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Sumario

El comentario analiza la exigencia general de voluntad inequivoca de contratar
prevista en el art. 62.1 TRLGDCU. Lo hace a la luz, entre otros, de la exigencia de
consentimiento expreso o explicito prevista en el art. 101 TRLGDCU, relativo a
la contratacion a distancia y fuera de establecimiento mercantil. Justamente, el
art. 62.1, 2° pdr. TRLGDCU incorpora una regla especial relativa al contrato
telefonico celebrado incumpliendo la normativa reguladora de las llamadas no
solicitadas. Técnicamente, esta regla es una presuncion de falta de voluntad de
contratar que revela la insuficiencia de la declaracion expresa de querer hacerlo
(art. 101 TRLGDCU); el precepto explicita, ademads, el efecto mds inmediato que
resulta de tal presunta falta de voluntad, que es la nulidad del contrato. El
fundamento aducido a fin de anadir la presunciéon (que apela a la presion
psicologica que pueden ejercer los operadores telefonicos y el cardcter inesperado
de la llamada) coincide con el comiinmente aducido a fin de justificar el
desistimiento en la contratacion fuera de establecimiento mercantil; en estos
supuestos, en los que la presion recibida puede ser razonablemente mayor que la
ejercida por via telefonica, la regulacion se limita, en cambio, a reconocer al
consumidor una facultad de desistimiento, a ejercer en un plazo ampliado de
treinta dias si el contrato se celebré en el curso de una visita domiciliaria no
solicitada. Las cosas pasan de forma muy distinta si el contrato es de préstamo o
crédito y se han entregado al consumidor las sumas prestadas. El art. 62.1.3r pdr.
TRLGDCU nada cuestiona acerca de la voluntad de contratar (luego, acerca de la
validez del contrato) y solo modula su contenido por la via de reducir el interés
exigible al legal del dinero, si el pactado fuera mayor.

Abstract

This commentary analyses the general requirement for an unequivocal intention
to contract, as set out in Article 62(1) of the TRLGDCU. It does so in the light of,
amongst other things, the requirement for express or explicit consent laid down in
Article 101 of the TRLGDCU, concerning distance and off-premises contracts.
Indeed, Article 62(1), second paragraph, of the TRLGDCU incorporates a special
rule concerning telephone contracts concluded in breach of the regulations
governing unsolicited calls. Technically, this rule constitutes a presumption of lack
of intention to contract, revealing the insufficiency of an express declaration of
intent to do so (Article 101 TRLGDCU); the provision also specifies the most
immediate consequence of such presumed lack of intention, namely the nullity of
the contract. The grounds cited for introducing the presumption (which refer to
the psychological pressure that telephone operators may exert and the unexpected
nature of the call) coincide with those commonly cited to justify withdrawal in off-
premises contracts; in such cases, where the pressure exerted may reasonably be
greater than that exerted over the telephone, the regulation is limited, by contrast,
to granting the consumer a right of withdrawal, to be exercised within an extended
period of thirty days if the contract was concluded during an unsolicited home
visit. The situation is quite different if the contract is for a loan or credit facility
and the borrowed sums have been paid to the consumer. Article 62.1.3r of the
TRLGDCU does not call into question the intention to enter into the contract (and
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therefore the validity of the contract) but merely adjusts its terms by reducing the
interest payable to the statutory rate, should the agreed rate be higher.
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1. Introduccion®

