falta de información sobre el objeto de los servicios a realizar por la empresa especializada, se entiende que el mantenimiento debe realizarse no solo sobre la hoja de cristal sino sobre toda la estructura del ventanal, pues es lo esperable por el consumidor al ser la principal garantía de estanqueidad de estas ventanas la correcta conservación de todos los elementos [interpretación en beneficio del consumidor ex art. 65 TRLGDCU por la SAP A Coruña de 19 de septiembre de 2019 (JUR 2019\291826)]. En la misma línea, del artículo 65 se deriva, en un contrato de servicios jurídicos, que el consumidor no tendrá que abonar honorarios a su abogado en una cuantía añadida respecto de las costas tasadas si no consta que se le hubiera informado previamente a la conclusión del contrato del precio del servicio o, al menos, de los criterios o parámetros que permitían calcular su importe. Así, en aplicación de los artículos 60 y 65 TRLGDCU, la SAP Alicante de 26 de febrero de 2015 (JUR 2015\129493) señala que la omisión de esta información precontractual preceptiva solo puede integrarse de conformidad con el principio de buena fe objetiva en beneficio del cliente, lo que implica atender a lo que racionalmente entendió este (es decir, que los honorarios del abogado se verían satisfechos con las costas del proceso si ganaban). En sentido similar y por infracción de los artículos 60 y 60 bis TRLGDCU (además de otras normas sobre reparación de vehículos), el consumidor que deja su vehículo en un taller para hacer una reparación de chapa y pintura para la que le proporcionan un presupuesto de 1.000 euros, no está obligado a pagar después una cantidad cuatro veces mayor pues hay que atender a la información sobre el precio que constara en el presupuesto, siendo necesario que el propietario del taller informara al cliente y obtuviera su consentimiento expreso para todo sobrecoste o pago adicional a la remuneración inicialmente prevista antes de continuar con la reparación [SAP Tarragona de 25 de julio de 2020 (AC 2020\892)].

			Si la infracción no ha consistido en la omisión de información sino en la inexactitud de la misma, además del artículo 65 TRLGDCU será de aplicación la regla según la cual el contenido de la oferta, promoción o publicidad se integra en el contrato y será exigible por el consumidor, bajo pena de incumplimiento contractual del empresario, en virtud del artículo 61 TRLGDCU. De la integración del artículo 61 nos ocuparemos en el siguiente epígrafe.

			A estos mecanismos o soluciones señalados, se añaden otros. Siguiendo en el ámbito civil, la falta de información relevante sobre un elemento esencial del contrato puede conllevar la anulabilidad del contrato por error o dolo omisivo (arts. 1.266, 1.269, 1.270 y 1.300 C.c.). Sin embargo, hay que tener en cuenta dos observaciones: en primer lugar, que la carga de la prueba de que se cumplen los requisitos legales y jurisprudenciales correría a cargo del consumidor (no así en el caso de ir por la vía de la normativa de consumidores, que pone sobre los hombros del empresario la carga de probar que sí ha cumplido con sus obligaciones de información); en segundo lugar, que la consecuencia que se anuda a estos vicios del consentimiento es la anulabilidad del contrato, cuando es posible que lo que interese al consumidor no sea la ineficacia del contrato y restitución recíproca de las prestaciones sino que el contrato se mantenga, pero cumplido en los términos en los que se le informó y de buena fe podía esperar (García Vicente y López Maza, 2015, 908). Por otra parte, la infracción de los deberes de información precontractual podría encajarse en algunas de las infracciones administrativas que sanciona el TRLGDCU, como el artículo 47, letra g) («incumplimiento de las normas […] relativas a la información previa a la contratación»), el artículo 47, letra k) [«falta de comunicación al usuario del procedimiento para darse de baja en el servicio», en relación con el art. 60.2.f)] o el artículo 47, letra u) (de manera general, el «incumplimiento de los requisitos, obligaciones o prohibiciones establecidas en esta norma o disposiciones que la desarrollen»). Sin embargo, sin perjuicio del efecto disuasorio que una multa económica puede tener sobre el empresario, la sanción administrativa no supone una solución directa para los intereses frustrados del consumidor en su contrato concreto (García Vicente y López Maza, 2015, 910).

			
3. EFICACIA VINCULANTE DE LA PUBLICIDAD

			
3.1. JUSTIFICACIÓN Y PRESUPUESTOS


			El artículo 61 TRLGDCU contiene principalmente dos reglas. Por un lado, y siguiendo en la misma línea de lo dicho respecto de la información precontractual, «la oferta, promoción y publicidad de los bienes o servicios se ajustará a su naturaleza, utilidad o finalidad y a las condiciones jurídicas o económicas de la contratación». Sin perjuicio de las acciones o sanciones establecidas en otras normas sobre contenidos publicitarios engañosos (considerados como «publicidad ilícita» en virtud del art. 3 Ley 34/1988, General de Publicidad, o como conducta «desleal» por el art. 5 Ley 3/1991, de Competencia Desleal), el artículo 60.1 TRLGDCU sienta el principio de veracidad en la información publicitaria, que no debe inducir a error al consumidor. Pero, por otro lado y en todo caso, el contenido de esa oferta, promoción o publicidad vinculará al empresario. Es decir, con independencia de la exactitud o correspondencia de lo publicitado con la prestación, condiciones jurídicas o económicas y garantías reales, aquello —lo ofrecido o prometido en la publicidad— será contenido exigible por el consumidor —esto es, pasará a integrar el contrato aun cuando no figure expresamente en el mismo, como señala el art. 61.2 TRLGDCU— y su incumplimiento será un incumplimiento contractual.

