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Abstract

La redaccion del art. 61 TRLGDCU plantea si el derecho de los consumidores a exigir los contenidos
publicitarios que les favorecen respecto a lo previsto en el contrato, cuenta o no con algiin limite. Esta
cuestion ha sido tratada en nuestra jurisprudencia y no estd exenta de polémica doctrinal. La Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a una normativa comiin de compraventa
europea, regula expresamente la consideracion de ciertas declaraciones precontractuales como clausulas del
contrato. El objetivo de este articulo es contrastar ambas normas, para determinar si la Propuesta arroja
alguna luz a los distintos planteamientos existentes en torno al alcance vinculante de la publicidad en la
contratacion con los consumidores. Concluyéndose que los contenidos informativos de los mensajes
publicitarios mds favorables al consumidor se integran en el contrato, salvo aquellos cuya inexactitud pudo
conocer en el momento de contratar. No obstante, la Propuesta de Reglamento plantea que en la
contratacion con consumidores puedan alterarse caracteristicas esenciales de los bienes respecto de las
publicitadas, incluso en detrimento del consumidor, si éste en el momento de contratar conoce las
condiciones especificas de los bienes, y las acepta como conformes con el contrato, por lo que consideramos
que nuestra normativa interna protege en mayor medida al consumidor en los términos que se exponen.

The wording of Art. 61 TRLGDCU asks whether the right of consumers to demand advertising content in
their favor from the provisions in the contract or not it has a limit. This issue has been addressed in our
jurisprudence and is not without controversy doctrine. The Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council on a Common European Sales law, expressly governs consideration of
certain pre-contractual statements and terms of the contract. The aim of this paper is to contrast both
standards, to determine whether the proposal sheds some light on the different approaches currently
binding on the scope of advertising in contracting with consumers. Concluding that the information
content of advertising messages more favorable to consumers are integrated in the contract, except those
whose inaccuracy was told at the time of hire. However, the Proposed regulation states that in contracting
with consumers can be altered the essential characteristics of the goods against the advertising, even to the
detriment of the consumer, if the consumer at the time of hire know the specific conditions of the goods, and
accepted as compliying with the contract, so we believe that our internal regulation further protects
consumers in the terms expose.

Title: The Integration of Advertising in Consumer Contracts in Light of the Proposal for a Regulation of the
European Parliament and of the Council on Common European Sales Law
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1. Introduccion

La expansion y globalizacion de los mercados ha supuesto la masificaciéon de la contratacién
entre empresarios y consumidores o usuarios, de los productos y servicios ofrecidos por los
primeros. Lejos de la contratacion pausada e individualizada de otras épocas, en el &mbito de
los bienes de consumo se han buscando mecanismos que permitan dar a conocer el producto a
los consumidores en general, y contratar con los mismos de una forma &gil y rdpida. El
consumidor, que acttia en la contratacion de bienes en un dambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional, se ha venido considerando como parte débil en el contrato, ya que es
frecuente que adquiera bienes en base a clausulas predispuestas por el empresario a las que se
limita a adherirse, si bien, en ocasiones, no existen ni tan siquiera tales condicionados generales,
recibiendo el consumidor simplemente un ticket o comprobante de la operacion,
formalizandose la contratacion contando el consumidor tinicamente con la informacién que se
desprende del mensaje publicitario relativo al bien o servicio contratado,y en el mejor de los
casos, con informacién adicional exigida por la normativa vigente para determinados productos
y sectores, o que voluntariamente suministra el empresario. El principio de autonomia de la
voluntad en la contratacién, propio del liberalismo inspirador de nuestro Cédigo Civil, se ve
mermado, y el consumidor poco o nada podrd aportar al contrato que celebra, por lo que
cualquier material precontractual dirigido a promover la contratacion de bienes y servicios
adquiere suma importancia, y entre este material se encuentran los mensajes publicitarios con
fines comerciales, que vienen en ocasiones a sustituir, o al menos, a complementar, a los
tradicionales tratos previos al contrato!. Ante esta situacion, el Derecho se ha preocupado
especialmente de garantizar la veracidad y correccion de la publicidad, para asegurar que el
consumidor que contrate en base a la misma, lo hace con pleno conocimiento de causa, y ha

reconocido también su dimensién negocial.

Cuando las caracteristicas, cualidades o prestaciones, de los bienes o servicios adquiridos no se
corresponden con las indicadas en la publicidad, el consumidor final cuenta con determinadas
acciones que tradicionalmente se han venido reconociendo, siempre y cuando se den los
presupuestos para su ejercicio, como la posibilidad de anular el contrato si existe un vicio del
consentimiento, en particular error o dolo, instar la resolucién del contrato... No obstante, en
numerosas ocasiones el consumidor preferira la opcién de exigir el cumplimiento de lo previsto
en la publicidad, lo que ha sido reconocido por la normativa especifica de protecciéon de los
consumidores, configurando el contenido del mensaje publicitario como parte del contrato que

1En este sentido, la SJPI Sevilla, nam. 10, 19.12.2001 (Ar. 24314; MP: Rafael Saraza Jimena), sefiala que: “El
tratamiento juridico de la publicidad estd directamente relacionado con el replanteamiento que se hace
actualmente del iter formativo del contrato en un sistema de contratacién en masa, en el que la contratacién y el
contrato de consumo resultan promocionados o promovidos mecénicamente y a distancia por medio de la
publicidad. Hoy la publicidad ha sustituido a los tratos previos de los que se ocupa el Derecho civil clasico, y ha
alterado profundamente el proceso de formacion del contrato. Del contacto personal e individualizado se ha
pasado al contacto social mecanizado y anénimo de los mensajes publicitarios. De ahi que se reivindique que el
Derecho se ajuste a la realidad econémica y reconozca relevancia juridica a la dimensién negocial de la
publicidad...”.
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celebra, siempre que le sea mas favorable que lo previsto en el propio contrato.

No obstante, y sin perjuicio de que nuestro Derecho haya reconocido la integraciéon de los
contenidos publicitarios en el contrato, existen discrepancias sobre determinados aspectos
relativos al ejercicio de este derecho, y, en particular, es cuestion central aclarar si el contenido
publicitario mas favorable al consumidor prevalece sobre las clausulas del contrato que
contradicen o alteran lo publicitado, tnicamente cuando el consumidor en el momento de
contratar desconocia tales alteraciones, o si puede exigirse por éste ain habiendo conocido e
incluso suscrito las mismas. Para tratar de aclarar esta cuestiéon procederemos a continuacion a
exponer los distintos planteamientos acerca de la misma en relacién con nuestro ordenamiento
juridico interno, y posteriormente contrastaremos las posibles soluciones dadas con la
regulaciéon contenida en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,

relativo a una normativa comtn de compraventa europea?.

2. La integracién de los contenidos publicitarios en el contrato en el derecho interno
protector del consumidor

2.1 Normativa mas relevante

Con antecedente remoto en el art. 1.258 CC y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y mas
inmediato en el ya derogado art. 8 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (BOE num. 176, de 24.7.1984; en adelante LGDCU), el art. 61 del 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 y otras leyes complementarias (BOE nam.
287, de 30.11.2007; en adelante TRLGDCU) se refiere a “La integracion de la oferta, promocién y

publicidad en el contrato”3, disponiendo que:

“1. La oferta, promocién y publicidad de los bienes o servicios se ajustardn a su naturaleza,
caracteristicas, utilidad o finalidad y a las condiciones juridicas o econémicas de la contratacion.

2. El contenido de la oferta, promocién o publicidad, las prestaciones propias de cada bien o
servicio, las condiciones juridicas o econémicas y garantias ofrecidas serdn exigibles por los
consumidores y usuarios, ain cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el
documento o comprobante recibido y deberdn tenerse en cuenta en la determinaciéon del

principio de conformidad con el contrato.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese clausulas

2 COM (2011, 635 final), de 11.10.2011

3 Este articulo se ubica en el Libro II del referido TRLGDCU, “Contratos y garantias”, Titulo I, “Contratos con
los consumidores y usuarios”, Capitulo I “Disposiciones generales”.
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mas beneficiosas, estas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocién o publicidad”.

El articulo transcrito reconoce que la exigencia por el consumidor de los contenidos
publicitarios, no constituye una regla meramente interpretativa del contrato, sino que opera
precisamente una vez que ha culminado la tarea de interpretacién y calificaciéon del mismo.
Mediante la integracion del contrato, la delimitacién de su exacto contenido, de los derechos y
obligaciones que del mismo derivan, requiere ir mds alld de la voluntad de las partes en él
manifestada, para dotar al contrato, conforme a su naturaleza, de determinadas consecuencias
acordes con el ordenamiento juridico (LASARTE, 1980, p. 66). Por tanto, para que procedamos a
la integraciéon del contrato no se requiere como presupuesto la existencia de una laguna
contractual.