El art. 62.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(en adelante, TRLGDCU) ha sido modificado por la Disposicion Final Tercera, apartado Cinco, de
la Ley 10/2025, de 26 de diciembre, por la que se regulan los servicios de atencion a la clientela.
La reforma anade dos parrafos al precepto; ambos enlazan con la exigencia previa, «[e]n la
contratacion con consumidores y usuarios», de voluntad inequivoca de contratar. A propésito de
los cambios introducidos, el PreAmbulo del texto legal anticipa que tal modificacién sirve a los
fines de «garantizar que la voluntad del consumidor o usuario se manifiesta de forma inequivoca»
(III, par. 18°). A los fines, pues, de reforzar esta regla general, se incorpora a continuacién una
presuncion de falta de voluntad contractual («[s]e presumird que no existe voluntad de
contratar») en los supuestos de contrataciéon por via telefénica «con incumplimiento de lo
previsto en la normativa relativa a llamadas no solicitadas». Este primer nuevo parrafo anade dos
reglas mas: en virtud de la primera, se anuda la nulidad del contrato a la falta (presumida) de
voluntad de contratar; al amparo de la segunda, a fin de entender que aquella llamada si fue
solicitada o consentida, se exige que dicho consentimiento se haya prestado de forma expresa y
dentro de los «dos afnos anteriores a la comunicacién»!.

El art. 62.1, 3r par. TRLGDCU contempla ahora una excepcién «a lo previsto en el parrafo
anterior». Pero, dado que en el parrafo anterior se prevén varias reglas (desde una presuncion
hasta una norma relativa a la temporalidad del consentimiento para recibir una llamada
comercial), no es posible aventurar qué es lo que se excepciona sino tras tomar conocimiento de
lo que acaba estableciendo este tercer parrafo; asi, de entrada, parece que en los supuestos de
«contratacién de préstamos o créditos con entidades financieras en las que se haya perfeccionado
el contrato y entregado las sumas prestadas», el incumplimiento de la normativa relativa a
llamadas no solicitadas no determina la nulidad del contrato pero si limita el precio maximo
exigible al consumidor?.

La reforma del art. 62.1 TRLGDCU enlaza colateralmente con el objeto principal de la Ley 10/2025;
lo hace, en particular, con su &mbito subjetivo de aplicacién en la medida que la voz «clientela»
alcanza, entre otros, al consumidor no ha llegado a prestar consentimiento contractual; desde
esta perspectiva (y, de aqui, el enlace que se apunta), el art. 62.1 TRLGDCU proclama que este

* Lidia Arnau Raventos (larnau@ub.edu). ORCID 0000-0002-1628-8809. Este comentario forma parte de los
trabajos realizados en el marco del Proyecto PID 2021-126857NB-100.

! Este parrafo se introdujo a raiz de la Enmienda nim. 167 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista y
Grupo Parlamentario Plurinacional SUMAR al texto de la Disposicion Final Primera del Proyecto de ley (BOCG,
Serie A, Num. 12-3, de 30 de abril de 2024, p. 188). La oportunidad de la incorporar las nuevas reglas se argumentd,
por el enmendante, senialando que los contratos concluidos incumpliendo el art. 66 Ley 11/2022, de 28 de junio,
de Telecomunicaciones «deben considerarse nulos por falta de un elemento esencial en la contratacién como es
el consentimiento. Este tipo de llamadas son intrusivas y generalmente inesperadas, lo que coloca a la persona
consumidora en una situacién de desventaja al no contar con la oportunidad de analizar detalladamente la oferta,
los términos y las condiciones del contrato. Ademas, la presion ejercida por los operados telefonicos puede inducir
a una decisién apresurada, sin permitir una reflexién adecuada ni la posibilidad de comparar alternativas,
afectando asi la autonomia de la voluntad. De igual modo, resulta necesario regular el consentimiento previo
otorgado por las personas consumidoras para recibir este tipo de llamadas comerciales, debiéndose renovar el
mismo de forma bianual para garantizar el respeto de la voluntad real de las personas consumidoras».

