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Abstract

Este articulo examina las normas del CFR relativas al derecho de desistimiento. El andlisis se centrard en el
tratamiento del derecho de retractacion y en el modo en que lo han resuelto las fuentes del Common Frame
of Reference y los sistemas juridicos nacionales de la Unién Europea.

This article looks at the CFR rules relating to the right of withdrawal. Our analysis will focus on the
treatment of the right of withdrawal and the way in which it has been dealt with the sources of the Common
Frame of References and the national legal systems in European Union.
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1. Introduccion

Utilizando metodolégicamente una técnica comparativista, el objetivo de este trabajo es el
estudio del derecho de desistimiento orientado en una doble direccion: de una parte, atendiendo
a los antecedentes y trabajos previos al Common Frame of Reference, para determinar si
efectivamente nos encontramos dentro de la inicial aspiracion de la Action Plan': la mejora de la
coherencia y calidad del acervo comunitario en el &mbito del derecho de los contratos, mas alla
de las propias limitaciones metodolégicas de los Principios del Derecho Contractual Europeo
elaborados por el Acquis Group?. Y en segundo lugar, un estudio del derecho de desistimiento
desde la perspectiva del derecho espafiol, el régimen del mismo en el Texto Refundido de la Ley
de Consumidores y Usuarios aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
y en la recientemente publicada Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos? (a partir de ahora PALMOC) para comprobar cual
es el grado de europeizacién, intencionado o no, de nuestro derecho privado.

2. Antecedentes y fundamento del derecho de desistimiento

Efectivamente, desde que comenzé el desarrollo del cuerpo normativo al que hemos venido
denominado Derecho de Consumo, el derecho de desistimiento reconocido a favor del
consumidor en las Directivas de dicho dmbito, se ha erigido como instrumento para crear y
delimitar el tan deseado dmbito de proteccion y defensa de los consumidores. La necesidad de
configurar un marco legal comtn en cuanto a los derechos de los consumidores en todo el iter
negocial llev6 al legislador comunitario a articular herramientas juridicas que permitieran, en la
medida de lo posible, reducir o aminorar la asimetria econémica y juridica en la que se encuentra
el consumidor en las tres fases que, desde el punto de vista doctrinal, acostumbramos a
estructurar el fenémeno de la contratacion. Asi, en la fase precontractual, en cuanto a la
formacion del consentimiento de forma reflexiva y conscientemente, la legislacién comunitaria es
uniforme y constante en cuanto a la forma y los contenidos de la oferta publicitaria que, en su
caso, serd fuente de integracion del contrato. En el momento de la contratacién, regulando
extremos en cuanto a la forma (escrita, idioma, copia al consumidor) y al contenido, tanto la
determinacién de los elementos del mismo como de la cldusulas que pueden o no ser incluidas y
aquellas que, atn incluidas, sean consideradas como nulas por abusivas. Y finalmente, una vez
perfeccionado el mismo, no sélo en cuanto a los derechos de garantia (servicios de postventa,

1 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Un derecho Contractual Europeo mas
coherente. Plan de Accién (DOCE de 15 de marzo de 2003).

2 Como sefiala ARROYO AMAYUELAS (2008, pp. 211 y ss., en concreto p. 214), el Grupo Acquis solo trabaja sobre el
acervo comunitario existente, sin innovar ni llenar las lagunas que existen en los ACQP. Es tarea posterior la
eventual reforma, ampliacién y mejora de los mismos en la que no sélo estan presentes cuestiones juridicas, sino
decisiones politicas que exceden a la labor de los investigadores. Sobre esta cuestion y las diversas perspectivas
del fenémeno, INFANTE Ruiz (2008).

3 Publicado en el Boletin del Ministerio de Justicia de enero de 2009.
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reparacion, sustitucion, agentes responsables, etc.) sino reconociendo la posibilidad al
consumidor de desvincularse del contrato aun cuando éste responda al esquema sucintamente
descrito.

Sin embargo, no ha existido unanimidad ni terminolégica ni legal en el tratamiento de la figura
del derecho de desistimiento. Es maés, dicha falta de uniformidad del derecho de desistimiento
fue el referente utilizado por la Comisiéon en el Plan de Accién del 20034 para resaltar la
necesidad de superar la incoherencia que supone el tratar de manera diferente situaciones
idénticas sin justificaciéon para ello. Y la superaciéon de dicha situacién es al que se pretende
alcanzar con la regulacion del derecho de desistimiento en el Common Frame of Reference, en el
capitulo V del Libro II, en concreto 5: 101-5:202.

Efectivamente, si realizamos un breve recorrido por el acervo comunitario en materia de
contratacién y consumo podremos comprobar cémo ha sido diverso el tratamiento recibido por
el derecho de desistimiento no sélo a nivel terminolégico® sino también juridico, dada la
heterogeneidad del régimen legal del mismo en extremos tales como el plazo (tanto en cuanto a
su duracién como en cuanto a la fijacion del dies a quo para el inicio del cémputo del mismo),
modo de ejercicio, y efectos de su ejercicio, extremo sobre el que volveremos posteriormente. En
concreto, arts. 4 y 5 de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985,
referente a la protecciéon de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales; art. 5 de la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la protecciéon de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles
en régimen de tiempo compartido; art. 6 de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a la protecciéon de los consumidores en materia de
contratos a distancia; art. 6 de la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores; art. 14 de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril, relativa a los contratos de crédito al consumo.

No hay referencia alguna en los Principles of European Contract Law al derecho de desistimiento
(right of withdrawal). El tnico extremo de los mismos en el que, desde una perspectiva lejana,
podriamos contemplar un remedio al contrato o negocio celebrado por un consumidor que
devenga arrepentido, seria en con respecto al art. 4:109¢, en la medida en que la situacion de

4 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre Un derecho contractual europeo mids
coherente (2003/C 63/01).

5 También ha sido diversa la denominacién del derecho de desistimiento, referido en algunas ocasiones como
right of cancellation o right of renounce (art. 4 y 5 de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de
1985, referente a la protecciéon de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales); o right to cancell.

6 Article 4:109: Excessive Benefit or Unfair Advantage
(1) A party may avoid a contract if, at the time of the conclusion of the contract:
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presupuesta inferioridad econémica y juridica del consumidor pueda ser subsumida en la letra
(a) del mismo, y que como consecuencia de dicha situacion, el empresario obtenga un beneficio
excesivo o se aprovecho injustamente de dicha situacién de inferioridad.

El antecedente de la regulacion en el CFR del derecho de desistimiento tanto por la técnica
utilizada como por el contenido lo encontramos en los Principios del Derecho Contractual
Europeo (ACQP), formulados por el Acquis Group, en concreto en su capitulo V, articulos 5:101-
5:202. En el mismo, la regulacién del derecho de desistimiento se divide en dos secciones, la
primera relativa al ejercicio y eficacia; y la segunda, dedicada a los derechos de desistimiento
especiales, estructura y similar regulacién que la contenida en los arts.5:101-5:202 del Common
Frame of Reference (CFR).