			Centrándonos en esta última idea, el fundamento de la eficacia vinculante de la publicidad reside en proteger la confianza y las expectativas legítimas del consumidor que contrata teniendo en cuenta lo prometido en la publicidad. Se trata, el artículo 61 TRLGDCU, de un precepto que reconoce un mecanismo contractual específico y objetivo para afrontar la decepción o insatisfacción del consumidor en caso de publicidad engañosa (López Maza y García Vicente, 2015, 866). Realmente esta misma idea se encuentra fuera del ámbito de la normativa de consumidores en el principio general de buena fe objetiva consagrado en el artículo 1.258 C.c., en virtud del cual ya la jurisprudencia había declarado vinculantes ciertos contenidos publicitarios antes de su reconocimiento expreso en sede de consumo.

			En especial, a partir de la STS de 27 de enero de 1977 (RJ 1977\121), en la que, al hilo de un contrato de compraventa inmobiliaria, el TS extiende la vinculación contractual de la confianza del artículo 1.258 C.c. a las declaraciones de un folleto de propaganda dirigidas a un sujeto indeterminado de tal manera que la constructora no podía desentenderse de sus propias declaraciones complementarias insertas en la propaganda desplegada en la búsqueda de hipotéticos adquirentes (Lasarte, 1980, 60; Morales, 2020, 989).

			Los presupuestos para que entre en juego la integración publicitaria del contrato se han resumido tradicionalmente por la doctrina en los siguientes:

			a) Vinculará el contenido informativo de la publicidad —sobre el bien o servicio, sus prestaciones, condiciones económicas o jurídicas— pero no aquellas declaraciones meramente sugestivas propias de la publicidad y que solo pretenden captar la atención del consumidor y ser un reclamo para que contrate. Estas últimas declaraciones no generan expectativas legítimas concretas en los consumidores (ej. incluir la mención «vuela en avión a precio de pájaro» no conlleva que se pueda exigir la gratuidad de los billetes de avión de esa aerolínea)2.

			b) El derecho a exigir que las declaraciones publicitarias formen parte del contrato cabe cuando el contrato ya se ha celebrado, sin que el consumidor pueda obligar al anunciante en virtud del artículo 61 TRLGDCU a que concluya efectivamente un contrato con el contenido de la publicidad (salvo que se trate, no de mera información publicitaria sino de una oferta publicitaria, en cuyo caso vincularía por ser oferta, vid. nota a pie 2) (Morales, 2020, 1014).

			c) No es necesario que exista laguna contractual para que entre en juego el artículo 61 TRLGDCU, según la posición mayoritaria. Si la publicidad no tiene reflejo en el clausulado del contrato está claro que se integra en él pero, con las excepciones que veremos a continuación, también desplazará a las cláusulas del contrato si estas son contradictorias con la publicidad pues, de lo contrario, la protección otorgada por el precepto sería ilusoria (Gómez Calle, 1994, 76; Santos, 1999, 142; López Maza y García Vicente, 2015, 870; Morales, 2020, 1017). Es decir, la publicidad prevalece sobre el contrato salvo que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: i) que el contrato celebrado contenga cláusulas más beneficiosas que la publicidad, en cuyo caso, en virtud del artículo 61.3 TRLGDCU, las primeras prevalecerán; ii) que las cláusulas contractuales que contradicen la publicidad —en perjuicio del consumidor— sean consecuencia de una negociación con el consumidor. Este hecho deberá ser probado por el empresario, pudiendo ser un indicio de aceptación expresa y voluntaria, por ejemplo, que la contradicción se refiera a un elemento esencial que no pudo pasar desapercibido al consumidor (ej. el precio) o que exista alguna compensación o ventaja para el consumidor que haga razonable esa diferencia con la publicidad (Santos, 1999, 143; Cámara, 2011, 524-525). La jurisprudencia, por su parte, admite también la autonomía de la voluntad —pactos consentidos expresamente tras una correcta información— como límite a la integración de la publicidad (Zubero, 2016).

			d) El empresario no puede excluir o limitar la aplicación del artículo 61 TRLGDCU incluyendo menciones tales como «la información contenida en esta publicidad tiene efectos meramente informativos no contractuales, pudiendo en cualquier momento ser modificadas libremente las características indicadas por el promotor» [SJMercantil n.º 2 Madrid de 7 de mayo de 2014 (AC 2016\754)], aunque sí podrán establecerse límites, por ejemplo, temporales (ej. «Límite 48 horas, solo desde el jueves 13 al domingo 16»).

			
3.2. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LO OFRECIDO EN LA PUBLICIDAD


			Si la publicidad se integra en el contrato, un incumplimiento de la misma dará lugar a un incumplimiento contractual y, como consecuencia, a la posibilidad de ejercitar los remedios contractuales generales frente al mismo: acción de cumplimiento —in natura o por equivalente—, acción de resolución —si el incumplimiento es grave— y, en su caso, acción de responsabilidad contractual (arts. 1.124 y 1.101 ss. C.c.).