2 Este ultimo apartado del art. 62.1 TRLGDCU obedece a la Enmienda transaccional nim. 34 a la Enmienda niim.
167 (véase nota anterior) del Informe de la Ponencia (BOCG, Serie A, NUum. 12-4, de 5 de noviembre de 2025, p.
35).
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consentimiento debe ser inequivoco y, después, desarrolla esta exigencia en el contexto de la
contratacion telefénica. En este marco, pivotando la definicion de «clientela» en la celebracién
de un contrato, ya sea de compraventa, ya sea de servicios® o, en su caso, solo en la recepcién de
una «oferta comercial personalizada» (art. 3.1, par. 1°y 3.6 Ley 10/2025), el art. 3.1, 2° par. Ley
10/2025 procura ampliar la categoria («también seran considerados clientes») a quienes, siendo
sin duda personas consumidoras* °, no han llegado a contratar pero, sin embargo, «han sido
dadas de alta en la prestacion de servicios» (art. 3.1, letra a Ley 10/2025) o se les exige «de forma
directa o indirecta, un pago» por los servicios no contratados (art. 3.1, letra b Ley 10/2025). La
finalidad de esta ampliacién es, obviamente, impedir que los obligados a prestar servicios de
atencion a la clientela esquiven el régimen de la Ley 10/2025 por la via de escudarse, justamente,
en la inexistencia de contrato (argumento que, al formular la queja o reclamacion, sera el que
probablemente esgrimirdn quienes, sin haber contratado, reciben facturas o requerimientos de
pago) v, a raiz de ello, en la no condicién de cliente de quien reclama.

Asi entrelazados, una lectura conjunta de los art. 3 Ley 10/2025 y 62.1 TRLGDCU deberia
propiciar una interpretacion generosa, extensiva, de los supuestos recogidos en las letras ay b
del art. 3.1 Ley 10/2025, en el sentido de considerar también cliente a quien aparece como
comprador en un contrato de compraventa en el que no ha intervenido (y no solo a quien aparece,
en iguales circunstancias, en un contrato de servicios) y a quien ha recibido una factura o se le

% Siguiendo, asi, la bifurcacion omnicompresiva de cualquier contrato (salvo, en su caso, el relativo al suministro
de contenidos digitales que no se presta en soporte material) que resulta, entre otros, de los art. 59 bis, letras fy
&,y 104, letra c TRLGDCU.

4 A propdsito de la relacién entre el concepto legal de «consumidor» y el de «cliente» en el contexto de la Ley
10/2025, debe considerarse: en primer lugar, que el art. 3.9 Ley 10/2025, relativo a la categoria de «Persona
consumidora y usuaria», se remite al art. 3.1 TRLGDCU, que se limita a exigir una actuacion con un propdsito ajeno
a la propia actividad empresarial, oficio o profesion; en segundo lugar, que el art. 3.1 Ley 10/2025 restringe la voz
«clientela» al consumidor que ha contratado (y «<hasta que se extingan definitivamente todos los efectos de dicho
contrato») o, al menos, que ha recibido una oferta comercial personalizada (art. 3.6 Ley 10/2025). Frente a esto
altimo, al amparo del TRLGDCU también es consumidor quien recibe un envio no solicitado y acude al art. 66
quater TRLGDCU a fin de justificar su negativa al pago requerido. El supuesto casa con la ampliacion de la voz
«clientela» hasta espacios en los que no hay contrato, ya sea porque nunca lo hubo, ya sea porque el consumidor
se ha dado de baja (art. 3.1. letras a y b Ley 10/2025). Al menos alli donde sigue sin haber solapamiento entre las
voces de consumidor y cliente -y, de paso, hace que siga teniendo algiin sentido la distincion- es en la fase
precontractual iniciada a raiz de una oferta no personalizada. Ese, llamémosle «cliente potencial», no seria cliente
en el sentido de la Ley 10/2025, pero si consumidor en el del TRLGDCU (la expresion solo se toma prestada del
art. 200.3 Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion).