Este articulo se complementa con el art. 65 TRLGDCU, relativo a la “Integracion del contrato”,
que prevé que: “Los contratos con los consumidores y usuarios se integraran, en beneficio del
consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omision
de informacién precontractual relevante”. Consideramos que no cabe limitar la aplicaciéon de
este articulo a los distintos supuestos imaginables de ausencia de regla contractual expresa
(GARCIA, 2009, p. 820), ya que, como hemos dicho, la integracién del contrato no precisa la
existencia de tal laguna, sino que su aplicacién implica que los efectos derivados de la buena fe
objetiva, pueden superponerse incluso a la voluntad exteriorizada de las partes contratantes, si
fueran favorables al consumidor. El art. 65 TRLGDCU es mas amplio que el art. 61 del mismo
texto legal, que se configura como norma imperativa, de aplicacion inmediata y directa cuando
la integraciéon del contrato se produce con la informacién contenida en la publicidad, la
promocién y la oferta, priorizando estos elementos precontractuales que suponen el inicio del
iter contractual, frente a cualquier otro menos favorable al consumidor. Sefiala FONT (2011, p.
1.169) que la norma contenida en el art. 61 contempla una modalidad de integracién material o
de contenido del contrato, mientras que el art. 65 recoge la clésica integracién normativa del
contrato inspirada en la buena fe objetiva como modelo o estdndar juridico de conducta: “...si
bien preordenada en su aplicacién pro consumatore en virtud de un postulado politico juridico
de rango constitucional. La primera recompone y acrece por acarreo del contenido del contrato;
la segunda lo preordena o mds exactamente los post-ordena con la buena fe objetiva”.

Sin perjuicio de otra normativa que en determinados ambitos como la vivienda o los viajes
combinados se refiere a la integracion de la publicidad en el contrato, queremos destacar lo
dispuesto en el art. 116 TRLGDCU sobre “Conformidad de los productos con el contrato”, cuya
incorporacion se debe a la transposicion de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25.5.1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes
de consumo (DOUE num. 171, de 7.7.1999), que frente a las previsiones de los articulos
anteriores dispone que:

“1. Salvo prueba en contrario, se entendera que los productos son conformes con el contrato
siempre que cumplan todos los requisitos que se expresan a continuacién, salvo que por las
circunstancias del caso alguno de ellos no resulte aplicable:(...)
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d) Presenten la calidad y prestaciones habituales de un producto del mismo tipo que el
consumidor y usuario pueda fundadamente esperar, habida cuenta de la naturaleza del
producto y, en su caso, de las declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los
productos hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particular en la
publicidad o en el etiquetado. El vendedor no quedara obligado por tales declaraciones ptblicas
si demuestra que desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la declaraciéon en
cuestion, que dicha declaracion habia sido corregida en el momento de celebracion del contrato
o que dicha declaraciéon no pudo influir en la decisién de comprar el producto”.

En su aplicacién al mensaje publicitario, este articulo exime al vendedor de tener que cumplir
con el contenido de las declaraciones publicas, si corrige el contenido de tales declaraciones en
el momento en que el consumidor contrata el producto publicitado. De considerase este articulo
en sentido amplio, podria sostenerse que permite una interpretaciéon reductora del articulo 61
TRLGDCU, pues parece que admite que prevalezca la correcciéon incluso si perjudica al
consumidor.

2.2 Valoracién de la integracion de la publicidad en el contrato en la jurisprudencia

El Tribunal Supremo ha tenido escasas oportunidades de pronunciarse en torno a la
interpretacion del art. 61 TRLGDCU, pero si lo ha hecho en cuanto al alcance del art. 8 LGDCU,
entre otras, en las siguientes sentencias: STS, 1%, 7.11.1988 (Ar. 8419; MP: Antonio Carretero
Pérez); STS, 1%, 21.7.1993 (Ar. 6176; MP: Tedfilo Ortega Torres); STS, 1%, 8.11.1996 (Ar. 8260; MP:
Eduardo Fernandez-Cid de Temes); STS, 1%, 30.6.1997 (Ar. 5406; MP: José Almagro Nosete); STS,
1%, 5.4.1999 (Ar. 1872; MP: Luis Martinez-Calcerrada y Gémez); STS, 1%, 7.12.1999 (Ar. 9194; MP:
Jose Manuel Martinez- Pereda Rodriguez); STS, 17, 15.6.2000 (Ar. 4418; MP: Ignacio Sierra Gil de
la Cuesta); STS, 1%, 23.5.2003 (Ar. 5215; MP: Xavier O’Callaghan Mufioz); STS, 17, 29.9.2004 (Ar.
5688; MP: Sr. Pedro Gonzalez Poveda); STS, 1%, 15.3.2010 (Ar. 2347; MP: José Antonio Seijas
Quintana); STS, 17, 30.5.2011 (Ar. 3995; MP: José Antonio Seijas Quintana); STS, 1%, 12.7.2011 (Ar.
7372; MP: Jests Corbal Fernandez). De una lectura detenida de estas sentencias podemos
concluir que todas ellas se refieren a incumplimientos de lo ofrecido con caracter
precontractual, en relacion con compraventas de viviendas. En los supuestos en que se
resuelven casos de laguna contractual, el TS admite claramente la integracién de la publicidad
en el contrato, colmandose tal laguna con los contenidos del mensaje publicitario. En cambio, en
los que hay discrepancia entre el contenido publicitado y lo pactado finalmente por las partes, el
TS se inclina por dar mayor relevancia a lo expresamente pactado, haciendo prevalecer el
principio de autonomia de la voluntad, admitiendo la renuncia a lo publicitado méas favorable al
consumidor, si esta tiene lugar en el contrato de forma expresa y concreta (STS, 1%, 8.11.1996; Ar.
8260)4, e incluso en ocasiones, en condiciones generales de la contratacion (STS, 1%, 15.3.2010; Ar.

4 En esta sentencia se hace una recopilacion de otras anteriores relativas a la integracién de la publicidad en el
contrato, seflalando que: “Quiere decirse con el resumen jurisprudencial que antecede que, bien por la
vinculacién a la oferta, ya por Ley General de Proteccién de Consumidores y Usuarios, sea por los articulos
generales sobre obligaciones y contratos que se han ido citando, la Audiencia no podia prescindir de los treinta
y cinco folletos de propaganda aportados a los autos; y al tenerlos en cuenta, su valoracion de la prueba se
muestra, cuando menos, ilégica, ya que se trata de documentos que contienen actividad publicitaria, con
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2347)5 (Comentada por CAMACHO, 2011, pp. 1-13), si bien en alguna sentencia ha sefialado que
tales renuncias han de ser interpretadas con cardcter restrictivo (STS, 1%,23.5.2003; Ar. 5215)¢
(Comentada por INFANTE ,2004, pp. 195-212).

En la jurisprudencia menor, se ha planteado la cuestion tratada en relacién con distintos
sectores, vivienda, viajes, productos financieros.... En ocasiones, la resolucién del caso supone
el deber de indemnizar dafios y perjuicios ante la imposibilidad de dar cumplimiento efectivo al
contrato integrado con el mensaje publicitario, asi en SAP de Valencia, Civil Secc. 8%, 23.3.2009
(Ar. 919, MP: Maria Fe Ortega Mifsud), mientras que en otros supuestos, se condena a hacer

intencion de atraer a los clientes (art. 2 del Estatuto de la Publicidad, Ley 61/1964, de 11 junio), constituyendo
una clara oferta, de forma que al no entenderlo asi se infringen los arts. 57 del CCom, el principio de la buena fe
y el art. 1.283, a que alude el motivo tercero, debiendo tal publicidad integrar los contratos, pues para que no
fuese asi tenia que excluirse expresamente de los mismos el contenido de los folletos, sin que para tal
consideraciéon fuere necesario apreciar engafio o fraude, extremos que no requiere el art. 8 de la Ley de
Consumidores..., que también ha de considerarse infringido (motivos 4.° y 5.°, en relacién con la jurisprudencia
acotada), méaxime si la interpretacion se relaciona con el RD 515/1989, de 21 abril”.

5En esta sentencia, el TS consider6 que la obligacién contraida por la entidad promotora respecto de las
calidades contenidas en las Memorias iniciales, dejaba de formar parte de lo que constituy6 inicialmente
elemento esencial del contrato, desde el momento en que los adquirentes de las viviendas otorgaron escrituras
publicas una vez construidas, a las que se incorporaron en un anexo otras Memorias con nuevas calidades, de
conformidad con el principio de la autonomia de la voluntad de los contratantes, y ello atn cuando las
calidades sefialadas en estas segundas Memorias eran perjudiciales respecto a las inicialmente ofrecidas. Al
efecto sefiala la sentencia que: “...una cosa es que en ausencia de esta Memoria, los Proyectos hubieran
integrado necesariamente la oferta, haciendo exigible el acuerdo alcanzado, y otra distinta que el contrato haya
expresado los cambios introducidos respecto al Proyecto, y que estos cambios fueran aceptados por los
compradores con conocimiento de lo que compraban, integrandolo normativamente en el mismo...”.