			El TS entiende procedente la resolución contractual en el caso de un contrato de compraventa de vivienda sobre plano que incumple las vistas a campo de golf, montaña y mar ofrecidas en el folleto informativo, teniendo en cuenta que estas características concretas influyeron de manera decisiva en la adquisición y que las vistas finales fueron a un bloque en construcción edificado enfrente [STS de 12 de julio de 2011 (RJ 2011\7372); en similar sentido, por varios incumplimientos —ubicación lejos del campo de golf, vías de comunicación, servicios de la urbanización— que dan lugar a uno esencial, STS de 20 de noviembre de 2017 (RJ 2017\4897) y, por incumplir el entorno de puerto deportivo y campo de golf publicitado, SAP Castellón de 12 de abril de 2013 (JUR 2013\255184)]. Por su lado, procede una indemnización por el menor valor de los apartamentos, al no cumplirse con la entrega de la propiedad de los elementos comunes de la urbanización en la que se ubican las viviendas adquiridas y que figuraban publicitados en el folleto de compra, con una fotografía de la maqueta y una referencia a la memoria de calidades (piscina, piscina infantil, pista de paddle-tenis y club social correspondiente) en la STS de 28 de febrero de 2013 (RJ 2013\2164).

			En otro ámbito, las lesiones dermatológicas crónicas derivadas de un implante capilar fallido cuya campaña publicitaria se había basado en la sencillez del tratamiento, sin resultado negativo posible y con especialistas en cabello, dan lugar a la existencia de responsabilidad por el desajuste entre la intervención y lo ofertado y porque con la publicidad la entidad garantizó el resultado comprometido (además de por una información precontractual insuficiente) [STS de 4 de octubre de 2006 (RJ 2006\6428)]3. Del mismo modo, se produce un incumplimiento de contrato que genera la obligación de indemnización de daños y perjuicios por parte de una empresa de actividades de ocio por las lesiones físicas padecidas por un consumidor en un descenso en paracaídas amarrado a un monitor que dirigía el descenso, para lo que es relevante tener en cuenta que en la publicidad se describe la actividad «tan divertida como segura», «apta para toda la familia», con unas instrucciones «muy sencillas» y de la que se encargará el monitor —«titulado y altamente cualificado»— para que se disfrute de un «agradable vuelo» sin tener que preocuparse de nada más que de disfrutar [SAP Navarra de 16 de junio de 2020 (JUR 2020\356370)].

			Por otra parte, la promesa por parte del banco de contratar un seguro de accidentes para aquellos sujetos que domiciliaran su nómina en la entidad obligaba a la misma a que los términos de la póliza se correspondieran con los de la publicidad, siendo un incumplimiento haber concertado una póliza notoriamente más restrictiva, que solo cubría la invalidez permanente absoluta y la muerte [SAP Málaga de 14 de octubre de 1998 (AC 1998\7374); en un supuesto similar, obligando al banco al abono de la indemnización indebidamente dejada de percibir por el incumplimiento de lo ofertado, SAP Asturias de 14 de enero de 1994 (AC 1994\84)].

			La falta de correspondencia de lo cumplido con lo prometido en la publicidad puede dar lugar también a la anulabilidad por error o dolo, si se cumplen los requisitos (remitiéndonos aquí a lo dicho en el apartado de información precontractual respecto de la carga de la prueba y los efectos de estos vicios del consentimiento). En este sentido, la STS de 6 de febrero de 2020 (RJ 2020\313) declara la anulabilidad por error de la compraventa de un chalet con vistas al mar que se ven obstaculizadas por otras construcciones posteriores adyacentes. Entiende el órgano jurisdiccional que el error es esencial y excusable, provocado por la vendedora al anunciar en la publicidad que «las vistas al mar son increíbles desde cualquier punto de la vivienda» y que se trataba de «vivir en un mirador privado».

			Por último, es de resaltar que, como señala el artículo 61.2, in fine, la publicidad deberá tenerse en cuenta en la determinación del principio de conformidad con el contrato. Es decir, también será relevante para determinar si un bien, contenido o servicio digital es conforme y, por tanto, si se pueden ejercitar las acciones correspondientes en sede de garantías (arts. 114 ss. TRLGDCU, vid. capítulos V y XIII).

			
3.3. VINCULATORIEDAD DE LA PUBLICIDAD DE TERCEROS NO CONTRATANTES


			Si el anunciante y el empresario contratante coinciden, está claro que, por aplicación del artículo 61 TRLGDCU, este último se verá vinculado por lo que anuncie en los términos arriba expuestos. Pero cabe plantearse si la solución es la misma en el caso de que el anunciante sea un tercero: ¿estará el empresario que contrata con el consumidor vinculado por la publicidad del tercero? (por ej., el vendedor o distribuidor de una marca de coches respecto de la publicidad emitida por el fabricante). La respuesta parece que debe ser afirmativa por el carácter profesional del empresario contratante (que se presume que conoce y debe conocer la publicidad sobre los objetos de su comercio), el beneficio o provecho que obtiene de la publicidad del tercero y la buena fe y la necesidad de proteger la confianza legítima del consumidor (Santos, 1999, 142; López Maza y García Vicente, 2015, 875). El anunciante no contratante, por su parte, responderá frente al consumidor pero mediante una acción que —aunque no es doctrina unánime— parece que debería considerarse extracontractual (art. 1.902 C.c.), estando obligado a indemnizar el daño derivado de la insatisfacción sufrida por el consumidor al haber confiado en la publicidad (Gómez Calle, 1994, 73 ss.; Santos, 1999, 142).