5 En otros contextos, la interaccién entre las posiciones/categorias de «consumidor» y «cliente» puede ser muy
distinta a la senalada en la nota anterior. Sirva como ejemplo el art. 6 Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico; a proposito de los participes en el mercado eléctrico, califica como «consumidores» a quienes
«adquieren la energia para su propio consumo y para la prestacion de servicios de recarga energética de vehiculos».
No trasciende en esta definicion la finalidad o propésito de la contratacién mds alla de tratarse de un suministro
dirigido al consumo propio. Se trata de una tipologia que no coincide con la prevista en el art. 2 Directiva 2019/944,
del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de junio, sobre normas comunes sobre el mercado de la electricidad;
en aquel precepto se califica como «cliente final» justamente a todo aquél que contrata para su propio consumo
(art. 2.3), en contraposicion al «cliente mayorista» (art.2.2), que adquiere con fines de reventa; en este mismo
texto, el cliente final puede ser «doméstico», si contrata «para su propio consumo, excluidas actividades
comerciales o profesionales» (art. 2.4), o «xno doméstico», en cualquier otro caso (art. 2.5). E1 Real Decreto 88/2026,
de 11 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento general de suministro, comercializacién y agregacién de
energia eléctrica, recalifica el consumidor del art. 6 Ley 24/2013 como «consumidor de energia eléctrica» (véase
art. 2, letra i Reglamento).
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exige el pago de un bien que no ha comprado (y no solo a quien indebidamente se ha facturado o
se le exige el pago de un servicio)®.

Por lo demas, la Ley 10/2025 se dicta al amparo de los titulos competenciales esgrimidos en su
Disposicién Final Sexta (a saber: art. 149.1.12, 62, 82, 11 y 132 CE). A proposito del art. 149.1.8
CE, la alusion expresa a la reserva «bases de las obligaciones contractuales» veta cualquier
regulacion autondmica sobre el particular’. Son varias las cuestiones que, con la mirada puesta
en el art. 62 TRLGDCU, se suscitan en este contexto y que aqui solo se apuntan. La primera es la
naturaleza civil del precepto (rectius: de las reglas que contiene), en detrimento de la mercantil,
el TC refrendd, aunque ciertamente con matices, la civilidad de las normas de derecho privado
relativas a la contratacién con personas consumidoras en su sentencia 132/2019 (FJ 2°). En
segundo lugar, situados ya en la 6rbita del derecho civil, la identificacién del art. 62 TRLGDCU
como una de las bases aludidas en el art. 149.1.8 CE sugiere plantear si basta para serlo que asi
se tipifique por quien tiene competencia exclusiva para establecerlas o si, por el contrario, existe
un concepto aprioristico de «bases de las obligaciones contractuales» al que deba ajustarse la
norma estatal que las prevea, bajo riesgo de inconstitucionalidad en caso de extralimitacion. Que
no sea facil responder a esta cuestion probablemente obedezca a la indeterminacién que existe,
aun hoy, acerca de qué sean y cuiles sean las bases de las obligaciones contractuales. En
cualquier caso, admitido por el TC que las bases «deben referirse con caracter general y comiin a
todos los contratos o categorias amplias de los mismos» (STC 132/2019, FJ° 6, par. 16°), si puede
apuntarse que dictar bases a prop6sito de normas generales en materia de contratacién con
personas consumidoras (como lo es, al menos, el art. 62.1, ler par. TRLGDCU) presupone asumir
que, a tales efectos, los contratos con consumidores conforman una categoria contractual amplia
cuya especificidad, frente a los contratos civiles en general, obedeceria a la cualidad en la que
actian quienes contratan (asi, como profesional y como consumidor).

2. El consumidor y su voluntad inequivoca de contratar (art. 62.1, 1r par.
TRLGDCU)

Sistematicamente, el art. 62.1r par. TRLGDCU es una disposicion de cardcter general (ubicada,
justamente, en el Capitulo I -rubricado «Disposiciones generales»- del Titulo I -relativo a los
«Contratos con consumidores y usuarios»- del Libro II -intitulado «Contratos y garantias»- del
TRLGDCU). Del art. 59.1.2 TRLGDCU se colige: primero, que la preferente aplicacién de una regla
sectorial discrepante (o de contenido distinto) requiere que dicha regla traiga causa de una
disposicién europea o, siendo mas proteccionista para el consumidor, resulte compatible con el