Antes de analizar la configuracion del derecho de desistimiento en el CFR necesariamente
tenemos que delimitar cudl es la razén que justifica la concesién s6lo a una de las partes
contratantes de la posibilidad de desvincularse del contrato celebrado, en principio, sin coste ain
cuando su consentimiento no esté viciado ni haya sido captado sorpresivamente e incluso cuando
haya sido él quien ha provocado y querido dicha operacion. Tradicionalmente en los Codigos
continentales y bajo el principio pacta sunt servanda, el desistimiento unilateral de los contratos no
responde a uno de los modos usuales de extincién de las obligaciones sino que, por el contrario,
su admisién con relacion a ciertos supuestos, siempre se ha entendido excepcional. Todos los
ordenamientos europeos parten del principio pacta sunt servanda como pieza angular de la teoria
general de los contratos junto con el principio de relatividad de los contratos y la autonomia de la
voluntad. De ahi que siempre se haya considerado como un modo excepcional y su ausencia
entre la regulacion general de la extincién de las obligaciones. Pero la falta de un régimen juridico
uniforme con respecto al derecho de desistimiento no es una nota exclusiva del derecho
contractual europeo sino que la misma igualmente se aprecia con relacién a nuestro derecho
interno. En cualquier caso, en ambos campos, el derecho interno y el derecho europeo, la
naturaleza juridica del derecho de desistimiento responde a la categoria de los derechos
potestativos, entendidos como sefiala CANIZARES (2001, p. 52), como aquellos que confieren a su
titular un poder juridico, en virtud del cual bien el nacimiento o establecimiento de una relacién

juridica, al determinacién de su contenido, asi como su modificaciéon o rescision depende

(a) it was dependent on or had a relationship of trust with the other party, was in economic distress or had urgent
needs, was improvident, ignorant, inexperienced or lacking in bargaining skill, and

(b) the other party knew or ought to have known of this and, given the circumstances and purpose of the contract,
took advantage of the first party's situation in a way which was grossly unfair or took an excessive benefit.

(2) Upon the request of the party entitled to avoidance, a court may if it is appropriate adapt the contract in order
to bring it into accordance with what might have been agreed had the requirements of good faith and fair dealing
been followed.

(3) A court may similarly adapt the contract upon the request of a party receiving notice of avoidance for
excessive benefit or unfair advantage, provided that this party informs the party who gave the notice promptly
after receiving it and before that party has acted in reliance on it.
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unicamente de la voluntad de su titular, manifestada mediante una declaraciéon de voluntad
recepticia, sometida a plazo de caducidad?.

Por lo que a nuestro derecho sustantivo se refiere y con anterioridad al fenémeno del derecho
contractual europeo, el desistimiento unilateral de los contratos se configura como un supuesto
de extincién de las obligaciones al margen de los tradicionales de ineficacia negocial, casi en
exclusiva reservado para aquellos contratos en los que en la base del negocio juridico viene dada
por relaciones de confianza (intuitus personae) que las cualidades personales de las partes
suscitaron en el momento de contratar, de modo que, desaparecida o frustrada aquella, se
reconoce a aquella que ha visto frustrada dicha confianza, poder desistir de dicha relacién. En
este sentido se pronuncia nuestro Cédigo Civil en los arts. 1733 y 1736 en sede del contrato de
mandato, tanto para el mandante como para el mandatario; en el art. 1594, Gnicamente con
respecto al comitente en el contrato de obra; art. 1755, contrato de depésito. Se configuraba como
una facultad concedida a una o a ambas partes, siempre con respecto a relaciones duraderas o de
tracto sucesivo y de duracién, generalmente, indefinida.

Pero tampoco podemos afirmar que sea un supuesto de extincion de las obligaciones
caracterizado por la presencia de dicha nota intuitus personae, ni propia de los contratos de tracto
sucesivo o de carédcter duradero e indefinido, en tanto que el mismo esta igualmente presente en
contratos en los que el elemento personal no podemos afirmar que se encuentre en la base del
negocio ni que respondan al modelo de contrato duradero o de tracto sucesivo. Asi por ejemplo
igualmente el art. 1454, en sede del contrato de compraventa, permite a los contratantes desistir
del contrato con ciertos efectos, como en otros muchos supuestos del derecho de desistimiento,
pero sin alegar causa alguna; o en el art.9 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de
Bienes Muebles. O el art. 24 b) de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de arrendamientos
rusticos, que permite al arrendatario desistir unilateralmente del contrato, al término del afio
agricola, notificindolo al arrendador con un afio de antelacién, justificando el legislador dicho
derecho en la Exposiciéon de Motivos de la misma como instrumento para equilibrar la posiciéon
de las partes en el contrato. Podriamos afirmar que estamos ante la ausencia de un denominador
comun a todos estos supuestos que nos sirva de fundamento. El tinico rasgo que comparten todos
los supuestos enunciados es la posibilidad de ejercicio sin justificar causa o razén alguna. Y con
respecto a los supuestos de derecho comunitario, el reconocimiento del mismo tnicamente a
favor del consumidor. Es més, aquella cldusula general de la contrataciéon que se pronuncie en tal

7 Al respecto, FD Tercero, STS de 10.11.1994 (R] 1994 /8466), en tanto que «la caducidad o decadencia de derechos surge
cuando la Ley o la voluntad de los particulares sefialan un plazo fijo para la duracion de un derecho, de tal modo que
transcurrido no puede ser ya ejercitado, refiriéndose a las facultades o poderes juridicos cuyo fin es promover un cambio de
situacion juridica, nota caracteristica que la diferencia de la prescripcion, pues asi como ésta tiene por finalidad la extincion
de un derecho ante la razon objetiva de su no ejercicio por el titular, y a fin de evitar la inseguridad juridica, en la caducidad
se atiende sélo al hecho objetivo de la falta de ejercicio dentro del plazo prefijado, hasta el punto de que puede sostenerse en
realidad que es de indole preclusiva, al tratarse de un plazo dentro del cual, y vinicamente dentro de él, puede realizarse un
acto con eficacia juridica, de tal manera que transcurrido sin ejercitarlo impone la decadencia fatal y automdtica de tal
derecho en razén meramente objetiva de su no utilizacion, y mds en cuanto que los derechos o facultades juridicas conceden a
su titular la facultad o poder para provocar un efecto o modificacion juridica, con el fin de producir una consecuencia de tal
indole en favor del sujeto y a cargo de otros, lo que puede tener lugar haciendo cesar un preexistente».
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sentido serd nula de pleno derecho por abusiva en la medida que vincula la eficacia del contrato
tnicamente a la voluntad del empresario (art. 85 TRLCU)8, asi como en la contratacién sin
condiciones generales, como condicién puramente potestativa (art. 1115 CC).

Desde la perspectiva del derecho contractual europeo, la doctrina no es unanime en cuanto al
fundamento del mismo. Los Principios del CFR parten de la diversidad de supuestos que pueden
justificar el derecho de desistimiento, bien porque en el momento de contratar el consentimiento
del consumidor se haya captado de forma sorpresiva, porque la contratacién se haya llevado a
cabo en condiciones o circunstancias en que fueran menores las posibilidades del consumidor de
comparar precios o alternativas, o porque sea necesario reconocerle a «cooling off period» que le
permita recabar mas informacién y datos que le permitan decidir si quiere o no permanecer en el
contrato?. Desde el punto de vista doctrinal, encontramos diversas opiniones al respecto. Asi por
ejemplo, ZWEITER/ KOTZ (2002, p. 343), justifican el derecho de desistimiento atendiendo a la fase
precontractual, como instrumento para salvar o subsanar cualquier defecto en el procedimiento o
negociacién, vinculdndolo a los vicios del consentimiento, al error e incluso el dolo™. Por el
contrario, para otros autores, el derecho de desistimiento en el &mbito de la proteccion de los
consumidores no debe partir, como pudo suceder en otros momentos, de situaciones en las que el
consentimiento del consumidor, precisamente por las técnicas comerciales y juridicas empleadas
en la contratacion, si podia adolecer de algtin vicio que impidiera u obstaculizase una formacién
libre del consentimiento. Como sefiala ZIMMERMANN (2008, pp. 248-249), parece superada aquella
vision del derecho de desistimiento en la que el presupuesto factico se encontraba en la asimetria
informativa entre empresarios y consumidores, asimetria que los conduce en situaciones a
contratar «tomados por sorpresa». Pero la falta de un comun denominador en todos los
supuestos en los que el derecho europeo contempla el derecho de desistimiento como excepcion
del principio pacta sunt servanda es el que le lleva a advertir la necesidad de que todos los
supuestos de derecho de desistimiento respondan a una politica juridica convincente. En su
opinidén resulta arriesgada una generalizacién del derecho de desistimiento a todo el &mbito del
Derecho del Consumo en tanto que situaria al mismo fuera del Derecho de Obligaciones!!.