6 En esta sentencia, el TS contempla un supuesto en que los folletos publicitarios ofertan una urbanizacién con
tres pistas de tenis; asimismo, éstas se incluyen en la memoria del Proyecto de ejecucién realizado por el
arquitecto y finalmente, a este Proyecto se remiten los contratos privados de compraventa. Cuando la
promotora otorga la escritura de declaracion de obra nueva y divisién en propiedad horizontal no incluye la
tercera cancha de tenis, la mantiene aparte y la vende a una sociedad que carece de la condiciéon de tercero de
buena fe dada la relacién existente entre su administrador tnico y los propietarios de los terrenos donde se
construy6 la urbanizacién. En este caso la promotora alegd que en la escritura publica se expresa que los
comuneros conocen los Estatutos, que no se referian a la tercera pista de tenis. La comunidad alega infraccion
del art. 8, apartados 1 y 2 LGDCU, considerando esta sentencia que el mencionado art. 8: “... es una norma
moderna que responde a unos principios clasicos del Derecho. Estos son, en primer lugar, el principio de
veracidad, no en el sentido de que la oferta, promocién y publicidad deben ser objetivos e imparciales, como si
respondieran a una politica de informacion y educacion del pablico, sino que no pueden ser engafiosos y llevar
a error al particular; en segundo lugar, el principio de buena fe que proclama el art. 1.258 del Cédigo civil y ha
desarrollado profusamente la jurisprudencia..." ,desestimando la casacién, quedando obligada la promotora a
realizar las rectificaciones oportunas o, si ello no fuera posible, a otorgar nuevas escrituras que recogiesen el
cardcter de elemento comun de la mencionada cancha, ya que: “...no puede aceptarse que efectivamente estos
tuvieran conocimiento de la renuncia que efectuaban respecto a la zona que en aquella se entendia como
privativa...siendo asi que la renuncia de derechos debe ser expresa, concreta y de interpretacion restrictiva, no
puede darse el valor a las declaraciones en escritura ptblica que pretende la parte recurrente”.
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efectiva la prestacion en los términos publicitados, como en SAP de Asturias, Civil Secc. 6%,
17.6.2002 (Ar. 202372, MP: Elena Rodriguez Vigil Rubio). Algunas sentencias plantean incluso la
resolucion del contrato que no se adecua a lo publicitado, en este sentido, SAP de Granada,
Civil Secc. 37, 15.5.2009 (Ar. 1092; MP: Enrique Pinazo Tobes). En algtin supuesto el consumidor
contrat6 la prestacion a sabiendas de que no era coincidente con lo publicitado, y ante la posible
pérdida de cantidades entregadas, u otros perjuicios personales, se aprecia la contratacién por
resignaciéon, o con una voluntad presionada, y se estima la existencia de incumplimiento
contractual, asi en SAP de Murcia, Civil Secc. 5% , 23.1.2001 (Ar. 728, MP: José Manuel Nicolas
Manzanares), con condena a la empresa incluso a indemnizar dafios morales en algin caso
(SAP Segovia, 13.12.1993 (Ar. 2405; MP: Candido Conde Pumpido Tourén). En general, el
tratamiento de la integracion de la publicidad en la contratacion con consumidores es méas
flexible y beneficioso para el consumidor que el que viene haciendo el TS. En cualquier caso hay
que tener siempre en cuenta la importancia y complejidad de cada caso, como sefiala la SAP
Murcia, 2.1.2012, Civil Secc. 5 (Ar. 36604, MP: Miguel Angel Larrosa Amante): “Lo tnico
indudable es que el consumidor que adquiere una vivienda, tiene derecho a exigir al vendedor
el cumplimiento de los términos ofertados en la publicidad, aunque los efectos de tal
incumplimiento oscilaran entre la integracion del contrato con obligaciéon del vendedor de
entregar lo publicitado, hasta la resolucién del propio contrato de compraventa...lo que impone
un imprescindible e individualizado examen de cada contrato, del alcance del incumplimiento y

de las expectativas que el consumidor pueda tener”.

2.3 Consideraciones doctrinales en torno al alcance de la integracion de la publicidad en el
contrato

La doctrina espafiola se encuentra dividida en torno al alcance vinculante del contenido
publicitario en el contrato.

A.- Algunos autores defienden el reconocimiento del derecho del consumidor a poder exigir
lo que le sea mas favorable entre lo publicitado o lo contratado, aun cuando el contrato
celebrado contenga cldusulas negociadas entre el empresario y el consumidor que difieran del
contenido del mensaje publicitario. Esta interpretacion puede tener su apoyo en una
interpretacion “contrario sensu” del apartado 3 del art. 61 TRLGDCU (anterior apartado 2 del
art. 8 LCU), segtn la cual, si el contrato contuviese clausulas perjudiciales para el consumidor,
prevalecera el contenido de la oferta, promocién o publicidad. Actualmente esta postura
aparece reforzada en la medida en que la rabrica del art. 61 TRLGDCU, deja claro que la
exigibilidad de los contenidos publicitarios se fundamenta en la necesidad de integrar los
mismos en el contrato, integraciéon que debera realizarse en aras de una mayor proteccion del
consumidor.

En apoyo de este argumento, hay que mencionar la enmienda propuesta por el Grupo Popular, en la
tramitacion Parlamentaria de la LGDCU, al apartado 2 del antiguo art. 8, con la siguiente
redacciéon: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato contuviese clausulas
expresas contrarias, éstas prevalecerfan sobre la publicidad”. De haber prosperado la misma, la
soluciéon vendria dada por la prevalencia, en todo caso, de lo contratado de forma expresa sobre lo



InDret 4/2012 Consuelo Camacho Pereira

publicitado, aunque lo contratado fuera perjudicial al consumidor, sin embargo tal enmienda no
prospero.

Este planteamiento que exponemos se acoge expresamente en el art. 7.4 de la Ley 11/1998, de 5 de
diciembre, de Defensa de los Consumidores y Usuarios de Castilla y Leén (BOE nim. 16, de 19.1.1999),
que dispone que: “El contenido de la oferta, promocién y publicidad sobre bienes y servicios, conforme
prevé la legislaciéon vigente, podra ser exigido por los consumidores y usuarios aunque no se
corresponda con el reflejado en el contrato celebrado, o en el documento o comprobante recibido”. Y
en la Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de Proteccién y Defensa de los Consumidores y Usuarios de
Aragén (BOE num. 45, de 21.2.2007), que en su art. 15.e) dispone que: “Si la publicidad contiene
condiciones mas beneficiosas para los consumidores que las cldusulas del contrato, prevalecera sobre
éstas”. En los articulos citados se alude claramente a la contraposicion entre el contenido de la
publicidad y el “reflejado” en el contrato, o en las “cldusulas del mismo”, haciendo prevalecer la
publicidad si es mas favorable al consumidor.

Esta linea ha sido mantenida por un importante sector de la doctrina. Sigue la misma FONT
(1988, pp. 35-36), que con relacién al derogado art. 8 LGDCU, consideré que lo que parece dar a
entender la redaccion final del art. 8.2 LGDCU: “...no es s6lo que el contenido de la publicidad
se traiga al contrato para rellenar un vacio sobre su contenido obligacional, sino para
conformar, en cualquier caso, el contenido mismo y definitivo del contrato, remodelando o
eclipsando incluso las clausulas contractuales expresas a favor de las declaraciones publicitarias
mas beneficiosas para los consumidores”. Mas recientemente este autor insiste en este
resultado, pero partiendo de considerar que: “...el contenido informativo de la oferta,
publicidad y promocién se sustantiva obligacionalmente con la naturaleza de oferta o promesa
al publico, como justificacion dogmatica del reconocimiento legal de su exigibilidad por los
consumidores en el proceso de negociacion del contrato, y, por tanto, de su integraciéon
contractual”, por lo que: “el contenido negocial u obligacional de tales declaraciones publicas de
ofertas publicitarias o promocionales resulta indisponible e irrevocable para el comerciante
contratante responsable de las mismas” (FONT, 2011, 1.171-1.176). Al efecto considera aplicable
la doctrina de los actos propios, de modo que el empresario que manifiesta su “dnimo negocial”
no puede ir en la redaccion de su oferta contractual y del contrato contra el contenido negocial
de sus propios actos promocionales o publicitarios.