% En la linea extensiva apuntada en el texto, la condicién de cliente deberia abarcar también a quien ha participado
en el contrato de compraventa como vendedor (se entiende, con un propdsito ajeno a su actividad profesional,
oficio o profesién y vendiendo a un profesional, luego actuando como consumidor). El texto también deberia
amparar a quien ha celebrado un contrato en virtud del cual ha adquirido gratuitamente un bien «como
consecuencia de una oferta, promocién o estrategia comercial analoga» (art. 2.1, par. 3° Ley 10/2025); esta tltima
disposicion se refiere, ciertamente, al contrato de servicios temporalmente gratuito, pero no a aquel en virtud del
cual el profesional se obliga a transmitir, sin recibir precio alguno a cambio, la propiedad de un bien al consumidor.
Mas aun: el art. 3.1, letra ¢ Ley 10/2025 deberia resultar igualmente aplicable al consumidor que ha contratado un
servicio cubierto por su plazo legal de garantia o por la garantia comercial (véase, vgr., art. 6 Real Decreto 58/1988,
de 29 de enero, sobre protecciéon de los derechos del consumidor en el servicio de reparacion de aparatos de uso
doméstico).

7 Salvo que se trate de «reproducir las bases estatales cuando sea necesario para hacer mas comprensible el
desarrollo normativo que, en ejercicio de sus competencias propias, realice» una CCAA (FJ 9° STC 132/2019
(Pleno), de 13 de noviembre [BOE nim. 304, de 19 de diciembre de 2019]).)
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derecho europeo (art. 59.1.2, 2° par, al final, y 3r par. TRLGDCU)?; segundo, que la preferente
aplicacion del art. 62 TRLGDCU frente al restante derecho civil es absoluta, en el sentido que no
se hace depender del contenido de las disposiciones afectadas (seglin sean mas o menos estrictas)
sino, simplemente, de tratarse de una cuestion expresamente establecida, prevista o regulada, en
el TRLGDCU?.

El caracter sistematicamente general del art. 62.1 TRLGDCU casa bien con la generalidad
material de su primera regla. Alusiva a la «contratacién con consumidores y usuarios» y sin hacer
distingos en funcién del tipo de contrato, producto contratado o manera de contratar, la norma
requiere que la voluntad de contratar del consumidor («su voluntad») conste «de forma
inequivoca»; susodicho caracter general justifica también que la exigencia rija tanto en el caso
de consumidor aceptante como en el consumidor oferente.

La generalidad de la disposicién da paso a la especialidad multiple (o por distintas causas o
razones) de los dos nuevos parrafos que la siguen. Se trata de normas que contemplan, no solo
supuestos de contratacién a distancia, sino, de forma especifica, de contratacién telefénica
(luego Unicamente se refieren a una de entre las posibles modalidades de contratos a distancia).
En este particular, puede ya apuntarse que mientras el supuesto de hecho del art. 62.1, 2° par.
TRLGDCU si aparece expresamente integrado tanto por el incumplimiento «de lo previsto en la
normativa relativa a llamadas no solicitadas»'® como por la suscripciéon del contrato por via
telefonica, en el art. 62.1, 3r par. TRLGDCU, que alude también a aquel incumplimiento, queda
en el aire, 0 no se concreta, como se haya celebrado finalmente el contrato. En este tercer parrafo
también hay especialidad por razén del objeto, ya que la regla que incorpora contempla una
particular tipologia contractual («contratacion de préstamos o créditos con entidades
financieras»). La opcion sistematica elegida a fin de implementar tales reglas podria haber sido
distinta; asi, otro posible nicho regulatorio para la contratacién telefénica en general puede