Es evidente que, en el contexto del derecho contractual europeo y del ambito del derecho del
consumo, el fundamento del derecho de desistimiento necesariamente se vincula con vicisitudes
con respecto a la formacién del consentimiento del consumidor. La razén de ser no es, a
diferencia de muchos de los supuestos del derecho interno espafiol y de otros derechos
nacionales, la relevancia de las cualidades personales del contratante, cuando precisamente el

marco en el que se desenvuelve es, por lo general, el de la contratacién en masa. El derecho de

8 Por lo que a nuestro derecho sustantivo se refiere, art. 85 TRLCU y STS de 3.6.2008 (R] 2008/4170).

9 Study Group on a European Civil Code and Acquis Group: Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference, p. 58.

10 En igual sentido, situando el derecho de desistimiento en el &mbito precontractual, INFANTE Ruiz (2008).

11 En este mismo sentido se pronuncia junto a EIDENMULLER, FAUST, GRIGOLEIT, JANSEN Y WAGNER en el reciente
articulo (2008, pp. 659-708, en especial y por lo que a nuestro tema de estudio se refiere, pp. 698-699).
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desistimiento necesariamente tenemos que remitirlo a la formaciéon de la voluntad del
consumidor y su finalidad no es otra que ofrecer al consumidor una via rdpida y eficaz de
desvincularse del contrato sin tener que recurrir a los remedios generales, tales como la nulidad o
la anulabilidad, y necesariamente a un proceso judicial. Responde no sélo a razones juridicas sino
también econémicas en el sentido de incentivar el consumo, a sabiendas de la posibilidad de
desligarse posteriormente del contrato sin tener que alegar causa alguna. Y es en este extremo
donde como sefiala ZIMMERMANN cobran mayor pesos las cuestiones politicas que las juridicas,
en la medida que serdn razones de dicha indole las que justifiquen el reconocimiento del derecho
de desistimiento unilateral del contrato a favor del consumidor, en tanto que con la misma se
incentive la contrataciéon en concretos &mbitos econémicos.

3. Caracterizacién del derecho de desistimiento en el CFR: plazo y obligacién de
informar del empresario

El capitulo V del Libro II del CFR, bajo el epigrafe right of withdrawal, se encuentra dividido en
dos secciones, la primera, relativa al ejercicio y efectos del derecho de desistimiento (arts. 5:101- 5:
106); y la segunda, dedicada al estudio de las particularidades del derecho de desistimiento en las
ventas fuera de establecimiento mercantil (arts. 5:201), y los contratos de utilizacién de bienes
inmuebles en régimen de tiempo compartido (art. 5:202). Se reconoce tal derecho con relacién a
los contratos celebrados conforme a las normas contenidas en los Libros Il a IV del CFR [art. 5:101
(1)], sin que sea necesaria para su ejercicio la alegacion de causa o motivo alguno. En lineas
generales el CFR recoge los elementos y caracteres propios del derecho de desistimiento

formulados en el derecho comunitario.

Al igual que todo el acervo comunitario y en el art. 5:101 de ACQP, se parte del caracter
imperativo e irrenunciable del derecho de desistimiento. Puede ejercitarse expresamente, si bien
igualmente se admite su ejercicio tacito, en tanto que «returnig the subject of the contract is
considered a notice of withdrawal unless the circunstances indicate otherwise» (art. 5:102). Se establece el
deber de informar del mismo al contratante a favor se reconozca dicha facultad (art. 5:104)
informacién que ha de ser clara y comprensible, asi como adecuada en forma y contenido a las
circunstancias de su destinatario. Dicha informacion necesariamente ha de comprender los
siguientes extremos: forma de ejercicio, sujeto frente a quien ha de ejercitarse asi como el plazo
para su ejercicio [art. 5:104 con relaciéon a los arts. 3:101 y ss, también del Libro II relativos a los
deberes precontractuales de informacién]. Se establece un plazo general de ejercicio de catorce
dias que empezara a contar bien desde el momento de la conclusiéon del contrato, a partir del
momento en que el contratante a favor del cual se reconozca el desistimiento sea debidamente
informado de la facultad de desistir el contrato, o cuando la prestacién principal a favor de aquel
sea la entrega de ciertos bienes, desde el momento de recepcién de las mismas [art. 5:103 (2)]. En
cualquier caso, el plazo para el ejercicio del desistimiento no puede dilatarse mas de un afio
desde la conclusién del contrato.
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Estos son los caracteres del derecho de desistimiento que se derivan de una lectura de los
mencionados articulos del CFR, lectura de la cual igualmente se suscitan algunas dudas o
interrogantes. En concreto son tres los temas que queremos traer a colacién en estas lineas, al ser
aspectos sobre los que ya se ha pronunciado la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia con relacién a concretos d&mbitos de la contratacién con consumidores, contratacion fuera
de establecimientos mercantiles, relevantes no sélo con relacion a la regulacion de los mismos en
el CFR como con caricter general a todos los supuestos o ambitos en los que se reconozca el
derecho de desistimiento.

La primera de las interrogantes que nos surge de la lectura de los preceptos referidos del CFR es
la relativa a los efectos que se derivan del incumplimiento por parte del empresario del deber de
informar a la otra parte contratante del derecho que su derecho a poder desistir del contrato,
maxime cuando dicho extremo ha sido objeto de estudio y debate por la doctrina y por el propio
Tribunal de Justicia de las Comunidades, al hilo del art. 5.1 de la Directiva 94/47/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccién de los
adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho
de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido, y en especial con relacién al art. 4
parrafo tercero de la Directiva 85/577/CEE del Consejo de 20 de diciembre de 1985 relativa a
proteccion de los consumidores en el caso de contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles.

A diferencia del art. 5.1 de la Directiva 94/47CE que establece a favor del consumidor el derecho
a resolver el contrato si no se le ha informado en el momento de la firma del contrato del derecho
de desistimiento, el mencionado art. 4.3 de la Directiva 85/577/CEE determina que sean los
Estados los que fijen las medidas adecuadas a adoptar para proteger al consumidor en el
supuesto de que no se le haya proporcionado la informacién relativa al derecho de desistimiento,
en tanto que considera que es necesario proteger al consumidor que ha contratado desconociendo
la existencia de poder desistir de su contrato. Si bien como sefiala ARROYO, la remision al derecho
nacional no otorga soluciones en ningtin caso homogéneas'?, si es cierto que choca la ausencia en
el CFR de prevision alguna al respecto, ni siquiera con respecto a los contratos celebrados fuera
de establecimiento mercantil. Unicamente en el art. 5:105 (5) con relacién a los efectos del
desistimiento establece al respecto y por lo que a los costes que asume la parte que asume el
derecho de desistimiento se refiere que la parte que ejercita el desistimiento ha de asumir como
coste la disminucién del valor del bien como consecuencia del uso del mismo, a no ser que no
haya sido adecuadamente informada del derecho de desistimiento. Pero no va mas all4, a
diferencia de la propia Directiva comunitaria y de los distintos derechos internos en la
transposicion de la misma.