Por su parte LASARTE (2005, p. 65), manifiesta que si bien algunos autores llegaron a poner en
duda el caracter imperativo del art. 8 LGDCU: “... no debe caber duda alguna de que tanto el
art. 1.258 del Codigo Civil, cuanto el art. 8 de la Ley de consumidores son normas radicalmente
imperativas y aplicables, por tanto, guste o no a una de las partes (generalmente al promitente)
o incluso a ninguna de ellas...”. Y para LOPEZ (1989, p. 63): “...el consumidor que haya confiado
en la publicidad difundida puede olvidarse de lo convenido particularmente con su
contraparte, si lo que resulta del acuerdo es menos favorable que lo manifestado en el anuncio
publicitario. Y esto, no porque las clausulas devengan en tal hipétesis nulas, sino porque ex lege
son desaplicadas”. En el mismo sentido que los anteriores, MIRANDA y PANIAGUA (2012, p. 90)
sostienen que: “...excluir la eficacia vinculante de la publicidad en los casos en que se da al
contrato una regulacion divergente de los contenidos publicitarios supondria dejar inmune la

publicidad engafiosa cuando el engafio que incide en el consumidor y le lleva a celebrar el
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contrato desaparece en el momento negocial”. De forma terminante sefiala CORRAL (2000, p.
1.407) que: “...en los casos donde haya existido una negociacién entre empresario anunciante y
consumidor y el contenido final del contrato sea finalmente menos favorable para el
consumidor que lo anunciado en la publicidad, ésta es un minimo innegociable, por lo que
siempre podra ser exigida, ya que el precepto en su globalidad instaura una cortapisa la libertad
para negociar beneficiosa para los consumidores”. Con algin matiz GOMEZ POMAR (2007, p. 7)

“

considera que: “...el contrato no es tan sé6lo lo contenido o referido en el marco del texto o
documento contractual, sino que comprende, ademas, el conjunto del entendimiento comtdn de
los contratantes, rectamente interpretado, asi como lo que resulte de la integracion de las
lagunas contractuales (art. 1258 CC) o la incorporacion forzosa de conductas, resultados o
estados del mundo, por decision legal: asi, la incorporacion de los contenidos publicitarios,

factibles, creibles y aptos a influenciar la conducta contractual de la contraparte contractual”.

B.- Otro sector doctrinal ha considerado sin embargo, que frente a una automaética atribucién
de fuerza vinculante de las promesas publicitarias, el fundamento para dar relevancia
contractual al contenido de la publicidad se encuentra en las “expectativas razonables” que el
mensaje publicitario hubiera generado en el consumidor respecto del producto o servicio que
adquiri6. De esta forma, las promesas publicitarias seran o no vinculantes segtin que, dadas las
circunstancias, un contratante medio pueda pensar razonablemente que forman parte del
contrato. Esta linea doctrinal que comentamos es seguida por autores tales como MORALES
(1999, p. 275): “...la incorporacién de la publicidad al contrato debe tener como funcién, la
proteccién de la confianza del consumidor, (lo que éste puede esperar del producto como
consecuencia de las declaraciones ptblicas), y no sancionar al anunciante por sus declaraciones.
De ahi que esa incorporacion tenga limites. Los derivados de la autonomia de la voluntad, en la
medida en que la misma pueda actuar; y los provenientes de la exigencia de proteccién de la
confianza”, y, matizando sus planteamientos iniciales, PASQUAU (2001, pp. 27-28). Segtn este
altimo autor, la nocién de “legitima expectativa” sitta a la publicidad en el dmbito del que
nunca debi6 salir, ya que la fuerza vinculante de las promesas publicitarias no debe utilizarse
como técnica de sancion civil por la publicidad engafiosa: “...sino que entra en juego cuando no
pueda calificarse como infundada, ilegitima o irrazonable, es decir, contraria a la buena fe, la
pretension del consumidor de exigir su cumplimiento a pesar de la informacion en contra dada
por el vendedor en el momento de la contratacion”. Para este autor, fundamentar la exigibilidad
de los contenidos publicitarios reconocida en la norma, en la proteccion de la confianza y
legitima expectativa del consumidor entronca con el principio de buena fe, y supone que ésta
juega un papel inverso al tradicional, y en lugar de utilizarse como criterio para valorar la
conducta del oferente, es decir, si es contrario a la buena fe negar la prestaciéon prometida
publicitariamente y excluida en los términos del documento contractual, pasa a servir como
criterio para medir y valorar la “razonabilidad” y “legitimidad” de la expectativa del
consumidor, es decir si actia o no de buena fe, exigiendo lo que la publicidad prometia, pero

que excluy6 del contrato.

Atun siguiendo estos planteamientos, estos autores matizan que a la hora de valorar en qué
medida una redaccion del contrato excluyente u omisiva de alguno de los extremos contenidos
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en la publicidad supone una aplicaciéon preferente del documento contractual, limitativa de los
derechos del adquirente, debe tenerse en cuenta cuél ha sido la “intensidad del consentimiento”
del consumidor, de modo que cuando se trate de una mera adhesién a un clausulado general,
deberan considerarse exigibles las prestaciones prometidas en la publicidad y no incluidas o
excluidas de tales condiciones generales, pero si la informacién contraria ha sido negociada, lo
que debe probar el empresario o profesional, debe preferirse el contenido expresamente
pactado. En la misma linea se pronuncian también GARCIA (2009, p.786): “...si su funcién es
proteger la confianza, cuando las condiciones estipuladas en el contrato, aunque divergentes
con las formuladas en las declaraciones publicitarias, fueran ‘negociadas’ no hay razén para
concluir la exigibilidad en todo caso de la publicidad, aunque ‘no” fueran mas ventajosas. La
prevalencia de la autonomia de la voluntad es inevitable, pero la acreditacién del caracter
negociado individualmente de la cldusula divergente corresponderd al empresario o
profesional”, e INFANTE (2004, p. 206), afiadiendo este dltimo autor, que no seria posible la
modificacién de la publicidad cuando al consumidor se le ofrece un contrato con condiciones
generales prerredactadas a las que tenga que adherirse, porque las cldusulas que contengan la
modificacién de la publicidad, (entendemos, en perjuicio del consumidor), habrian de estimarse
abusivas, por introducir un desequilibrio en los derechos del consumidor defraudandose sus
expectativas legitimas; en cambio no debe restringirse en exceso la autonomia privada, de modo
que no prevalecerd la publicidad si expresamente se indican los cambios correspondientes en el

documento donde figura el contrato.

Puede servir de apoyo al planteamiento de estos autores, lo dispuesto en el art. 116.1.d)
TRLGDCU, que excluye la posibilidad de reclamar al vendedor la garantia del bien mueble, en
caso de que, aunque el bien no retna las caracteristicas concretas previstas en la publicidad, ésta
se haya corregido en el momento de la celebracion del contrato. Este limite encuentra su
fundamento, segtin la doctrina, en que el consumidor dnicamente merece proteccion si
razonablemente puede confiar en lo que se le promete publicamente, pero no si tal confianza
desaparece con la correspondiente correcciéon (PASQUAU, 2001, p. 29); (MORALES, 1999, p. 274).
No obstante, la interpretacion de esta excepcion a la responsabilidad del vendedor, puede ser
criticada dada su imprecision, lo que perjudica al consumidor final de bienes muebles.

Lo primero que llama la atencién, es que se admita la correccion de lo publicitado en el
momento de celebrar el contrato. En este momento el consumidor habra podido ya elegir los
productos de un empresario frente a los de otro, desplazarse al establecimiento, y, en general,
contar con el exacto cumplimiento de los términos publicitados. Como indica MARIN (2004, p.
129), esta prevision es excesivamente benévola con el vendedor, pues en la mayoria de los casos
en que la correcciéon se produce en ese momento, el consumidor no ha visto destruida la
confianza generada por la declaraciéon publica original, por lo que lo mas sensato seria no
excluir la responsabilidad del vendedor en este caso. Por nuestra parte consideramos que
deberia haberse exigido que la correccién tinicamente fuese de aplicacion a quienes pudieron
conocerla con suficiente antelacién.

Tampoco se especifica el modo en que deba llevarse a cabo la correccién de la declaracion. En el
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caso de que se trate de un mensaje publicitario, podria plantearse si debe producirse con otro
mensaje publicitario corrector del anterior, al que se dé la misma difusién que a la publicidad
original, o si cabe que se lleve a cabo por el propio vendedor de viva voz, o por carteles en el
propio establecimiento; llegdndose a entender que no es necesario que la declaracién publica
correctora utilice el mismo soporte que la original (MARIN, 2004, p. 1.461). No obstante, si cabe
hacer constar la correcciéon en el propio contrato, la doctrina que se ha pronunciado en este
punto (Diaz, 2008, p.89); (MARIN, 2004, p. 119), considera exigible que los cambios consten
expresamente en el documento contractual, que se acepten expresamente por el adquirente y
que dichos cambios estén justificados por las circunstancias concretas en que se producen. Sin
embargo, la normativa guarda silencio en cuanto a la forma de llevar a cabo la correccién, lo
que genera inseguridad juridica para el consumidor. Ademas, hay que contar con el
inconveniente de que la contrataciéon de este tipo de bienes, en numerosas ocasiones, se
documenta en un comprobante en el que no se hace constar alteracién alguna entre lo
publicitado y lo finalmente contratado.