			
4. LA NECESIDAD DE VOLUNTAD INEQUÍVOCA DEL CONSUMIDOR EN LA CONTRATACIÓN

			El artículo 62.1 TRLGDCU señala de forma tajante que la voluntad de contratar del consumidor o de poner fin al contrato «debe constar de forma inequívoca» (regla prevista también en el art. 101 TRLGDCU, en sede de contratación a distancia y fuera de establecimiento mercantil). Es decir, el silencio, la inactividad u omisión del consumidor, su falta de respuesta, no pueden nunca ser considerados como consentimiento, sino que este debe ser manifestado de forma expresa. Quien calla no otorga en materia de contratos de consumo, lo que no obsta para la validez de ciertos actos positivos concluyentes de los que se derive esa voluntad inequívoca (Cámara, 2011, 543)4.

			En aplicación del artículo 62.1 no es considerado válido el cobro por el servicio de identificación de llamadas que venía siendo gratuito desde el inicio del contrato y sobre cuyo cambio avisó la compañía de telecomunicaciones mediante una cláusula inserta en las facturas de los clientes, permitiendo a los clientes que no estuvieran de acuerdo renunciar al servicio e interpretando que quien no renunciara estaba conforme con el cobro de la tarifa por el servicio. No se trata de una modificación de condiciones contractuales sino de la contratación de un nuevo servicio adicional al principal para el que se necesita consentimiento inequívoco del consumidor, pues no existe tampoco constancia de que, como tal, hubiera sido contratado previamente [STS de 26 de enero de 2017 (RJ 2017\929)].

			La misma idea subyace en la prohibición contenida en el artículo 66 quáter, que prohíbe el envío y suministro al consumidor de bienes o servicios no solicitados por él y que incluya una pretensión de pago. Es necesaria la aceptación expresa y previa al envío o suministro (requisito que no se cumpliría si se trata de un envío espontáneo por el empresario sin un contacto previo con el consumidor o si ha habido una oferta previa dirigida a celebrar el contrato, sin respuesta del consumidor, y el empresario, interpretando ese silencio como consentimiento, procede al envío o suministro) (López Maza, 2015, 944). Por ejemplo, el envío al consumidor de números de una revista señalando que, si no pone de manifiesto lo contrario, se entiende su voluntad de suscribirse a la misma desde el inicio. Dado que es necesaria la voluntad inequívoca del consumidor de contratar, su silencio o falta de respuesta no puede suponer su vinculación y una obligación de pago (de cualquier tipo, incluso aunque fuera solo de los gastos de envío). Distinto sería que el envío fuera de muestras gratuitas o regalos publicitarios como una técnica de marketing, lo cual no está prohibido.

			Derivado de lo anterior, si el empresario incumple esta prohibición, el artículo 66 quáter establece que el consumidor no estará obligado a realizar pago alguno por el bien o servicio, ni a devolver o custodiar el bien no solicitado (no es posible la devolución respecto del servicio). Si decide hacerlo, el consumidor no asumirá los costes de recogida o devolución (Arroyo, 2011, 998) ni responderá por los daños o desperfectos sufridos en el bien y sí tendrá derecho a ser indemnizado por los gastos y daños y perjuicios que se le hubieran ocasionado (art. 66 quáter, apartados 1 y 2). Así, la penalización para el empresario por el incumplimiento consiste en que, salvo que el consumidor decida libremente devolver el bien, corre el riesgo de quedarse sin el bien y sin el precio5. Aunque ya no está contenida en la redacción actual de la norma6, constituiría una excepción a estas consecuencias (esto es, sí debería el consumidor proceder a devolver el bien) cuando quedara claramente de manifiesto al consumidor que el envío o suministro se ha debido a un error del empresario, quien tendrá la carga de probarlo (ej. el envío iba dirigido a otra persona pero ha sufrido un extravío o se le envía al destinatario real el bien por duplicado) (Arroyo, 2011, 996).

			El artículo 66 quáter.1 tercer párrafo TRLGDCU prevé una regla especial para el caso de que el servicio no solicitado fuera el suministro de agua, gas, electricidad (no envasados) o calefacción mediante sistemas urbanos de tal modo que supusiera la modificación del anterior suministrador. En este caso, se presume que el consumidor quería continuar con su anterior suministrador, quien deberá ser repuesto en el suministro del servicio y quien tendrá derecho a cobrar los suministros a la empresa que suministró indebidamente.

			
5. LA FORMA DEL CONTRATO

			Otro de los mecanismos de protección del consumidor es el deber de documentar el contrato. Son muchos los contratos (crédito al consumo, aprovechamiento por turno, viajes combinados, contrato a distancia, contrato fuera de establecimiento mercantil) respecto de los que la ley (bien el TRLGDCU, bien la norma especial reguladora de ese contrato) exige que se entregue al consumidor una copia o «confirmación» del contrato, en el que debe hacerse constar un contenido mínimo establecido legalmente. Por lo general esa copia o confirmación no tiene que entregarse necesariamente en papel siendo suficiente que se le suministre al consumidor en «soporte duradero», es decir, en un instrumento que pueda almacenar información que pueda ser consultada repetidamente y reproducida sin alteración7 [art. 59 bis, letra f) del TRLGDCU], como puede ser una memoria USB, un CD, un mensaje de correo electrónico, etc.