12Vid. al respecto ARROYO AMAYUELAS y EBERS (2008, pp. 407-442), y en especial con relacién a la transposicién del
mencionado art. 4.3 en los diversos ordenamientos internos enumerados, las notas 85 a 91. En tal sentido sefala
como Gran Bretafia, Irlanda, Dinamarca y Suecia, la inobservancia de dicha obligacion conlleva la suspensién de
la ejecucion del contrato para el empresario pero no para el consumidor, frente a paises como Francia, Bélgica,
Malta o Portugal que sancionan con la nulidad el incumplimiento de dicha obligacién.
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La segunda de las dudas nos la suscita el art. 5:103 (3), al establecer como periodo méximo para el
ejercicio del derecho de desistimiento, el plazo de un afio a contar, como sefiala el mencionado
articulo after the time de conclusion of the contract, sin distinguir a tal efecto si el contrato es de
suministro de bienes o de servicios, si se ha ejecutado o no, y sin tampoco especificar si el mimo
plazo resulta aplicable indistintamente al supuesto en que el empresario ha incumplido o no su
obligacién de informar al consumidor acerca del derecho de desistimiento. Y resulta destacable
esta cuestion si tenemos en cuenta que uno de los extremos sobre los que, con relaciéon a la
interpretacion y aplicacion de la Directiva 85/577/CEE se ha pronunciado en varias ocasiones el
Tribunal de Justicia de las Comunidades, ha sido precisamente en cuanto al plazo establecido en
la entonces vigente ley alemana sobre revocacion de negocios a domicilio, Haustiirwiderrufsgesetz
(HWiG), de 14 de noviembre de 198513. En concreto nos referimos a la sentencia de 13 de
diciembre de 2001, Heiniger, C-481-99, y las que posteriormente la citan, en concreto a las
sentencias de 25 de octubre de 2005, Schulte, asunto C-350/03; sentencia de 25 de octubre de
2005, Crailsheimer Volksbank, asunto C-229/04; y sentencia de 10 de abril de 2008, Hamilton,
asunto C-4127/06. Dichas sentencias fueron dictadas ante la peticion de decisiéon prejudicial
planteada por diversas instancias de los tribunales alemanes interpelando al Tribunal de Justicia
de las Comunidades sobre si los legisladores nacionales pueden establecer el plazo de un afio a
partir de la fecha de celebracién del contrato como fecha limite para el ejercicio del derecho de
desistimiento, cuando el consumidor no ha recibido la informacion prevista en el art. 4 de la
mencionada Directiva. Al respecto consideré el Tribunal de Justicia en el apartado 48 de la
sentencia de 13 de diciembre de 2001, Heiniger (C-481/99), que la Directiva se opone a que los
legisladores nacionales aplicaran el plazo de un afio a partir de la celebracion del contrato para
poder ejercitar el derecho de revocacién cuando el consumidor no ha recibido la informacion
prevista en el art. 4 de la Directiva sobre los contratos celebrados fuera de establecimientos
comerciales. Tal medida se considera que no responde a la finalidad de la Directiva ni a los
instrumentos establecidos en la misma para asegurar su efectividad. Y la razén no es otra que la
imposibilidad de poder ejercitar dicho derecho cuando no se le ha informado al consumidor
sobre el mismo, o atin cuando informandole, dicha informacién, como en el supuesto analizado
en la sentencia de 10 de abril de 2008, Hamilton, C-412-06, fue defectuosa o incompleta,
equiparando el Tribunal ambos supuestos, tal y como senala el apartado 35 de la mismal4.

Y finalmente, sefialar que no queda claro en el texto del CFR si es posible o no el ejercicio del
derecho de desistimiento con relacién a los contratos ya ejecutados, en especial cuando, como
hemos analizado anteriormente, no ha sido informado el consumidor acerca de la posibilidad de

13 La reciente reforma del Derecho de Obligaciones alemén, el actual §355 (3) BGB fija en seis meses el plazo
maximo para el ejercicio del derecho de revocacién a contar desde la celebracién del contrato, excepto cuando no
ha sido informado sobre el derecho de desistimiento, supuesto en el que el ejercicio del derecho de revocaciéon no
queda sujeto a plazo alguno.

14 Literalmente sefiala la sentencia en su apartado 35: «como ha observado el Abogado General en los puntos 18 y 19 de
sus conclusiones, la informacién errénea proporcionada por escrito al consumidor en relacion con el ejercicio del derecho de
revocacion debe ser considerada como inexistencia de informacion a este respecto, puesto que estas dos circunstancias inducen
igualmente a error al consumidor sobre su derecho de revocacion».
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desistir del contrato!>. Sobre esta cuestion igualmente se ha pronunciado el Tribunal de Justicia
en la sentencia de 10 de abril de 2008, Hamilton, C-412/06. En el supuesto, el tribunal nacional,
nuevamente aleman, y plante6 al Tribunal de Justicia si, igualmente con relacién a la Directiva
85/577/CEE, en concreto a los arts. 4, 1y 5 (1) y art. 5, relativos a la obligaciéon de informar acerca
del derecho de desistimiento y el plazo del mismo, si una vez ejecutadas todas las prestaciones a
cargo de ambas partes contratantes es posible el ejercicio del derecho de desistimiento. Como
sefiala el propio Tribunal, el efecto principal del ejercicio del derecho de desistimiento es dejar sin
efecto la relacion juridica que vincula al consumidor con el empresario, por lo que su razén de ser
se justifica precisamente en cuanto existan prestaciones pendientes a cargo de ambas o algunas
de las partes. En igual sentido, el art. 5:105 (1). Sin embargo, nuevamente surge la duda acerca del
supuesto en el que el consumidor no haya sido informado del derecho de desistimiento, extremo
no contemplado por la regulaciéon del CFR, como sucedi6 en los hechos de la sentencia Hamilton.
Y al respecto senala el Tribunal en su apartado 32, recogiendo el criterio contenido en el apartado
66 de la sentencia Schulte, anteriormente referida, que el objeto principal de la Directiva
85/577/CEE es la proteccion del consumidor contra el riesgo que se deriva de la circunstancia
que rodean la celebraciéon del contrato fuera de los establecimientos comerciales. Y que en el
supuesto de no haber sido debidamente informado sobre la existencia del derecho de
desistimiento, es conforme a la Directiva que las legislaciones nacionales admitan dentro de un
plazo, la posibilidad de ejercicio de dicho desistimiento atin cuando haya finalizado la ejecucion
completa del contrato, tanto para contratos cuya prestacion principal sea la entrega de un bien o
la prestacion de un servicio, bien de ejecucion inmediata, bien dilatada en el tiempo.

4. Los efectos del desistimiento: la extincion del contrato, costes econémicos y
obligacién de restitucion

El principal efecto que prevé el CFR en caso de ejercicio del derecho de desistimiento es la
extincién de la relacion contractual (art. 5:105), esto es, la desvinculaciéon de ambas partes del
vinculo contractual. Pero también conlleva como efecto juridico el nacimiento de la obligaciéon de
restitucion, cuya regulacion es una novedad con respecto a la regulacion del derecho de
desistimiento en las Directivas comunitarias, en tanto que las mismas remitian a los distintos
derechos nacionales!¢. Todos los extremos referentes a la restituciéon de las prestaciones por
remision se encuentran contenidos en el Libro III, Capitulo 3° Seccién 5%, subsecciéon 4? (arts.
3:510-3:514), a no ser que el contrato contenga alguna previsiéon que resulte mas beneficiosa para
el consumidor. Sin embargo, no contiene el CFR previsiéon alguna en cuanto a determinacién del
momento en el que se entiende ejercitado el derecho de desistimiento, extinguido el contrato y
por consiguiente, obligadas las partes a la restituciéon de las prestaciones que se hubieran

15 Unicamente con relacion a los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil que tengan por objeto
servicios financieros establece el art. 5:201 (4), siempre que estos hayan sido integramente ejecutados a peticién
expresa e informada del consumidor, antes de que éste ejercite su derecho o facultad de desistir del contrato.

16 En cuanto a las relaciones del CFR y los derechos nacionales, vid. Principles, Definitions, and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (CFR) p. 36.
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cumplido, extremo relevante no sélo con relaciéon a la determinacion de quién asume los riesgos
en caso de pérdida, destruccién o menoscabo del bien que ha de ser restituido, sino también en
cuanto a la fijacién del dies a quo para el inicio del plazo de treinta dias para la restitucién de los
pagos realizados al empresario, como senala el art. 5:105 (3) «after the withdrawal becomes effective».