Cabe preguntarse también, si al referirse la norma a que la declaracién haya sido corregida,
alude a una correccién unilateral de lo declarado publicamente, puesta en conocimiento del
comprador, en relacién con datos que en la declaracién publica aparecian como incorrectos, de
escasa trascendencia. En este sentido coincidimos con FONT (2009, p. 1.178) cuando sefala
que: “Se trata ésta de una facultad correctora o aclaratoria que no puede ser ejercitada de mala
fe, en fraude de ley, mas alld de lo que razonablemente supone una correccién o aclaracién de
términos o expresiones ambiguos o exagerados de impronta sugestiva. No puede utilizarse esta
facultad correctora para alterar sustancialmente las declaraciones ptblicas sobre prestaciones y
atribuciones patrimoniales que constituyan un valor econémico importante para el consumidor
y que éste, confiando en las declaraciones podia fundadamente esperar”.

Sin embargo, también puede considerarse que la referencia a que la declaracién haya sido
corregida en el momento de contratar, abarca cualquier supuesto de modificacion de las
caracteristicas de los bienes en relacién con el contenido publicitado. Por nuestra parte
consideramos que esta interpretacion disminuye la proteccion del consumidor, y que no debiera
excluirse la integracion del contrato con los contenidos publicitarios mds favorables al
consumidor por el hecho de que en el momento de contratar se le informase de las verdaderas
condiciones del bien, ya que si el consumidor contrata en estos casos prestaciones inferiores a
las publicitadas, atendiendo a un comportamiento basado en la buena fe objetiva, puede
entenderse que lo hace presionado o resignado, o por simple tolerancia, y atin asi, la correccién
impediria su ulterior reclamacién al vendedor de lo inicialmente publicitado.

En relacion con este criterio de exclusién de responsabilidad del vendedor en el &mbito de las garantias
de bienes muebles, en Reino Unido, The Sale and Supply of Goods to Consumers Regulations, 2002, en el
art. 14 (2 D) sefiala que una declaracién publica no constituye una “circunstancia relevante” a los
efectos del art. 14 (2A), si el vendedor demuestra que: “b) ... antes de la celebraciéon del contrato, la
declaracion habia sido retirada de forma publica, o en la medida en que contuviera cualquier elemento
incorrecto o engafioso, que la declaracién habia sido corregida de forma publica”. Por tanto, esta
norma se refiere a la revocacién de la publicidad hecha putblicamente. En Dinamarca, la Ley nam. 213,
de 22.4.2002, sobre la modificacién de la Ley de compraventa, establece que el bien no es conforme con
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el contrato: “a) Si el vendedor en el momento de la celebracién del contrato ha proporcionado
informaciones erréneas o engafiosas, salvo que se considere que dichas informaciones no han podido
influir en la decisién del comprador de adquirir ese bien (art.76.1.i) KbL; b) si el vendedor o un sujeto
anterior de la cadena de distribucién del bien ha proporcionado informaciones erréneas o engafiosas
en el embalaje del producto, en anuncios o en otros mensajes, cuya finalidad era llegar al conocimiento
general o al conocimiento del comprador (art.76 1.ii) KbL; En cualquier caso el comprador no podra
alegar una informacién errénea o engafiosa que ha sido corregida antes o, como muy tarde, en el
momento de la celebracion del contrato”. En este caso también se hace referencia a una correccién
unilateral por parte del vendedor, pero se libera al mismo incluso si la declaracion contenia un engafio
que se “corrige”, o mds bien, que se desmiente, en el momento de celebrar el contrato, lo que no nos
parece coherente con el objetivo de alcanzar un alto nivel de proteccién de los consumidores que se
persigue en la Unién Europea.

C.- Por nuestra parte consideramos que la publicidad heterointegra el contenido del contrato,
pudiendo superponerse a lo pactado por las partes si tiene un contenido mas favorable para la
que se encuentra en posicion de debilidad, el consumidor. No obstante, a pesar de lo dicho,
entendemos que esta postura adoptada de forma estricta, podria llevar a algtn abuso por parte
de los consumidores, pues, por ejemplo, las partes pudieron pactar algo diferente a lo
publicitado y que objetivamente considerado es perjudicial para el consumidor, pero este
cambio pudo estar justificado por otra prestaciéon adicional; o el contrato pudo haberse
modificado por una propuesta del propio consumidor, atendiendo a alguna conveniencia del
mismo. Por ello estamos de acuerdo con quienes (PASQUAU, 1989, pp. 170-171), MIRANDA y
PANIAGUA (2012, p. 91), sefialan que la forma de evitar posibles abusos, no deberia ser querer
hacer decir al art. 8 LGDCU y art. 61 TRLGDCU, menos de lo que dice, sino acudir a la “teoria
general de los limites intrinsecos del derecho subjetivo, de tal manera que la doctrina de los
propios actos, la buena fe en el ejercicio de los derechos (art.7.1 CC) y el abuso del derecho
(art.7.2) podran constituir instrumentos valiosos en manos del juez para evitar los excesos a que
pudiera dar lugar esta norma”. Por tanto, el derecho a reclamar los contenidos publicitarios mas
favorables al consumidor nace, pero su ejercicio no es ilimitado. No obstante, existe dificultad
en la aplicacion de tales extremos:

1°.- En primer lugar, para que al consumidor que ha contratado algo distinto de lo publicitado,
y que pretende reclamar el contenido de la publicidad mas favorable, pueda oponérsele
que “nadie puede ir contra sus propios actos”, habran de darse los requisitos que sefiala la STS
23.5.2003 (Ar. 5215): “...el principio general del derecho que veda ir contra los propios actos
(nemo potest contra proprium actum venire), como limite al ejercicio de un derecho subjetivo o
de una facultad, cuyo apoyo legal se encuentra en el art. 7.1 del Cédigo Civil que acoge la
exigencia de la buena fe en el comportamiento juridico, y con base en el que se impone un deber
de coherencia en el trafico sin que sea dable defraudar la confianza que fundadamente se crea
en los demas, precisa para su aplicacion la observancia de un comportamiento (hechos, actos)
con plena conciencia de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una determinada
situacion juridica, para lo cual es insoslayable el cardcter concluyente e indubitado, con plena
significacion inequivoca del mismo, de tal modo que entre la conducta anterior y la pretension
actual exista una incompatibilidad o contradiccion, en el sentido que, de buena fe, hubiera de
atribuirse a la conducta anterior”. En particular, segtin STS, Civil, 1%, de 4.3.1985 (Ar. 1107, MP:
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Rafael Pérez Gimeno): “...la virtualidad del principio de derecho de los actos propios exige,
primero, que el acto que se pretende combatir haya sido adoptado y realizado con plena
libertad de criterio y voluntad no coartada; segundo, un nexo causal eficiente entre el acuerdo
adoptado o acto realizado y su incompatibilidad con la conducta posterior; y tercero, que el acto
sea concluyente e indubitado de tal forma que defina de modo inalterable la situaciéon del que lo
realiza”.

Por tanto, para que al consumidor se le pudiera oponer que actia contra sus propios actos al
reclamar los contenidos publicitarios mas favorables respecto de los que finalmente contrata,
seria preciso que las clausulas del contrato en el que se alterasen tales contenidos, hubieran sido

“

aceptadas con: “...plena libertad de criterio y voluntad no coartada”, lo que no puede

predicarse de los supuestos en que hay error, ignorancia, conocimiento equivocado, o mera
tolerancia.

En SAP Murcia, 2.1.2012, Civil, Secc. 5 (Ar. 36604) , no se accedio a la resolucién del contrato instada
por consumidores adquirentes de viviendas, pese a la existencia de diferencias entre el folleto
publicitario y el resultado final de la obra, en relacién con la pendiente en la vivienda y con las zonas
comunes, debido a que antes de contratar conocieron tales alteraciones, visitaron las obras en ejecucion
previamente a la firma del contrato privado de compraventa, compraron la vivienda con la estructura
totalmente levantada, pudiendo observar que la calle que daba a la entrada de su vivienda estaba en
pendiente, ademés se adoptaron soluciones a propuesta de los propios apelantes, como la instalacién
de un peldafio de madera en el jardin interior de la vivienda para salvar el desnivel existente, que
claramente hacen entender que al instar la resoluciéon del contrato actuaron contra sus propios actos.
La sentencia no acoge la pretension resolutoria ademas, porque considera que las diferencias que se
aprecian entre el folleto publicitario y el resultado final de la obra que afectan a la vivienda, no tiene
entidad para ello, aunque tras su lectura pensamos que quizas si se hubiera instado la indemnizaciéon
de dafios y perjuicios, ésta hubiera podido prosperar atendiendo a las diferencias existentes entre el
contenido del mensaje publicitario y la prestacién finalmente ejecutada.

2°.- En segundo lugar, mas limitada seria la aplicacion de la doctrina del abuso del derecho?, ya
que como sefalan los Tribunales, se trata de un remedio extraordinario que requiere que el
derecho concreto se ejercite con intencién de dafiar, o utilizando el derecho de un modo
anormal y contrario a la convivencia (STS, Civil, 1%, 11.7.1994; Ar. 6388; MP: Pedro Gonzalez
Poveda).

3°.- Por udltimo, el consumidor tendria como limite a la reclamacién incondicional de los
contenidos publicitarios, la buena fe en el ejercicio de su derecho, proclamada en el art. 7.1 CC8.