8 La relacion entre el TRLGDCU vy la «regulacion sectorial» pasa por declarar el caracter preferente de esta tltima
solo si: o bien son normas que incorporan derecho europeo, o bien son normas que elevan el nivel de proteccién
previsto en el TRLGDCU y se avienen con el derecho europeo que pueda existir a propdsito de la materia o cuestion
regulada. Considerada la alternativa anterior, lo que no cabe es, pues, una norma sectorial que disminuya el nivel
de proteccion dispensado por el TRLGDCU si no obedece a la trasposicion de una disposicién europea; asi, vgr.,
no podria justificarse, frente al art. 62.1 TRLGDCU, la preferencia de una hipotética regla sectorial que presumiera
el consentimiento contractual sefialando que la directiva a quo sencillamente no se ocupa de él y que, por tanto,
presumirlo no se opone al texto europeo; seria preciso, a fin de avalar tal regla interna, que la directiva exigiera a
los legisladores internos incorporar dicha presuncién; de no suceder asi, el art. 62.1 TRLGDCU seria el preferente
y, en consecuencia, el consentimiento contractual deberia ser inequivoco.

9 Piénsese, vgr., en una hipotética regla civil (no reservada a la contrataciéon con consumidores) que exigiera un
consentimiento expreso, en el sentido de manifestarse directamente a través medios ad hoc. A diferencia del art.
62.1 TRLGDCU, aquel supuesto precepto excluiria la declaracién técita (que, por definicién, es inequivoca en
cuanto a la voluntad que revela) y, por tanto, resultaria mas estricto que el propio art. 62.1 TRLGDCU. Si tal regla
civil rigiera para un tipo contractual especifico, podria llegar a entenderse que, dado que el TRLGDCU no regula
(al menos integramente) contratos en particular, la cuestion relativa al consentimiento necesario para celebrar
dicho tipo contractual es una de aquellas materias que no estan «expresamente» previstas en el TRLGDCU y, en
consecuencia, se daria entrada a la supletoriedad del restante derecho civil (art. 59.2, 1r par TRLGDCU); por ello,
en el caso a quo, el consentimiento deberia ser expreso.

10 La expresion no es del todo afortunada o, al menos, clara; se entiende que la norma se refiere a la situacion
resultante de incumplir la normativa relativa a llamadas telefénicas (esto es: a la infraccion de las reglas que
disciplinan cudndo y cémo pueden efectuarse estas comunicaciones) y no tanto al incumplimiento de la normativa
relativa a llamadas no solicitadas. Con todo, los derechos que el art. 66.1 Ley 11/2022, de 28 de junio, General de
Telecomunicaciones, reconoce al usuario final (que se reconducen a un derecho a no recibir llamadas) se presentan,
al menos formal y literalmente, como derechos «en relacién con las comunicaciones no solicitadas» (véase rabrica
art. 66 Ley 11/2002).
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hallarse en el art. 98.6 TRLGDCU 'y, para la contratacién financiera a distancia por via telefénica,
también podian servir, al menos de momento !}, los art. 13 y 14 Ley 22/2007, de 11 de julio, de
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a consumidores.

2.1.  Voluntad inequivoca de contratar v. consentimiento expreso

El tenor literal de la primera regla del art. 62.1 TRLGDCU hace pensar que, a proposito de la
voluntad de contratar, el precepto se centra mas en cdmo «debe constar» que en cémo debe ser.
Sin embargo, si esta primera regla y el recién incorporado parrafo segundo del mismo art. 62.1
TRLGDCU (que se refiere a la existencia o no de aquella voluntad [«no existe»]) se interpretan
sistematicamente, puede concluirse que la cuestion abordada es la de cémo debe ser la voluntad
de contratar del consumidor. Y, a estos fines, debe ser inequivoca, en el sentido de resultar
indubitada, ser clara, cierta, indudable??.