			Así, el artículo 16.1 de la Ley 16/2011 de Crédito al Consumo dispone que estos contratos «se harán constar por escrito en papel o en otro soporte duradero», debiendo recibir todas las partes «un ejemplar del contrato de crédito». El documento debe contener todos los datos incluidos en el apartado 2 del artículo 16. Por su parte, el artículo 11.1 de la Ley 4/2012 de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico, dispone que tales contratos «se formalizarán por escrito, en papel o en otro soporte duradero», debiendo contener la información precontractual previamente suministrada. Según el artículo 11.5 el consumidor debe recibir una copia del contrato. Respecto del contrato de viajes combinados, el 155 TRLGDCU dispone que deberá proporcionarse al viajero «una copia del contrato o una confirmación del mismo en soporte duradero», que debe contener la información prevista en dicho precepto. Cuando se trata de contratos a distancia, el artículo 98.7 TRLGDCU obliga al empresario a facilitar al consumidor «la confirmación del contrato celebrado en un soporte duradero», confirmación que debe incluir la información indicada en dicho precepto. Y, respecto de los contratos fuera de establecimiento mercantil, dispone, por último, el artículo 99.2 TRLGCDU, que deberá facilitarse al consumidor una copia del contrato firmado o la confirmación del mismo en papel (o, si el consumidor está de acuerdo, en un soporte duradero diferente).

			La finalidad perseguida con la exigencia de documentación del contrato y entrega de copia al consumidor es informar a este de los derechos y obligaciones derivados del contrato suscrito. Solo si el consumidor conoce el exacto contenido del contrato, podrá reaccionar en caso de que el empresario intente modificar, o simplemente incumplir, los términos del mismo (Santos, 2010, 211). De ahí que no sea indispensable la entrega al consumidor de una copia del propio contrato suscrito por las partes, siendo suficiente en algunos casos que se le suministre una «confirmación» documental —esto es, una justificación de que el contrato se ha celebrado y de su contenido— en la que se haga constar la información contractual requerida.

			Siendo esta la finalidad de la exigencia de documentación en los contratos de consumo, lo lógico sería que el legislador hubiese puesto a disposición del consumidor un mecanismo general dirigido a exigir el cumplimiento de ese deber. Sin embargo, las consecuencias de la omisión de la forma escrita difieren en función del tipo de contrato de que se trate. Hay casos, como el contrato de viajes combinados, en el que la ley no prevé ninguna consecuencia para el incumplimiento por el empresario de su deber de entregar una copia o confirmación del contrato. En el crédito al consumo, en cambio, el artículo 21 LCC, sanciona «el incumplimiento de la forma escrita» con la anulabilidad del contrato. Esta sanción es más sensata que la nulidad que establecía la derogada Ley 7/1995, pero obliga al consumidor, en caso de querer hacer valer la falta de forma, al ejercicio judicial de la acción para desvincularse del contrato celebrado, con los costes e inconvenientes que ello conlleva. Por tal motivo, y si se tiene en cuenta que el artículo 28.1 de la propia LCC dispone que el plazo de ejercicio del derecho de desistimiento no comienza a correr en tanto el contrato no se otorgue por escrito ni el consumidor reciba la documentación preceptiva, en la hipótesis señalada resulta más conveniente para el consumidor ejercer este derecho de desistimiento. Una situación similar se da en el contrato de aprovechamiento por turno ya que el cómputo del plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento comienza en el momento de la celebración escrita del contrato o, si es posterior, en el de la entrega al consumidor del documento contractual [art. 12.2.a) LCAT].

			En relación con el contrato a distancia y el contrato fuera de establecimiento mercantil, el artículo 100 TRLGDCU sanciona con la anulabilidad el incumplimiento de la obligación de entregar una copia del contrato o una confirmación documental del mismo8. La necesidad de ejercitar una acción de anulabilidad para hacer valer la falta de entrega de una copia o confirmación del contrato parece, nuevamente, poco conveniente para el consumidor. No obstante, ese inconveniente queda paliado, en cierta medida, por la posibilidad, consagrada en el citado artículo 100 TRLGDCU, de hacer valer la anulabilidad por vía de «excepción». Así, por ejemplo, si el empresario reclamara al consumidor el cumplimiento del contrato (cuando ha incumplido su deber de entregar una copia o confirmación del mismo) aquel podría reconvenir alegando su anulabilidad (Santos, 2017, 676, 677).

			Al margen de los supuestos enunciados9, del artículo 63 TRLGDCU se desprende que en todo contrato de consumo el empresario queda obligado a entregar al consumidor algún tipo de documento justificativo de su celebración o de su ejecución (factura, recibo, albarán de entrega, tique de compra, resguardo acreditativo, etc.). Parece evidente que el legislador, pensando en los muchos contratos que suelen celebrarse oralmente, y que, con frecuencia, se ejecutan también de manera instantánea, ha considerado necesario proporcionar al consumidor una prueba de la celebración del contrato o de su cumplimiento (García Vicente, 2020, 1930).