7 Art. 7.2 CC: “La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién
que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia del abuso”.

8 Segun el art. 7.1 CC: “Los derechos deberén ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”.
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Se trata de la buena fe objetiva, es decir, para valorar la actuacién del consumidor en el ejercicio
de su derecho, hay que atender a un modelo de conducta que supone un comportamiento leal
que se delimita conforme a las circunstancia de una sociedad concreta, en un momento histérico
determinado, tomando en consideracién todos los factores sociales, culturales, econémicos y
juridicos de la misma, y en la bisqueda de unos efectos del contrato acordes con las reglas que
se imponen en el trafico juridico atendiendo a tal conducta honorable de las partes, debiendo
salvaguardarse el equilibrio de las prestaciones, de modo que las consecuencias juridicas
derivadas del contrato sean acordes a tal principio.

Si tomamos como referencia la conducta de un consumidor medio, parece evidente que no
contratara de forma libre y consciente, en definitiva “inequivoca”, como requiere el art. 62
TRLGDCU, peores condiciones respecto a las publicitadas, sin compensaciéon alguna. El hecho
de que conste suscrita o aceptada de forma expresa una determinada cldusula por el
consumidor, no supone per se que la voluntad manifestada sea libre e inequivoca, ya que pudo
contratar resignado o presionado (PINO, 2011, p. 1.122), y entendemos que ha de presumirse
que esto es asi, cuando lo pactado le perjudique respecto a lo publicitado. Si bien el empresario
podra probar que tal alteracién obedece a una justificacion, ya porque la modificacién haya
permitido al consumidor obtener otra ventaja®, atin fuera del propio contrato, o porque los
cambios fueron resultado de circunstancias anormales, imprevisibles y ajenas a la voluntad del
comerciante y cuyas consecuencias no habrian podido evitarse pese a toda la diligencia
empleada, circunstancias para cuya apreciacion habré de estarse al caso concreto. La prueba del
caracter negociado del clausulado contractual y de la justificacién de los cambios operados en él
respecto a lo publicitado incumbe al empresario, lo que no le serd nada fécil, no sé6lo por la
dificultad de acreditar los hechos, sino porque el consumidor cuenta en nuestro derecho con el
art. 61 del TRLGDCU, y con el art. 65 del mismo texto legal. Si el art. 61 de forma escueta, pero
contundente, confiere al consumidor el derecho a integrar el contrato con los contenidos
publicitarios mas favorables, el art. 65 determina la integraciéon de los contratos con los

consumidores, “en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva...”.

9 LARA GONZALEZ y ECHAIDE IZQUIERDO (2009, p. 90), sefialan el supuesto de un consumidor que solicita una
reducciéon de precio de un bien, ya que éste no posee ciertas caracteristicas anunciadas en la publicidad,
adquiriéndolo por el menor precio negociado, para luego, tras celebrarse el contrato, exigir lo prometido en la
publicidad. En este caso, el incumplimiento de lo publicitado se ve compensado con la reduccién del precio,
garantizandose la justicia del contrato, e impidiendo la reclamacion del consumidor contra sus propios actos.
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3. La consideracion como cldusula contractual de determinadas declaraciones
precontractuales en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a una normativa comiin de compraventa europea

3.1 Introduccion

La diversidad de regulaciones existentes en materia contractual en el ambito de la Unién
Europea ha sido tradicionalmente una barrera a la posible unificacion del régimen juridico de
los contratos, ante la cual se han aprobado sucesivas Directivas comunitarias, en particular, en
el ambito de la contrataciéon con los consumidores, que han permitido armonizar siquiera en
determinados sectores tal régimen contractual. No obstante, la Unién Europea no ha cesado en
su empefo para alcanzar una cierta unificaciéon del Derecho de los contratos, advirtiendo que
las diferencias que existen entre los Estados miembros en lo que respecta al Derecho contractual
suponen un obstdculo para los comerciantes y los consumidores que desean emprender

actividades de comercio transfronterizo en el mercado interior.

La Comunicacién de la Comisién Europea sobre el Derecho contractual europeo, de 11 de julio de
200110, plante6 una lista no exhaustiva de posibles opciones para el futuro del Derecho contractual en
la Unién. El 12 de febrero de 2003, la Comisién publicé un Plan de Accién!! que contemplaba la
creacion de un Marco Comiun de Referencia que recogiera principios y reglas modelo comunes de
Derecho contractual europeo. Finalmente se cre6 una red de expertos internacional formada por el
Study Group y el Acquis Group, cuyos trabajos culminaron en 2009 con la publicacién del Draft
Common Frame of Reference (DCFR).

Sin embargo, la necesidad de avanzar hacia una normativa europea de contratos llev6 a la Comision
Europea a abordar objetivos més ambiciosos, planteando en el Libro Verde sobre opciones para
avanzar hacia un Derecho contractual europeo para consumidores y empresas!?, siete posibles
opciones en relacién a la naturaleza juridica del futuro instrumento de Derecho contractual europeo.
Finalmente la cuarta opcién propuesta, relativa a la creaciéon por Reglamento de un instrumento
optativo de Derecho contractual europeo, que pudiera ser elegido por los consumidores y empresas
como alternativa a las legislaciones nacionales aplicables a los contratos transfronterizos o nacionales,
es la que se ha acogido en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a una normativa comun de compraventa europeahttp:/ /eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52011PC0635:ES:NOT.

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a una normativa

comun de compraventa europea, seguin sefiala en su art. 1, tiene por finalidad mejorar las

10 Comunicacién de la Comisién Europea al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual
europeo (COM, 2001, 398 final; de 11.7.2001).

11 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, Derecho contractual europeo mds
coherente, Plan de Accion (COM, 2003, 68 final; de 12.2.2003).

12 COM (2010) 348 final, de 1.7.2010.
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condiciones para el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior, ofreciendo para
ello un conjunto uniforme de normas de Derecho contractual («la normativa comun de
compraventa europea»). Estas normas pueden utilizarse para regular las transacciones
transfronterizas de compraventa de bienes, de suministro de contenidos digitales y de
prestacion de servicios relacionados cuando asi lo acuerden las partes contratantes. Por tanto,
en cuanto a su ambito espacial, se circunscribe a aquellos contratos que sean transfronterizos,
segin dispone el art. 4 de la Propuesta de Reglamento, sin perjuicio de que los Estados
miembros puedan optar por la aplicaciéon opcional de la normativa de compraventa europea
también en sus contratos internos, como indica el art. 13 (a) de la mencionada Propuesta. Y en
cuanto a su ambito subjetivo de aplicacién sélo se podra recurrir a la normativa comdn de
compraventa europea si el vendedor de bienes o el suministrador de contenidos digitales es un
comerciante, siempre que la otra parte sea un consumidor, o si es un comerciante, sea una
pequena o mediana empresa (PYME), conforme establece el art. 7 de la Propuesta de
Reglamento.

La referida Propuesta consta de 16 articulos, un Anexo I relativo a la “normativa comdn de
compraventa europea” y un Anexo II que contiene la ficha informativa estandar, mediante la
cual el empresario debe alertar antes del acuerdo al consumidor, de que pretende aplicar las
normas comunes de compraventa europea, informéndole en la misma de sus derechos.

La Propuesta establece un unico corpus uniforme de normas de Derecho contractual
plenamente armonizadas en forma de una normativa comtn de compraventa europea, que ha
de considerarse un segundo régimen de Derecho contractual dentro de los ordenamientos
juridicos de los distintos Estados miembros disponible para las transacciones transfronterizas
previo acuerdo valido de las partes. Se pretende que cuando las partes hayan acordado utilizar
la normativa comtin de compraventa europea, sus normas sean las tinicas normas nacionales
aplicables en relacién con las cuestiones que entran dentro de su &mbito de aplicacion.

3.2 Regulacion de la integracién de las declaraciones ptublicas en el contrato

Las normas comunes de compraventa europea contenidas en el Anexo I de la Propuesta de
Reglamento, contemplan en el art. 69 bajo la rabrica “Clausulas contractuales derivadas de
determinadas declaraciones precontractuales”13, lo que no es mas que el reconocimiento de la
integracion de determinadas declaraciones precontractuales del comerciante en el contrato que
celebra con una Pyme o con el consumidor, con cierta especialidad en este segundo caso.

Dispone el mencionado articulo lo siguiente:

“1. Cuando el comerciante, antes de la celebraciéon del contrato, realice una declaracion bien a la
otra parte, bien al publico, sobre las caracteristicas de lo que ha de suministrar en virtud de

dicho contrato, dicha declaracién se incorporara como clausula contractual, salvo que:

13 E] art. 69 se ubica dentro del Capitulo 7, relativo al “Contenido y efectos” del contrato, de la Parte III
“Evaluacién del contenido del contrato”.
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(a) la otra parte conociera o pudiera esperarse que conociera, en el momento de la celebracion
del contrato, que la declaracién no era exacta o que no se le podia dar crédito como cldusula del

contrato; o

(b) la declaraciéon no pudiera haber influido en la decisiéon de la otra parte de celebrar el

contrato.