El interrogante mas inmediato, y elemental, que probablemente suscita la regla atafie a su razén
de ser o sentido: la exigencia que contempla (esto es: el caracter inequivoco de la voluntad) ;no
es ya la regla general de forma que rige siempre (y no solo a propdsito de la contratacién con
personas consumidoras) y para todo contratante (luego, en un contrato con consumidor, también
a propo6sito del contratante profesional)? En cualquier caso, el art. 62.1 TRLGDCU exige el
caracter inequivoco de la voluntad revelada haciendo abstraccion o prescindiendo de la forma de
declararla (o, mejor, del tipo o de la modalidad de declaracién empleada); esta falta de precisiéon
avala que la declaracion pueda ser expresa o tacita!®. De hecho, el perfil cominmente atribuido
a una declaracién de voluntad tacita es justamente el de aquella que revela inequivocamente una
voluntad a través de actos que, por su naturaleza, no estin directamente destinados a
exteriorizarla'*; desde esta perspectiva, cabria incluso concebir como categorias

1'Véanse art. 28 «Celebracion del contrato de crédito al consumo a través de telefonia vocal, art. 62 («Prohibicién
de consentimiento tacito») y 63 («Prohibicién de la concesion no solicitada de crédito») del Anteproyecto de ley
de contratos de crédito al consumo por el que se incorpora al derecho espanol la Directiva 2023/2225, del
Parlamento europeo y del Consejo, de 18 de octubre de 2023, relativa a los contratos de crédito al consumo y la
Directiva 2023/2673, del Parlamento europeo y del Consejo, de 22 de noviembre, por la que se modifica la Directiva
2011/83 en lo relativo a contratos de servicios financieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65.
(accesible en https://portal.mineco.gob.es/es-
es/ministerio/participacionpublica/audienciapublica/Paginas/anteproyecto-ley-contratos-credito-
consumo.aspx) (en adelante, Anteproyecto).

12 También se refieren a lo inequivoco los art. 99.4 y 99.9 TRLGDCU, que imponen al profesional tomar las medidas
que sean precisas para identificar «inequivocamente» al consumidor con quien contrata.

13 MARIN LOPEZ, «La formacién del contrato con consumidores», en PARRA LUCAN (dir.), Negociacion y perfeccion de
los contratos, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 810. Por todos, acerca de qué se requiere para poder hablar de
consentimiento tacito en la contratacion electréonica, en especial en aquellos supuestos en los que la
contraprestaciéon consiste en facilitar datos personales, véase CAMARA LAPUENTE, «Nuevos perfiles del
consentimiento en la contratacién digital en la Unién Europea: ;navegar es contratar (servicios digitales
“gratuitos”)?, en GOMEZ POMAR; FERNANDEZ CHACON (dirs.), Estudios de Derecho contractual europeo, Thomson
Reuters Aranzadi, Madrid, pp. 331 ss.

4 Véase, por todos, BETTI, Teoria general del negocio juridico, Traduccién y concordancias con el derecho espanol
por A. Martin Pérez, Comares, Granada, 2000, p. 123 (el autor habla de «conducta concluyente» o «tacita», en el
bienentendido que «el valor concluyente es entendido aqui como idoneidad de un indicio para justificar una
deduccién segura e inequivoca»). En cuanto a la jurisprudencia, cabe citar la STS 29.6.2021 (R]J\2021\3033;
ECLI:ES:TS:2021:2578) que, haciéndose eco de lo dicho en otras anteriores por el mismo TS, sefala: «La doctrina
cientifica distingue las declaraciones de voluntad negociales que tienen lugar de forma expresa o explicita (por
signos verbales, escritos, o gestuales -nutus-, reconocidos apropiados a tal fin), de aquéllas que se derivan, o bien
de situaciones en las que se realizaron actos no dirigidos directamente a expresar la voluntad, pero que la
presuponen o cabe presumirla, dada la univocidad de los mismos, en cuyo caso se habla de declaraciones de
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unidireccionalmente correlativas las de voluntad inequivoca de contratar y declaracion tdcita de la
voluntad de contratar; la correlacion se explicaria en la medida en que una declaracion solo sera
de esta ultima clase si exterioriza una voluntad de contratar inequivoca®®.