			
6. DURACIÓN Y TERMINACIÓN DE LOS CONTRATOS DE TRACTO SUCESIVO O CONTINUADO

			Una de las concreciones de la regla general del artículo 62.2 TRLGDCU, según la cual se prohíben las cláusulas que impongan obstáculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor, es la recogida en el artículo 62.3 TRLGDCU respecto de los contratos de prestación de servicios o suministro de productos de tracto sucesivo o continuado: ni su duración puede ser excesiva ni tampoco tienen cabida cláusulas que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al contrato.

			En cuanto a lo primero, habrá que estar caso por caso a la duración razonable (entre otros, según la naturaleza de la prestación, las obligaciones del prestador —ej. inversiones necesarias—, interrelación con otras cláusulas del contrato), aunque en algún contrato puntual la jurisprudencia se ha pronunciado sobre cuándo una duración es excesiva. Es el caso de los contratos de mantenimiento de ascensores, en los que el TS, recogiendo el criterio mayoritario de las Audiencias Provinciales, ha determinado como nula una cláusula que fije una duración superior a los tres años [STS de 17 de septiembre de 2019 (RJ 2019\6566)]. Como argumenta el órgano jurisdiccional —extensible como fundamento general del art. 62.3—, una vinculación excesiva del consumidor al contrato de tracto sucesivo le impide aprovecharse de las mejores prestaciones que otros empresarios puedan ofrecerle, sin que el riesgo que supone para el empresario la baja de clientes pueda suprimirse restringiendo indebidamente los legítimos derechos económicos de los consumidores10.

			En los contratos de mantenimiento de ascensores, objeto de una alta litigiosidad, el efecto perjudicial para el consumidor de esa duración inicial del contrato suele agravarse con la inclusión de cláusulas de prórroga tácita, con plazos de preaviso amplios y con penalizaciones elevadas para el caso en el que se produjera la prórroga y el consumidor quisiera poner fin al contrato antes de llegar a su término.

			Respecto de la prohibición de obstáculos que impidan u obstaculicen el derecho del consumidor de poner fin al contrato, hay que tener en cuenta, en primer lugar, que el contrato deberá contener expresamente el procedimiento a seguir por el consumidor para poner fin al mismo (art. 62.4), debiendo permitirse que pueda hacerlo de la misma forma en la que celebró el contrato (es decir, todas las facilidades que se dieron para contratar deben mantenerse, en lo que sea razonable, para dar por terminada la relación). Es de notar que la posibilidad de poner fin al contrato prevista en el artículo 62.3 se aplica tanto a contratos de duración indefinida como a los de duración determinada (pues la norma no discrimina). Mientras que en los primeros solo cabrá una indemnización en el caso de que la terminación del contrato no observe un plazo de preaviso razonable, en los segundos tendrá sentido por el mero hecho de no haberse respetado el plazo pactado (pero siempre que la indemnización no sea desproporcionada al daño causado al empresario, como veremos a continuación).

			Efectivamente, el consumidor deberá poder poner fin al contrato sin ningún tipo de sanción o cargas onerosas o desproporcionadas, como la pérdida de cantidades abonadas por adelantado, el abono de cantidades por servicios no prestados efectivamente, la ejecución unilateral de cláusulas penales o la fijación de indemnizaciones que no se correspondan con los daños efectivamente causados (art. 62.3). En este último sentido, los compromisos de permanencia están permitidos, siempre que: a) se informe de ellos (recordemos que es una de las menciones contenidas en el art. 60 TRLGDCU) y b) la penalización por la baja prematura sea proporcional al número de días no efectivos del compromiso de permanencia acordado (esto es, ante un compromiso de permanencia de un año con una operadora de telefonía, la penalización no puede ser la misma si el consumidor se da de baja a los dos meses del contrato que cuando resta un mes para que finalice la permanencia) (art. 63.5 TRLGDCU, con la nueva ubicación tras la reforma por el Real Decreto-Ley 7/2021).

			No se considera un obstáculo a la finalización de un contrato de prestación de servicios de conserjería una cláusula penal que aplica en caso de que la comunidad de propietarios contratara al personal seleccionado y formado por la empresa durante el año siguiente a la finalización del contrato, contrato que, por otra parte, preveía una duración (1 año prorrogable por plazos iguales) y plazo de preaviso (1 mes) razonables [STS de 13 de abril de 2021 (RJ 2021\1710)]. Sí se entiende como contraria al artículo 62.3 TRLGDCU una cláusula en un contrato de enseñanza según la cual, si el alumno decide abandonar voluntariamente el curso contratado, no tendrá derecho a la devolución de los importes ya abonados, pues impone la pérdida de lo ya abonado, sin establecer distinción ni excepción para el caso de que se trate de cantidades anticipadas [SAP Madrid de 15 de marzo de 2017 (AC 2017\886)].

			
7. EL DERECHO DE DESISTIMIENTO

			
7.1. EL CONCEPTO DE DERECHO DE DESISTIMIENTO DEL CONSUMIDOR


			Los artículos 68 a 79 TRLGDCU regulan el denominado derecho de desistimiento del contrato. El desistimiento es la facultad del consumidor de poder desvincularse de un contrato ya celebrado ad nutum, sin necesidad de alegar una justa causa y sin penalización alguna, notificándoselo al empresario dentro de un plazo (breve) establecido para el ejercicio de este derecho (art. 68.1)11.