2. A efectos del apartado 1, la declaracion realizada por una persona que se ocupe de la
publicidad o la comercializacién por cuenta del comerciante se considerara realizada por este.

3. Cuando la otra parte sea un consumidor, a efectos del apartado 1, la declaracién publica
realizada por un productor, o en su nombre, o por otra persona en un eslabén anterior de la
cadena de transacciones que lleve al contrato, se considerara realizada por el comerciante, salvo
que este, en el momento de la celebraciéon del contrato, no la conociere o no pudiere esperarse

que la conociere.

4. En las relaciones entre un comerciante y un consumidor, las partes no podran excluir la
aplicacion del presente articulo, ni introducir excepciones o modificar sus efectos en detrimento
del consumidor”.

Este articulo tiene su antecedente inmediato en los Principles of European Contract Law, PECL,
preparados por la Comisién de Derecho Europeo de los Contratos, siendo su presidente el profesor Ole
Lando. El art. 6:101, relativo a “Declaraciones de las que nacen obligaciones contractuales”, preveia
que: “ (2) Si una de las partes es un proveedor profesional e informa sobre la calidad o el uso de
servicios, mercancias u otros bienes, ya sea al introducirlos en el mercado, ya sea al hacer publicidad
de los mismos o de cualquier otro modo con caracter previo a la conclusiéon del contrato, lo que declare
al respecto sera considerado fuente de una obligacién contractual, a menos que se demuestre que la
otra parte sabia 0 no podia desconocer que lo manifestado era incorrecto”.

Como puede advertirse, estos Principios configuraban las declaraciones publicas sobre calidad y uso
de los productos, incluidas las publicitarias, como fuente de obligaciones contractuales, de caracter
unilateral, salvo que el proveedor demostrase que la otra parte conocia o no pudo desconocer la
incorreccién de lo manifestado.

Mas tarde el DCFR, en el art. I1-9:102 se refiri6 a “Ciertas declaraciones precontractuales consideradas
como términos del contrato”. Segtn el apartado 2 del mencionado articulo, si para una de las partes el
contrato es una operacion de negocios, y antes de la conclusién del contrato ha hecho una declaracién,
a cualquiera de las otras partes o ptblicamente, acerca de las caracteristicas concretas de lo que va a
suministrar en ese negocio objeto del contrato, la declaracién es considerada como término del
contrato, a menos que: “a) La otra parte conociera cuando el contrato fue concluido, o podia esperarse
razonablemente que hubiera conocido, que la declaracién era incorrecta o de alguna otra manera no
pudo confiar en tales términos o b) La decision de la otra parte para concluir el contrato no haya estado

influenciada por la declaracién”.

En esta linea, y en el ambito de la contrataciéon con consumidores, se pronunciaron también la
Directiva sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los bienes de consumo4, o
la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13.6.1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas y los circuitos combinados (DO L 158, de 23.6.1990; art. 3.2), que permite excluir la eficacia

14 Considerando 8, y arts. 2.2.d) y 2.3).
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vinculante del programa-oferta con anterioridad al contrato, por decisién unilateral de la agencia,
estando prevista tal posibilidad de antemano, mediante comunicacién escrita al consumidor, o
introducir posteriormente modificaciones previo acuerdo por escrito entre las partes contratantes, sin
distinguir si tales modificaciones son o no perjudiciales para el consumidor respecto a lo previsto en el
programa oferta; asimismo se tiene en cuenta en la Directiva 2008/122/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccién de los consumidores con respecto a
determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio (DO L 33/10, de
3.2.2009; art. 5.2)15, en la que se permite que la informacién precontractual vinculante, se altere por
acuerdo expreso de las partes o por fuerza mayor. Ademds y como garantia, se exige que los cambios
se comuniquen al consumidor antes de que se celebre el contrato, y que consten explicitamente en éste.

El art. 69 de las normas comunes de compraventa europea, se esta refiriendo claramente a
declaraciones previas a la contratacion emitidas por el comerciante con un contenido
informativo, concretamente acerca de las caracteristicas de lo que se propone suministrar, y que
abarcan los contenidos publicitarios que no sean meramente sugestivos. Tales declaraciones se
integraran en el contrato, como si de una cldusula mas se tratara, a menos que el comerciante
acredite que la otra parte, ya sea consumidor o Pyme, en el momento de celebrar el contrato
conocia o podia esperarse que conociera la inexactitud de la declaracion, no podia darle crédito
como cldusula del contrato, o la declaracién no pudiera haber influido en la decisién de la otra
parte de celebrar el contrato. Como puede observarse, esta redacciéon plantea de nuevo el
alcance vinculante del contenido del mensaje publicitario, por lo que trataremos de contrastar la
misma con la contenida en nuestro derecho interno.

Atendiendo al tenor literal de este articulo podriamos sostener que el consumidor podré exigir
las caracteristicas del bien o servicio declaradas por el comerciante, incluidas las contenidas en
la publicidad, salvo que pudiera conocer cuando contrata que éstas eran inexactas, planteandose
la cuestion de si tal expresiéon abarca también las declaraciones engafiosas. Tampoco se
incorporan al contrato las declaraciones a las que el consumidor no podia dar crédito como
parte del mismo, siendo realmente imprecisa esta afirmacioén; pudiera estar refiriéndose a que
las caracteristicas del bien reflejadas en tal declaracién no son creibles para un consumidor
medio, por ejemplo, en el supuesto de exageracién publicitaria. Consideramos criticable esta
imprecision terminolégica y que, como ya se hacia en el &mbito de las garantias de bienes de
consumo, el contenido de la declaraciéon publica se pueda excluir en el mismo momento en que
se celebra el contrato.

No obstante, esta regulaciéon permite que las partes acuerden efectos mas favorables para el
consumidor, como entendemos que pudiera ser que tinicamente se excluyera el contenido de la
declaraciéon, cuando siendo ésta inexacta, el consumidor hubiera podido conocer la inexactitud
en un plazo razonable antes de celebrar el contrato, ain cuando pueda ser utépico pensar que el
empresario vaya a proponer al consumidor transfronterizo una mejora respecto de lo previsto
en estas normas de compraventa europea.
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Inmediatamente relacionado con este articulo, y en el &mbito de las garantias, en la Parte IV del
Anexo I de la Propuesta de Reglamento, relativa a Obligaciones y remedios de las partes en un
contrato de compraventa o en un contrato de suministro de contenidos digitales, en el Capitulo
10, Obligaciones del vendedor, Seccion 3, Conformidad de los bienes y los contenidos digitales, en el art.
100, se contemplan los criterios de conformidad de los bienes y los contenidos digitales con el
contrato, y se prevé que : “Los bienes o los contenidos digitales deberan:...f) Poseer las
cualidades y prestaciones indicadas en cualquier declaracién precontractual que forme parte de
las clausulas contractuales en virtud del articulo 69”.

Por otra parte, el art. 99 de las normas comunes de compraventa europea, relativo a la

conformidad con el contrato, prevé que:

“2. Para estar en conformidad con el contrato, los bienes o los contenidos digitales deberan
asimismo satisfacer los requisitos de los articulos 100, 101 y 102, salvo en la medida que las
partes hayan acordado otra cosa.

3. En un contrato de compraventa de bienes de consumo, cualquier acuerdo que establezca
excepciones a la aplicacion de los requisitos de los articulos 100, 102 y 103 en detrimento del
consumidor solo sera valido si, en el momento de la celebracién del contrato, el consumidor
conocia las condiciones especificas de los bienes o los contenidos digitales y los acepté como
conformes con el contrato en el momento de su celebracion.

4. En contratos de compraventa de bienes de consumo, las partes no podran excluir la
aplicacion del apartado 3, ni introducir excepciones o modificar sus efectos en detrimento del
consumidor”.

La redaccién de este precepto es muy confusa. Conforme al mismo, un bien sera conforme con
el contrato si satisface los requisitos del art. 100 de las normas comunes de compraventa
europea, es decir, si posee las cualidades y las prestaciones indicadas en cualquier declaracién
precontractual que forme parte de las cldusulas contractuales en virtud del articulo 69, incluidas
las previstas en la publicidad. Por tanto, si ponemos en relacién este art. 100, con el art. 69,
podemos decir que los bienes y contenidos digitales, para ser conformes con el contrato, no
tienen por qué contener aquellas prestaciones o cualidades contempladas en la publicidad,
respecto de las cuales, el consumidor, en el momento de contratar, conocia o pudo conocer que
eran inexactas o increibles.