Para la determinaciéon del momento en el que se entiende que surge la obligacion de restituir,
tendremos necesariamente que remitirnos a los preceptos que regulan en el CFR las declaraciones
de voluntad, en sede de perfeccionamiento del contrato mediante oferta y aceptacién, para
determinar si sobre este extremo regird bien la teoria del emision, conforme a la cual
entenderiamos ejercitado el desistimiento desde el momento en que el consumidor emita dicho
desistimiento, y en caso de desistimiento ticito, reenvie las mercancias a la persona fisica o
juridica indicada en el contrato; o si por el contrario, desde la perspectiva de la teoria de la
recepcién, en cuanto ésta llegue al conocimiento del empresario. El CFR establece en el Libro I,
capitulo IV, art. 4:205 las reglas a tener en cuenta con relacion a la determinaciéon del momento de
la celebracion del contrato cuando ésta se ha alcanzado mediante la oferta y la aceptacion. El
criterio establecido en el 4:205 (1) responde a la segunda de las teorias resefiadas. Cuando nos
encontremos ante emisiones de voluntad expresa, «the contract is concluded when the acceptance
reaches the offeror», por lo tanto, rige la teoria del conocimiento. El derecho de desistimiento se
entendera por tanto ejercitado cuando el contratante a favor del cual se reconoce ejercite en plazo
dicha facultad. Pero no podemos entender que surja dicha obligacién de restitucién y por tanto a
correr el plazo de treinta dias sefialado por el art. 5:105 (2) en tanto que no tenga conocimiento o
llegue al ambito o circulo de los intereses dicha comunicacion. Esta es la via que tanto legal como
doctrinalmente debe aceptarse al ser la que mejor responde a los principios de buena fe, de
autorresponsabilidad del consumidor, al cumplir con todos los deberes propios de diligencia
exigible, y de la confianza.

El CFR parte del caracter no oneroso del ejercicio del derecho de desistimiento, esto es, que para
el consumidor no suponga, en principio, coste alguno ni cldusula penal el ejercicio del derecho de
desistimiento, sin que incurran en responsabilidad alguna. Unicamente ha de responder de la
disminucién del valor del bien causado por su uso normal, a no ser que no hubiese sido
debidamente informado conforme al art. 5:104 del derecho de desistimiento. Tampoco asume ni
los gastos o disminucién del valor que se generen como consecuencia del examen o prueba del
bien objeto del contrato, ni aquellos gastos que se deriven de la pérdida o dafios en el bien
siempre y cuando haya empleado una diligencia media para evitar que se pudieran producir

dafio, menoscabos o la pérdida del mismo.

Especial atencion merece el andlisis de los efectos del desistimiento con relacion a los contratos
vinculados. Al igual que los ACQP, el CFR propaga los efectos del desistimiento a cualquier otro
contrato que se encuentre vinculado al contrato con respecto al cual se ejercita el derecho de
desistimiento. Pero ;qué hemos de entender por contratos vinculados? y ja qué se refieren tanto
el art. 5:106 ACQP y el art. 5:106 CFR cuando establecen que los efectos del desistimiento del
contrato se extienden a cualquier otro contrato vinculado? El art. 5:106 CFR no define los

contratos vinculados sino que en el nimero segundo enumera aquellos contratos de financiacion
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entre los que si considera que existe dicha vinculacion. Sin embargo, en el dltimo de los
apartados del mencionado ntmero si hace referencia a la existencia de «a similar economic link».
Considera que existe dicha vinculacién econémica con respecto a los contratos de financiacion
total o parcial del contrato principal en los que se produzca una identidad entre el proveedor del
bien o prestador del servicio y el financiador, esto es, que aquel sea quien financie el crédito al
consumo. En igual sentido se entenderd que se produce dicha vinculacién cuando el financiador,
siendo un sujeto distinto al proveedor del bien o al suministrador del servicio, se sirva de la
intervencion de ellos en la preparaciéon o celebraciéon del contrato de crédito. E igualmente,
cuando en el contrato de crédito se haga expresa referencia a los bienes concretos o los servicios
cuya adquisicion se financia. Pero mientras que en los ACQP se consideran como contratos
vinculados aquellos entre los que exista una unidad economica (art. 5:106 (2) ACQP), el CFR
prescinde de la formulacién de dicho presupuesto haciendo referencia a la existencia de una
vinculacién econémica, «a similar economic link» (art. 5:106 (2) (d) CFR). Sobre los contratos
vinculados y su régimen con respecto a los contratos de adquisicién de viviendas y derechos
reales en garantia del cumplimiento de los mismos volveremos posteriormente con relacion a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades existente con relacién a los contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil.

5. Los particulares derechos de desistimiento recogidos en el CFR: los contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil y los contratos de adquisicién de
derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles

El art. 5:201 CFR relativo a los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil delimita,
por exclusion, los contratos de dicha naturaleza con respecto a los cuales se reconoce a favor del
consumidor el derecho de desistirl”. La regulacién contenida en los arts. 5:201 y 5:202 CFR es casi
idéntica a la de los homénimos preceptos del ACQP. La tinica diferencia entre ambas, ademas de
sistematica en cuando a la numeracion de los diversos apartados, es precisamente la supresion
del namero (2) del art. 5:201 de los ACQP, en cuanto que no se exige que legalmente se determine
la cuantia minima de los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil para el
reconocimiento de dicho derecho de desistimiento. Damos por reproducidas aqui las

17 En concreto no se reconoce el derecho de desistimiento cuando nos encontremos antes alguna de los siguientes
supuestos: los contratos concluidos mediante distribuidores automaticos o locales comerciales automatizados; los
contratos concluidos mediante operadores de telecomunicaciones a través del uso de teléfonos ptblicos; los
contratos concluidos para la construccion y venta de bienes inmuebles o que se refieran a otros derechos relativos
a bienes inmuebles, con excepcién del arrendamiento; los contratos sobre alimentos, bebidas o cualquier otro bien
de consumo diario que habitualmente sea suministrado en el hogar, el domicilio o lugar de trabajo del
consumidor, por distribuidores que realicen viajes frecuentes y regulares; los contratos concluidos a través de
medios de comunicacién a distancia, pero al margen de un sistema organizado de venta o suministro de servicios
del profesional; los contratos de bienes y servicios cuyo precio dependa de las fluctuaciones del mercado
financiero que se encuentren fuera del control o alcance del profesional y que puedan producirse durante el plazo
de desistimiento; los contratos concluidos a través de subasta ptblica; asi como a las pélizas de seguro de viaje y
equipaje o contratos similares de corta duracién, de vigencia inferior a un mes.
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observaciones realizadas en los apartados anteriores con relaciéon a la omisiéon en el CFR de
algunos aspectos, en nuestra opinién, relevantes acerca del derecho de desistimiento que si bien
han sido en constante remisién a la normativa reguladora de las ventas fuera de establecimiento
mercantil, en nuestra opiniéon deben tenerse en cuenta en la contratacién con consumidores con
cardcter general. Y la razén no es otra que el propio fundamento que al inicio de este trabajo
hemos atribuido al derecho de desistimiento: no s6lo protector o tuitivo del consumidor frente a
técnicas en cierta medidas sorpresivas o agresivas de contratacién, sino ademds como
instrumento para incentivar la contratacion en ciertos dmbitos concretos del Derecho de
Consumo, mas alla de cuestiones puramente juridicas y adentrdndonos en criterios puramente
economicos. El régimen aplicable al mismo es el contenido en los arts. 5:101 y ss, pero con una
matizacién con respecto a los contratos de servicios financieros: cabe el desistimiento de los
mismos siempre y cuando no hayan sido completamente ejecutados por ambas partes, a peticion

expresa e informada del consumidor (4).