			Nos parece necesario comenzar con una importante precisión: el derecho de desistimiento no se reconoce en todos los contratos de consumo simplemente por el hecho de ser de consumo sino solo en aquellos supuestos en los que (alternativamente):

			a) Una norma así lo establezca. La ley prevé el derecho de desistimiento a favor del consumidor en algunos casos: en los contratos a distancia y fuera de establecimiento mercantil (arts. 102 a 108 TRLGDCU); en los contratos de transmisión de derechos de aprovechamiento por turno (art. 12 Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno); en los contratos de crédito al consumo (art. 28 Ley de contrato de crédito al consumo; asimismo, Ley 22/2007 para los créditos al consumo comercializados a distancia, por ser a distancia); en los contratos de venta a plazos de bienes muebles (art. 9 Ley 28/1998, de venta a plazos de bienes muebles). En cada uno de estos supuestos existe una justificación para permitir al consumidor reconsiderar la decisión de contratar y dejar el contrato sin efecto, aunque todas tienen en común la situación de especial inferioridad, por uno u otro motivo, del consumidor (ej. la imposibilidad de comprobar el bien o servicio hasta que se entrega o se presta, en el caso de los contratos a distancia; el riesgo de un consentimiento forzado o apresurado en el caso de los contratos fuera de establecimiento mercantil; las prácticas comerciales agresivas en los contratos de aprovechamiento por turno).

			b) El empresario le reconozca esta facultad al consumidor en el contrato concreto (art. 68.2 TRLGDCU; también en la publicidad, por su carácter vinculante), aunque legalmente no estuviera obligado a hacerlo porque el contrato no entra dentro de ninguna de las categorías anteriores.

			Así, si yo adquiero un producto a través de una página web, tendré legalmente derecho a desistir del mismo en las condiciones reguladas en la contratación a distancia. Pero si yo adquiero el mismo producto acudiendo presencialmente al establecimiento comercial solo existirá la posibilidad de desistir del contrato si el vendedor incluye en sus condiciones este derecho. A pesar de que, por las políticas de los grandes comerciantes, hoy en día es habitual tener la posibilidad de «cambiar de idea» en una gran mayoría de contratos celebrados presencialmente («si no queda satisfecho, le devolvemos su dinero»), sería perfectamente legal que en un establecimiento no aceptaran la devolución de lo adquirido en persona —se entiende, sin justa causa; supuesto distinto y no reconducible al desistimiento sería aquel en el que lo adquirido presentara un defecto—.

			
7.2. EL RÉGIMEN SUPLETORIO DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO


			Teniendo en cuenta que cada uno de los supuestos de desistimiento legal antes citados se regulan en primer término por el régimen dispuesto en las correspondientes normas y que en el desistimiento convencional habrá que estar primero a lo dispuesto en el contrato, las reglas contenidas en los artículos 68 a 79 TRLGDCU conforman solo un régimen de aplicación supletoria en lo no previsto por las disposiciones legales especiales (art. 68.3) o por el contrato (art. 79). A continuación, nos referiremos brevemente a los aspectos más relevantes de este régimen supletorio, sin perjuicio de remitirnos a los distintos capítulos para el estudio en profundidad de las singularidades del régimen del desistimiento en cada uno de los casos (vid. capítulos IV y XIII, IX y XII y XIII).

			En primer lugar y como habíamos dejado reseñado en el epígrafe sobre deberes precontractuales de información, la existencia de un derecho de desistimiento es un aspecto sobre el que el empresario debe informar por escrito y de manera clara en el contrato (tanto acerca de su existencia, como acerca de los requisitos y formalidades para su ejercicio) y que deberá plasmar en un documento de desistimiento (art. 69 TRLGDCU).

			No se considera cumplida la obligación de información y documentación si ésta es parcial o inexacta. Por ejemplo, informar al consumidor, alumno de un curso, sobre su derecho a desistir en un plazo máximo de 8 días hábiles —en lugar de los 14 naturales mínimos— equivale a incumplir el requisito, según la SAP Cádiz de 25 de febrero de 2016 (JUR 2016\85052).

			El TRLGDCU (tras la reforma por la Ley 3/2014 y como transposición de la Directiva 2011/83/UE) incluye en un anexo un «Modelo de documento de información al consumidor y usuario sobre el desistimiento», que cumpliría con los requisitos del artículo 69 TRLGDCU, así como un «Modelo de formulario de desistimiento», para facilitar al consumidor el ejercicio de su derecho pues este simplemente debe cumplimentar los datos concretos (identificación del empresario y del consumidor, fecha de recepción del pedido, etc.). Sin embargo, como veremos, el consumidor no está obligado a comunicar su deseo de desistir del contrato utilizando este formulario pues su ejercicio no está sujeto a formalidad alguna, siempre que se pueda acreditar su voluntad clara y no extemporánea.

			El plazo del que dispondrá el consumidor para ejercitar su derecho de desistimiento será, como mínimo, de 14 días naturales (a contar empezando el día siguiente a la recepción del bien o la celebración del contrato, si se trata de una prestación de servicios). Se trata de un plazo de caducidad mínimo que, por tanto, puede ampliarse en favor del consumidor. Y que, de hecho, se ampliará ex lege 12 meses desde la expiración del plazo inicial como penalización si el empresario no ha cumplido con su obligación de información y documentación —si se cumpliera con estos deberes durante el período de doce meses añadido, a partir de ese momento se computarían los 14 días naturales— (art. 71) [así ocurre, por ejemplo, en la SAP Barcelona de 22 de marzo de 2018 (JUR 2018\103250)].