Pero el art. 99.3 va mas all, ya que admite el acuerdo entre el comerciante y el consumidor,
incluso si perjudica a este ultimo, por ejemplo disminuyendo la calidad del bien o sus
prestaciones respecto a las publicitadas, “si en el momento de la celebracion del contrato, el
consumidor conocia las condiciones especificas de los bienes o los contenidos digitales y los aceptd como
conformes con el contrato en el momento de su celebracion”. En relacién con esta prevision, el
Dictamen del Comité Econémico y Social de 29.3.2012, sobre la “Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a una normativa comtin de compraventa europea”
y la “Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones - una normativa comtn de compraventa europea
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para facilitar las transacciones transfronterizas en el mercado tnico” (DOUE C 181, de
21.6.2012), en el punto 5.2.3 sefhala como ejemplo de que la Propuesta no ofrece la mayor
protecciéon a los consumidores, este articulo 99.3, disposiciéon que considera “totalmente
inaceptable”, con lo que coincidimos plenamente.

De prosperar este apartado 3 del art. 99 como norma comun para las compraventas europeas, y

puesto en relacion con los arts. 69 y 100, podriamos extraer las siguientes conclusiones:

1°.- Cuando el art. 69 excluye como clausula del contrato la declaracién publica inexacta, caso de
que tal inexactitud sea conocida por el consumidor en el momento de celebrar el contrato, se
estd refiriendo a un simple error acreditado, aclaracién o matizaciéon por parte del comerciante
de escasa relevancia. Ya que si se estuviera refiriendo a una alteraciéon de las cualidades y
prestaciones de los bienes de mayor entidad, carecerian de sentido los articulos 99 y 100. Si el
art. 69 se extendiera a supuestos en que se alteran condiciones relevantes de los bienes
publicitados, que se comunican al consumidor, éstas directamente no formarian parte del

contrato, luego no seria necesario el acuerdo al que se refiere el art. 99.3.

2°.- El art. 99.2 parte de que el comerciante ha de cumplir con su declaracién publica, ya que
conforme al art. 69, su contenido forma parte del contrato; pero el art. 99.3 va mas alla, y
superpone al contenido de la publicidad el del contrato, si se garantiza que el consumidor, en el
momento de celebrar el contrato, conoce que el contenido especifico de los bienes o contenidos
digitales era diferente al publicitado, incluso si le perjudica respecto a éste, y ademas, asi lo
acepta como conforme en el momento de su celebracion.

3°.- El art. 99.3 deberia aclarar el alcance de la aceptacion de la conformidad que se requiere al
consumidor para que se excluya su posibilidad de exigir el contenido publicitario mas
favorable. Podria tratarse de una declaraciéon expresa de conformidad de la que quedase
constancia documental, de manera que el bien no seria conforme con el contrato, y el
consumidor podria reclamar los contenidos publicitarios que le fueran favorables, si no constase
ninguna declaracién expresa, o si hubiese hecho una declaracién de no conformidad en el
propio contrato, o incluso, si inmediatamente a la contratacion presentase una hoja de
reclamaciones exigiendo dafios y perjuicios, o la obtencién del bien con las mejores condiciones
declaradas inicialmente por el comerciante. Consideramos que la manifestacion de la
conformidad debiera ser siempre expresa, y que no cabe en ningtn caso la mera firma o
adhesioén a una clausula prerredactada por el empresario.

4°.- Conforme al apartado 4 del art. 99 de las normas comunes de compraventa europea: “En
contratos de compraventa de bienes de consumo, las partes no podran excluir la aplicacién del
apartado 3, ni introducir excepciones o modificar sus efectos en detrimento del consumidor”. Es
decir, que si el consumidor desconoce las cualidades o prestaciones reales y especificas, y que le
perjudican, del bien en el momento de contratar, o atn conociéndolas, no declara su
conformidad o declara su disconformidad, el contenido de la publicidad podré ser reclamado
por el mismo, sin que este efecto pueda ser excluido, dada la imperatividad del art. 99.
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No obstante, lo que si se permite es modificar los efectos de esta normativa a favor del
consumidor, por ejemplo, pactando que éste pueda reclamar en todo caso los contenidos méas
favorables previstos en la publicidad, o que para que el empresario pueda negarle este derecho
a integrar la publicidad en el contrato haya de acreditar, no sélo que el consumidor conocia las
condiciones de los bienes y las aceptd, sino ademas que la alteracion estaba justificada y fue
debidamente compensada. Lo que ocurre es, como hemos sefialado, que es impensable que en
las compraventas transfronterizas el comerciante sugiera al consumidor una clausula mas
favorable al contenido de las normas comunes que ensalzan que ofrecen un alto nivel de
protecciéon al consumidor, y mucho menos, que el consumidor la proponga para su aceptaciéon

por el comerciante.

4, Conclusion

La Propuesta de Reglamento sobre normas comunes de compraventa europea admite la
integracion de la publicidad en el contrato, a salvo determinados contenidos inexactos o
increibles, que se han de aclarar al consumidor, como muy tarde en el momento de contratar.
Pero ademds permite que el empresario acuerde con el consumidor, incluso en detrimento de
éste, la alteracion de condiciones en los bienes de consumo respecto de las contenidas en la
publicidad, con dos condiciones: La primera, que el consumidor conociera en el momento de
contratar las condiciones especificas de los bienes o contenidos digitales, y la segunda, que los

aceptase como conformes con el contrato en el momento de su celebracion.

Este planteamiento puede ser acogido para interpretar el art. 61 TRLGDCU en linea con un
sector de la doctrina y con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el sentido de que el limite
a la exigibilidad por el consumidor de los contenidos més favorables del mensaje publicitario en
la contratacion, se encuentra en la necesidad de proteger la legitima expectativa del consumidor
y la autonomia de la voluntad, y que la Propuesta de Reglamento sobre normas comunes de
compraventa europea, ha aclarado las dos circunstancias que hay que considerar para permitir
que lo pactado se superponga a las mejores condiciones publicitadas: conocimiento de las
verdaderas caracteristicas de los bienes por el consumidor y aceptacion de las mismas en el
momento de contratar. Debemos entender que la acreditaciéon del cumplimiento de estas
circunstancias incumbe al empresario, y que debe quedar constancia expresa de su
cumplimiento, sin que sea vélida una aceptaciéon de la alteraciéon de lo publicitado por el

consumidor suscrita en condiciones generales de la contratacion.

Sin embargo, por nuestra parte, consideramos que el art. 99.3 de las normas comunes de
compraventa europea contenidas en la Propuesta de Reglamento, merma los derechos del
consumidor espafiol respecto al entendimiento del art. 61 TRLGDCU que defendemos, en
relacion con el art. 65 TRLGDCU, y que acoger la anterior interpretacion supondria limitar el
alcance de la integracién contractual con los contenidos publicitarios. De los articulos 61 y 65
TRLGDCU derivamos que el consumidor puede reclamar los contenidos publicitarios que le
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son mas favorables respecto de los ulteriormente contratados, ya que se le reconoce este
derecho expresamente, y porque esta conducta es acorde con un comportamiento basado en la
buena fe objetiva del mismo. Unicamente podra impedirse el ejercicio de tal derecho, si se trata
de una mera correccién o aclaracién de poca relevancia, y si fuera de mayor entidad, si el
empresario demuestra que el consumidor conocia la alteracién de la publicidad en el contrato,
ésta estaba justificada, y fue debidamente compensada, respetandose el equilibrio de las
prestaciones, de manera que el consumidor al reclamar actuaba contra sus propios actos, contra
la buena fe, o en caso extremo, con abuso de derecho. La integracion de la publicidad en el
contrato ha de llevarse a cabo en beneficio del consumidor, conforme a la buena fe objetiva, y
esto supone presumir que aunque conste aceptaciéon del consumidor de peores condiciones
respecto a las publicitadas, tal aceptaciéon obedece a resignacion o mera tolerancia. En esta linea
se posiciona el Comité Econémico y Social Europeo, al considerar inaceptable la prevision del
art. 99.3 de las normas comunes de compraventa europea, que permiten alterar lo publicitado
en detrimento del consumidor.

La Propuesta de Reglamento parte de que las normas comunes de compraventa europea,
constituyen un corpus uniforme y auténomo de normas de Derecho contractual, que ha de
considerarse un segundo régimen dentro de los ordenamientos juridicos de los distintos
Estados miembros, y que refleja un alto nivel de proteccién de los consumidores. Por ello, se
prevé que cuando las partes hayan acordado utilizar la normativa comian de compraventa
europea, sus normas sean las tinicas normas nacionales aplicables en relacién con las cuestiones
que entran dentro de su dmbito de aplicacién. Pero por nuestra parte consideramos que debe
revisarse este planteamiento, ya que el supuesto que hemos tratado, relativo a la integraciéon de
la publicidad en el contrato, el art. 61 TRLGDCU es un buen ejemplo de norma nacional maés
favorable al consumidor, que no se aplicara al consumidor espafiol que acepta regir el contrato
transfronterizo que celebra por unas normas comunes que se le ofrecen como altamente
protectoras del mismo; debiéndose considerar ademdas que es muy complejo, quizds hasta
utopico, que empresario y consumidor pacten condiciones mejores a las contenidas en las
normas de compraventa europea.
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