Sobre el alcance de los efectos del desistimiento a los contratos vinculados se ha pronunciado el
Tribunal de Justicia en numerosas sentencias, en especial con relaciéon a los supuestos que quedan
excluidos del dmbito de la Directiva 85/577/CEE. Efectivamente el art. 5:106 (4) excluye la
propagacion de los efectos del desistimiento con relacién a los contratos contenidos en el niimero
siguiente, esto es, en el art. 5:201 dedicado a los contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil, pero tinicamente con relacién a los contratos sobre bienes y servicios cuyo precio
dependa de las fluctuaciones del mercado financiero que estén fuera del control del profesional,
fluctuaciones que puedan tener lugar en el plazo de vigencia del derecho de desistimiento. Y
nuevamente la Directiva objeto de estudio es la Directiva 85/577/CEE de la Comisién y la
jurisprudencia existente acerca tanto de los contratos de préstamo celebrados fuera de
establecimiento mercantil cuyo cumplimiento se ha garantizado con la constitucién de una
garantia real; y en segtn lugar, con relacion a tales contratos de préstamos llevados a cabo para la
adquisiciéon de una vivienda o inmueble. Y las cuestiones se suscitaron en orden a la exclusién o
no de dichos contratos del ambito de la Directiva en cuestién, dada la concurrencia en dicha
relacion de un elemento real que, en principio, excluia la aplicacion del derecho de desistimiento
con relacion al préstamo; asi como con relacién a los efectos restitutorios que se derivan para el
consumidor, en algunos supuestos inclusos perniciosos, admitido el derecho de desistimiento con
relaciéon al préstamo y propagados los efectos extintivos con relacion a esos otros negocios
vinculados.

Por todos es sabido que tanto la Directiva mencionada y por ende los derechos nacionales
excluyen del ambito de aplicacion del régimen de aplicacion de la normativa propia de los
contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil tanto los contratos que tengan por objeto
la adquisicién de un bien inmueble o su construccion, asi como cualesquiera otro derecho real. El
CFR al excluir tnicamente del ambito de aplicacion del art. 5:106 y por tanto del d&mbito del
derecho de desistimiento la letra f) del art. 5:202 (2), recoge la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia contenida en la mencionada sentencia «Heiniger» de 13 de diciembre de 2001, al no excluir
de entre los contratos vinculados aquellos en los que el crédito se concedié para financiar la
adquisicion de un inmueble. Consider6 en aquel momento el tribunal y en las demas sentencias
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que citan dicha resolucién, que ese elemento del contrato de caracter real no basta para desplazar
la aplicacion de la Directiva 85/577/CEE (apartado 32), ya que el mismo no excluye la necesidad
de proteger al consumidor que haya celebrado tal contrato fuera de un establecimiento comercial
(apartado 34 y en igual sentido la sentencia de 10 de abril de 2008, Hamilton, C-412/06),
alcanzado dicho desistimiento al contrato vinculado. En igual sentido se pronuncia y ha de
interpretarse el CFR, cuando dicho préstamo se haya solicitado para la adquisicion de una
vivienda (sentencia Schulte, de 25 de octubre de 2005, C-350/03). Sin embargo, los problemas se
plantean en este tltimo supuesto en cuanto que el consumidor se encuentra obligado a restituir la
suma recibida en concepto de préstamo, no estando a disposicién de la misma, sino que fue
directamente abonada al vendedor del inmueble. La restitucion obliga al consumidor a tener que
devolver el importe del préstamo de forma inmediata, y no escalonada conforme al préstamo, ya
que la extincién del contrato conlleva el restablecimiento de la situacion inicial, tanto para el
prestamista como para el consumidor. El Tribunal de Justicia considera que la situacion del
consumidor con esta soluciéon empeora con relacion a la que se encontraba durante la vigencia
del préstamo (apartados 80-93), puesto que ademas la Directiva no se opone a que el consumidor
deba devolver los intereses normales de mercado de dicho préstamo. Quizds hubiera sido
interesante que el CFR hubiera contemplado este supuesto concreto, dada la actual situacién de
crisis del mercado inmobiliario a nivel europeo y los mencionados efectos perniciosos en lugar de
protectores que pueden ocasionar en el consumidor, admitiendo la posibilidad, como la propia
sentencia apunta, de la restitucion del préstamo mediante la entrega de la vivienda.

Por lo que a los contratos de adquisicion del derecho aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles se refiere, la regulacion contenida en el art. 5:202 CFR de igual modo resulta casi
idéntica a la del art. 5:202 ACQP, A diferencia del régimen general contenido en el art. 5:105, en
caso de ejercitar el derecho de desistimiento el consumidor en este ambito de la contratacion, el
contrato si puede establecer que el consumidor asuma una serie de gastos, extremos de los que el
consumidor a nuestro entender ha de ser informado junto con la informacién relativa al derecho
de desistimiento en los términos del art. 5:104, que aunque en el mismo s6lo se hace referencia a
los plazos, modo y persona ante la cual debe hacerse el desistimiento, igualmente dicha
informacién debe alcanzar a los gastos que, segin los casos, deba asumir el consumidor cuando
ejercite el derecho de desistimiento. La sancién que el CFR establece precisamente a la infraccion
de ese deber de informacion es la exoneracién del consumidor en cuanto a los mismos. Otra
particularidad con respecto al régimen general de los articulos de la seccion precedente es la
relativa a la prohibicién de recibir anticipos ni cantidades a cuenta con anterioridad al transcurso
del plazo de desistimiento, por lo que no entrarian en juego, con respecto al empresario, las

normas y reglas relativas a la obligacion de restitucién de prestaciones, en este caso, pecuniarias.

Los tnicos gastos que se permite repercutir en el consumidor son los que se deriven del ejercicio
del derecho de desistimiento, a diferencia de los ACQP que permitia igualmente repercutir los
derivados de la conclusion del contrato); aquellos que se deriven del cumplimiento de
obligaciones legales que deban cumplirse antes del transcurso del plazo para ejercitar el
desistimiento; aquellos que resulten razonables y apropiados a la naturaleza del contrato, asi
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como aquellos gastos que estén expresamente establecidos en el contrato, como por ejemplo, los
que se hayan derivado de los servicios e instalaciones comunes.

6. Estudio comparativo del CFR y el derecho de desistimiento en el Texto Refundido
de la Ley de Consumidores y Usuarios

Como sefialamos al inicio de este trabajo, uno de los objetivos del mismo es un estudio
comparativo de la regulacion del derecho de desistimiento en el CFR con relacion al TRLCU. Con
una técnica similar a la empleada por el legislador alemédn en la reforma del BGB!8, 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 (BOE de 30 de noviembre de 2007,
nam. 287) 19, regula en el Capitulo II (arts. 68 a 79) el derecho de desistimiento de una manera
general, para posteriormente establecer particularidades o especialidades del mismo con relacién
a las ventas a distancia (art. 101) y en los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil
(art. 110)20. No olvidemos que nos encontramos ante un Real Decreto Legislativo que por
definicién no puede en ningtn caso ir mas alla de la regularizacion y armonizacion de los textos
legales que deban ser refundidos (art. 82. 5 CE) 2. La refundicién que se lleva a cabo en el Real
Decreto Legislativo 1/2007 en nuestra opinion resulta de igual modo incompleta, en tanto que no
ha incluido otros supuestos de derecho de desistimiento como el art. 10 de la Ley 22/2007, de 11

julio, de comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, o el

18 Sobre la reforma del derecho aleman de obligaciones como modelo en cuanto al derecho de desistimiento para
el CFR, vid. ROTT (2006). Y en general sobre la reforma alemana del derecho de desistimiento, vid. BERGER (2001,
pp- 293). CANARIS (2000, pp. 273-364, en especial las pp. 343-364); SCHMIDT (2000, pp. 1096-1099); SCHWAB-WITT
(2002, 250-256).