			El TRLGDCU facilita el ejercicio del derecho de desistimiento por parte del consumidor puesto que su ejercicio no está sujeto a formalidades siempre que se acredite válidamente en Derecho que ha manifestado en tiempo su voluntad de desvincularse del contrato. De este modo, será válido tanto el envío del documento de desistimiento como la realización de actos concluyentes, devolviendo directamente los productos recibidos (art. 70), así como cualquier otro medio siempre que quede constancia porque, igual que al empresario le corresponde la carga de demostrar el cumplimiento de sus obligaciones de información y documentación, el consumidor tiene, en general, la carga de la prueba en cuanto a haber expedido su declaración de voluntad dentro del plazo legal (arts. 69.2 y 72)12. En cuanto al plazo, lo importante es el momento en el que se haya emitido la voluntad de desistir, con independencia de cuándo llegue a conocimiento del empresario (art. 71.4) y, por otro lado, sería válida una devolución del producto fuera del plazo si durante los 14 días se hubiera comunicado la voluntad de desistir (ej. en el espacio habilitado en la página web del empresario; por WhatsApp, si es una vía aceptada de comunicación). Por otra parte, el artículo 73 TRLGDCU establece que el ejercicio del derecho de desistimiento no implicará gasto alguno para el consumidor (sin perjuicio de lo dispuesto en regímenes especiales, como el art. 108 TRLGDCU que, para los contratos a distancia, hace correr al consumidor con los costes directos de devolución, si hubiera sido informado de ellos, salvo que el empresario los haya asumido).

			¿Qué consecuencias tiene el ejercicio de este derecho? Como el desistimiento supone la extinción del contrato con efectos retroactivos, empresario y consumidor deberán restituirse las prestaciones recíprocamente (art. 74.1 TRLGDCU, con remisiones a los arts. 1.303 y 1.308 C.c.13).

			Desde el punto de vista del consumidor, este no tendría que abonar ninguna cantidad por el uso del servicio durante el tiempo previo al desistimiento o por una posible disminución del valor del bien por un uso conforme a su naturaleza o a lo pactado. Por el contrario, sí tendría derecho, en su caso, a un reembolso de aquellos gastos necesarios y útiles que hubiera realizado en el bien (art. 74.2 y 3) (ej. gastos de instalación que hubieran corrido por cuenta del consumidor o gastos de conservación desde el ejercicio del derecho, por un principio de indemnidad del consumidor, García Vicente y Minero Alejandre, 2015, 1003). Si la restitución del bien no pudiera producirse in natura por haberse perdido o destruido, el consumidor podrá igualmente ejercitar el derecho de desistimiento pero, si esa imposibilidad de devolución fuera imputable al consumidor, deberá restituir la menor de las dos cantidades: el valor de mercado de la prestación en el momento del ejercicio del derecho de desistimiento o el precio de adquisición (art. 75 TRLGDCU)14.

			El empresario, por su parte, estará obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor, sin posibilidad de retener ninguna cantidad, «sin demora indebida» y, en cualquier caso, antes de 14 días naturales desde la fecha en la que haya sido informado de la decisión de desistir del consumidor (no desde la emisión de la declaración de voluntad por el consumidor), correspondiéndole la prueba de su cumplimiento. Si incumpliera este plazo, el consumidor tendrá derecho a reclamar la cantidad por duplicado más, en su caso, una indemnización por los daños y perjuicios generados (art. 76 TRLGDCU).

			Es de notar que el hecho de no haber ejercitado el derecho de desistimiento en su momento (aun siendo ciertamente la vía más sencilla para desvincularse del contrato) no priva al consumidor de ejercitar en un momento posterior, si se cumplen los requisitos para ello, las acciones de nulidad o resolución del contrato (art. 78 TRLGDCU), de anulabilidad y cualesquiera otra del Derecho general de contratos.

			Por último, es posible que el contrato objeto de desistimiento esté vinculado con otros contratos complementarios. Con carácter general, el artículo 76 TRLGDCU establece la extinción automática y sin costes de todo contrato complementario si se desiste del principal (salvo que se trate de contratos a distancia o fuera de establecimiento mercantil, en cuyo caso habrá que estar a los costes previstos en el régimen especial de los arts. 107.2 y 108 TRLGDCU). Las consecuencias serán las mismas que las señaladas antes en cuanto a qué y cuándo debe restituir el consumidor y el empresario (arts. 74, 75 y 76).

			En el caso de que esa vinculación consista en la financiación de todo o parte del precio del contrato mediante un crédito concedido por el empresario contratante o por parte de un tercero —previo acuerdo con el empresario contratante—, el ejercicio del desistimiento implicará no solo dejar sin efectos el contrato respecto del que se desiste sino también la resolución del contrato de crédito sin penalización alguna para el consumidor (art. 77 TRLGDCU, en relación con el art. 29 Ley de contratos de crédito al consumo —contratos de crédito vinculados—). En esta cuestión, nos remitimos, en todo caso, a lo dispuesto en el capítulo IX.
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