19 Sobre el nuevo Texto Refundido de Consumidores y Usuarios, ademads de los trabajos, BOTANA GARCIA (2009,
ref. D-222) y (2008, ref. D-223).

20 Sin embargo diversa es la técnica legislativa utilizada en la Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contrato, recientemente publicada en el Boletin del Ministerio de
Justicia, enero de 2009. Una de las finalidades perseguidas con la propuesta de modernizacién del derecho de
obligaciones y contratos es, tal y como sefiala su Exposicion de Motivos, junto a la necesidad de establecer normas
mas acordes con las necesidades actuales, lograr «la mayor aproximacion posible del Derecho espaiiol a los
ordenamientos europeos...en espera de una unificacion d las normas de Derecho Europeo de los Contratos». Al igual que en
el CFR o los ACQP, el derecho de desistimiento se encuentra regulado en el capitulo destinado a la formacion del
contrato, en concreto en los arts. 1265-1266, con relacién a los contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles; en el art. 1267, seccion sexta, bajo el epigrafe «de la proteccion de los consumidores en los contratos a
distancia»;, y de modo muy conciso en la seccién séptima, «de la contratacién electronica», en el art. 1268.1 dltimo
parrafo. A diferencia del CFR y del TRLCU, no hay un tratamiento unitario del derecho de desistimiento y la
regulacién de especialidades o particularidades del mismo en los ambitos antes referidos vienen a abarcar la
mayor parte de los extremos regulados en el TRLCU, aunque alguna omisién, la relativa a los contratos
vinculados o al derecho de desistimiento contractual.

21 Disposiciéon Final Quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccién de los
consumidores y usuarios.
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art. 10 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista. E insuficiente,
porque si bien se han refundido diversos aspectos del derecho de desistimiento tales como la
forma de ejercicio, las consecuencias juridicas y econémicas del mismo, el plazo, etc., han
quedado obviados, no sabemos si intencionadamente o por olvido del legislador, otros de gran
relevancia, como el establecimiento de alguna sancién o ineficacia contractual en manos del
consumidor para el supuesto de incumplimiento del deber de informar de la existencia de un
derecho de desistimiento asi como la responsabilidad solidaria de empresario y agente frente al
consumidor por el incumplimiento de las obligaciones que en dicho concreto dmbito de la
contratacién les compelen, extremos que hubieren mejorado la proteccién del consumidor pero
que dnicamente se contemplan con relacion a la venta fuera de establecimiento mercantil, en los
arts. 112 y 113 TRLCU. En tal sentido, CARRASCO PERERA (2008, pp. 2215-2225) califica de banal la
refundicién realizada con relacién al derecho de desistimiento, puesto que ni siquiera se ha
logrado dicha armonizacién con relacion a las materias que han sido objeto de refundiciéon?2.

En una primera aproximacioén a la regulacién contenida en los mencionados preceptos podemos
apreciar como, al igual que en el CFR, se supera tanto la disparidad terminoldégica en la
transposiciéon de las Directivas europeas en materia de consumo, asi como la diversidad en
cuanto al régimen juridico aplicable al derecho de desistimiento?’. En lineas generales la
regulaciéon de ambos textos, el TRLCU y el CFR resulta bastante similares en los caracteres
generales del derecho de desistimiento, en cuanto al deber de informar sobre el derecho de
desistimiento (art. 69 TRLCU); la posibilidad de su ejercicio expreso o tacito (art. 70), asi como a
la fijacion de reglas para la determinacion del dies a quo (art. 71. 2). Sin embargo, si son
destacables ciertas diferencias entre ambos. La primera de ellas es la relativa al plazo para el
ejercicio del desistimiento, tanto por su duracién como por el tipo de plazo que se establece.
Frente al plazo de catorce dias establecido en el CFR, el TRLCU establece un plazo minimo de
siete dias para el ejercicio del derecho de desistimiento (art. 71 TRLCU), con lo cual la concesion
de un plazo mayor vendra reconocida contractualmente o por una regulacion especifica del
derecho de desistimiento en leyes que no hayan sido objeto de refundicién. Especifica el TRLCU,
a diferencia del CFR, que dichos dias han de ser habiles siendo la ley del lugar donde se haya
entregado el bien o deba prestarse el servicio la que determinard los dias que han de considerarse
como tales. Contiene igualmente reglas para la fijacién del dies a quo en cuanto al ejercicio del
derecho de desistimiento (ntimeros 2 y 3 del art. 71). En cualquier caso para determinar si se ha
ejercitado o no se «se tendrd en cuenta la fecha de expedicion de la declaracion de desistimiento» (art. 71.
4). Sin embargo, y por las razones a las que nos hemos referido en lineas anteriores, no seria justo
considerar que dicho momento se considere como fecha de extincién del contrato a efectos de la
restitucion por parte del empresario en tanto que no tenga conocimiento de que se ha ejercitado
el derecho de desistimiento, si tenemos en cuenta que a efectos de restituciéon por parte el

2 En cuanto otros supuestos de contratacion con consumidores como contratos de telefonia e internet, y otros de
tracto sucesivo, vid. ALVAREZ MORENO (2000); y SAINZ-CANTERO (2008, pp. 861-881).

2 Asi, por ejemplo, el art. 5 de la Ley 26/1991, sobre contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil,
habla del derecho de revocacion; y en la versién espaiiola de la Directiva sobre dichos contratos, derecho de rescindir.
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empresario de las prestaciones recibidas por el consumidor el TRLCU, a diferencia del CFR, si
establece una sancion si dicha restitucion tiene lugar méas alla de los treinta dias sefialados por el
art. 76 TLCU: transcurrido dicho plazo sin que el consumidor haya recuperado la suma
adeudada por el empresario, tendra derecho a reclamarla duplicada, sin perjuicio ademas de la
correspondiente indemnizaciéon de dafios y perjuicios que se le hayan causado y que excedan de
dicha cantidad, correspondiendo al empresario la carga de la prueba sobre el cumplimiento del
plazo. Sin embargo, difieren en cierta medida ambas regulaciones con relacién a los efectos
econdmicos del desistimiento en lo relativo a los gastos que se deriven del ejercicio del mismo.

Pero el paralelismo entre ambas regulaciones también es apreciable en cuanto a ciertas ausencias
o lagunas a las que ya nos hemos referido anteriormente. En concreto, en cuanto a la falta de
prevision en el CFR en caso de la inobservancia del deber de informar al consumidor sobre el
derecho de desistimiento. EI TRLCU en las disposiciones generales relativas al derecho de
desistimiento incurre en la misma omisién, pues tnicamente el art. 112 TRLCU reconoce a favor
del consumidor la anulacién de los contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles
reconoce, en consonancia con el ya derogado art. 4.1 de la Ley 26/19912%. Ya hemos sefialado
anteriormente con relaciéon al CFR que, en nuestra opinién, la necesidad de establecimiento de
algun tipo de sanciéon a todos los supuestos de inobservancia total o parcial del ejercicio del
derecho de desistimiento. La misma constituye, en nuestra opinién, una via mas efectiva de
proteccion al consumidor?’, si tenemos en cuenta ademds que el acervo comunitario constituye
en este extremo con relacion a la transposicion del derecho nacional, un referente de minimos que
permite por tanto un aumento de dicha proteccién del consumidor en los derechos internos. En
tal sentido, con caracter general, junto a la formulacién en el art. 69 de la Obligacion de informar
sobre el derecho de desistimiento?6, no contiene el TRLCU sancién a dicho incumplimiento maés all4,
de una parte, de la sancién administrativa a la que se refiere el art. 50. 1 j), y de otra, en cuanto a
la obligaciéon de devoluciéon del consumidor (art. 75.2 TRLCU en tanto que si la misma ha
devenido imposible y el empresario incumplido el deber de informacién y documentacién sobre
el derecho de desistimiento, el consumidor s6lo respondera cuando hubiere omitido «la diligencia
que le es exigible en sus propios asuntos»).

24 Al respecto, PRESENCIA CRESPO (2006, pp. 339-358); y ORELLANA CANO (2006, pp. 1137-3520).

% S5i bien hay pronunciamientos jurisprudenciales, tal y como sefiala ARROYO AMAYUELAS Y EBERS (2008, p. 430,
nota 66), que consideran que el incumplimiento de dicho deber y la omisién de la informacién sobre el
documento revocatorio es de tal entidad que contraviene el art. 6. 3 CC, siendo por ello merecedor de la sancién
por nulidad. Al respecto SSAP de Madrid, de 26.3.2002; de Valencia de 21.2.2003; y de Lleida, de 26.4.2005.

26 CAVANILLAS MUGICA (2008, pp. 2133-2166, en concreto, pp. 2152-2156). Sefiala en cuanto a la forma en la que se
ha de cumplir con dicha obligacién de informar de la existencia del derecho de desistimiento, critica la
insuficiencia del texto en este extremo en tanto que el soporte en el que se ofrezca la informacion sea por escrito,
propio de una operacién comercial presencial, no se corresponde con la posibilidad contemplada en el art. 47.2 de
la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, de proporcionar dicha informacién, salvo oposicién expresa del
consumidor, en cualquier otro soporte duradero adecuado a la técnica de comunicacién empleada.
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Otra de las novedades del TRLCU y sobre la que, por el contrario no encontramos referencia ni el
ACQP ni en CFR lo constituye la regulaciéon de un derecho contractual de desistimiento (art. 79
TRLCU) con respecto al cual, a falta de previsiones especificas en la oferta, promocién o
publicidad o en el propio contrato, actuara el régimen legal establecido en los articulos
precedentes como régimen supletorio. Cuestiona CAVANILLAS a este respecto la justificacién del
establecimiento de limites de derecho imperativo mediante un texto refundido a una materia que
hasta la promulgacién del TRLCU estaba sometido al libre ejercicio de la libertad contractual del
empresario. En concreto, dichos limites vienen dado de una parte, por la exclusiéon de toda
obligacion de indemnizar por el desgaste o deterioro del bien o el uso del servicio debido
exclusivamente prueba del consumidor para tomar una decisién sobre su adquisicion definitiva,
y de otra, en cuanto a la prohibicion de exigir anticipo de pago o prestacion de garantias, incluso
la aceptacién de efectos que garanticen un eventual resarcimiento a favor del empresario para el
caso que se ejercite el derecho de desistimiento?’.

Finalmente, y como tltimo eslabon de estudio, vamos a analizar la configuraciéon del derecho de
desistimiento en la recientemente publicada Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos (a partir de ahora
PALMOC), puesto que, como sefiala la Exposicion de Motivos de la misma, una de las
finalidades perseguidas con la misma, junto con el establecimiento de normas mds acordes con
las necesidades actuales, es la consecucion de «la mayor aproximacion posible del Derecho espariol a
los ordenamientos europeos, (...) en espera de una unificacion de las normas del Derecho Europeo de los
contratos». En lineas generales el PALMOC abarca en su regulacién los aspectos del derecho de
desistimiento a los que nos hemos venido refiriendo en lineas anteriores pero, a diferencia tanto
del CFR como del TRLCU, no contiene la misma regulacién uniforme y comun del derecho de
desistimiento que rija para los contratos con consumidores. El derecho de desistimiento se regula
con relacién tnicamente a los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil (art. 1265);
a los contratos a distancia (art. 1267.11), y en la contratacion electrénica (art. 1268.1 dltimo
parrafo). Sistematicamente, y al igual que en el CFR el derecho de desistimiento se regula en el
capitulo, en concreto segundo, dedicado a la formacion de los contratos.

Los mencionados preceptos vienen a recoger los caracteres y elementos del derecho de
desistimiento que hemos venido analizando tanto con relaciéon al CFR como al TRLCU, en cuanto
a la caracterizacion general del mismo, su caracter imperativo e irrenunciable, su ejercicio (forma,
plazo y computo del mismo), los efectos juridicos y econémicos del ejercicio del derecho de
desistimiento (obligacién de restitucion y los costes que se pudieren generar), etc. Cabe resaltar la
especial atencion dedica el PALMOC a la informacion acerca del derecho de desistimiento que el
empresario ha de suministrar al consumidor en los supuestos de venta fuera de establecimiento
mercantil en el art. 1265.6. En tal sentido se establece que el contrato ha de contener, en caracteres
destacados e inmediatamente encima del lugar reservado para la firma del consumidor, una

27 CAVANILLAS MUGICA (2008, p. 2156). La tinica norma de caradcter imperativo en la que el autor encuentra la
justificacion de la mencionada limitacion del art. 79 TRLCU seria el art. 10 Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista, pero como él mismo sefiala no queda suficientemente clara dicha relacién,
atin cuando el tenor literal de ambos preceptos es casi idéntico.
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referencia clara y precisa del derecho a desistir del contrato, asi como los requisitos y las
consecuencias del mismo. El documento que sirva al consumidor para el ejercicio del
desistimiento y que igualmente ha de suministrarse al consumidor, establece que ha de contener
la denominacién «documento de desistimiento», asi como expresar de forma clara el nombre de
la persona y la direccién de la persona al que hay que enviar dicho documento, la identificacién
del contrato asi como de los contratantes, en consonancia con los mismos requisitos de forma
escrita y de contenido a los que con carécter general y no sélo referido a los contratos celebrados
fuera de establecimiento mercantil, se refiere el art. 5:104 CFR.

Sin embargo, si hay algunos aspectos en los que el PALMOC difiere del régimen del TRLCU y
del CFR. Ademas de la principal diferencia a la que nos hemos referido, esto es, la ausencia de un
régimen general para el derecho de desistimiento, no contiene la mencionada PALMOC
previsién alguna respecto a los contratos vinculados ni en los articulos dedicados a los contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil ni en la regulacion de la contratacion electrénica.
Unicamente, el art. 1267. 11 tltimo pérrafo con relacion a los contratos a distancia establece como
efecto del desistimiento del contrato, la resolucion del contrato de crédito concedido por el
empresario o por un tercero, con el consentimiento de aquel, a favor del consumidor, para
financiar total o parcialmente la adquisicion del bien o servicio. De igual modo, sélo se prevé
para esta modalidad de contratacion, la clausula penal de devolucién del duplo de las sumas
abonadas y la reclamacién de dafios y perjuicios para el supuesto de demora del empresario mas
alla de los treinta dias en el cumplimiento de su obligacion de restitucién (art. 1267. 11 parrafo
cuarto), sin que se haga referencia a la misma con caracter general de igual modo que en el
TRLCU.

Otro de los aspectos destacables y por la atencion que al mismo le hemos prestado en lineas
anteriores, es la ausencia de sancién al incumplimiento del deber de informar sobre el derecho de
desistimiento que el consumidor puede ejercitar, nuevamente reservado al igual que en el
TRLCU (art. 112), a los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil. En concreto en el
art. 1265. 7 establece la posibilidad de instar el consumidor la accién de anulabilidad cuando
omitieran los requisitos contenidos en el articulo anterior, dedicado a la informacién a
suministrar sobre el derecho de desistimiento y el denominado «documento de desistimiento»,
causa de anulabilidad que s6lo podra ser invocada por el empresario cuando la no informacién
por parte del consumidos sea tinicamente imputable a él. Pero no hace extensible la misma a los
demas supuestos regulados en la PALMOC, ni establece otra sancién a la inobservancia total o
parcial de la misma. En igual sentido, y para finalizar, en cuanto a la responsabilidad solidaria de
los agentes que actiien como intermediarios, mandatarios, comisionistas o agentes del empresario
que de igual modo que el art. 113 TRLCU, s6lo se prevé con relaciéon a la venta fuera de
establecimiento mercantil.
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