Claro esta que una voluntad de tal suerte clara e indudable puede revelarse también a través de
una declaracién expresa. A propdsito de este otro tipo de declaraciones, sucede que solo del
contexto en el que aparezca su exigencia podra deducirse qué es exactamente lo que, en dicho
contexto o situacion, se entiende por declaracién expresa, luego qué es lo que se exige (asi, una
declaracién que en ningtn caso puede ser presunta'®; una declaracién realizada a través de signos
o medios que por su propia naturaleza estan destinados a exteriorizar la voluntad; una
declaracién que, ademas de lo anterior, sea clara o no ofrezca duda en cuanto a la voluntad
revelada y que, por tanto, no requiera ser interpretada o, en fin, una declaracion a través de la
que el declarante manifieste explicitamente, con estas o similares palabras, querer contratar)'’ '8,

En el contexto del art. 62.1 TRLGDCU, dado que lo exigido es una voluntad inequivoca, la
declaracién expresa, sea cual sea el significado dado a este caracter, sdlo serd idénea para
vincular contractualmente al consumidor en la medida en que revele inequivocamente su
voluntad de contratar.

.Queda entonces algtin espacio para la declaracién presunta? De entrada, nada obsta a que, a
pesar de lo previsto en el art. 62.1 TRLGDCU, otra disposicién legal presuma el consentimiento
contractual del consumidor, luego que el contrato exista a pesar de que el consumidor nada haya
declarado o nada haya hecho del que resulte necesariamente la voluntad de contratar. La estructura
presuntiva parte del destacado nexo de probabilidad («o enlace preciso y directo» [arg. art. 386
LEC]) que el legislador aprecia entre el hecho base (efectivamente realizado y que deberd
acreditarse) y el hecho presunto; este dltimo es, por ello, un hecho solo probable. Que su alta
probabilidad sea suficiente, al parecer del legislador, para revestir eficacia juridica no impide

voluntad “mediatas”, “indirectas” o por hechos concluyentes (facta concludentia), pudiendo consistir en
manifestaciones o declaraciones que no expresan de modo inmediato una determinada voluntad de producir el
efecto juridico que se la atribuye, o meros “actos reales”, o bien una situacidn, Gnica, de “no hacer”, es decir una
forma de omision consistente en la postura totalmente pasiva de callar» (F] Tercero, ap. 2.1). A propésito del hecho
concluyente, incidia especialmente en la necesidad de tratarse de una manifestacion indirecta, inequivoca y
terminante de la voluntad, incompatible con «expresiones de dudosa significacién», la STS de 20.1997
(R\1997\116).

15 Salvo que legalmente se considere como declaracién técita de voluntad un comportamiento que no revela
inequivocamente ninguna. Un ejemplo es el art. 999 CC, que contempla como declaracidn tacita de la voluntad de
aceptar el titulo hereditario, no solo los «actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar», sino también
los que, prescindiendo de si revelan o no dicha voluntad, «no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de
heredero». Es mas: la ley puede atribuir un determinado valor negocial a actos que, en si mismos, exteriorizan una
voluntad contraria a la justamente considerada declarada. El art. 1000 CC encaja con esta situacion: considera
aceptada la herencia si el llamado vende, dona, cede o renuncia a su derecho (se entiende, a suceder); estos actos,
si algo revelan, es justamente que no se quiere ser heredero.

16 'Véase art. 1827 CC.

7 Véase, a proposito del distinto significado anudable al caracter expreso de una declaracién de voluntad,
ALBALADE]JO GARCIA, Derecho civil I. Introduccion y Parte General. 192 edicién revisada y puesta al dia por Silvia Diaz
Alabart, Edisofer, Madrid, 2013, pp. 405 y 406.

18Véase art. 1224, rubricado «Declaracion de voluntad», de la Propuesta de Modernizacion del Cdodigo civil en materia
de obligaciones y contratos redactada per la Asociacion de Profesores de Derecho civil (véase en ASOCIACION DE
PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Propuesta de Modernizacion del Codigo civil en materia de obligaciones y contratos,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2023, p. 98). A tenor de aquella disposicion la declaraciéon de voluntad «puede
hacerse de modo expreso o resultar de actos concluyentes».
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reconocer que la declaracién presunta, por la propia naturaleza del mecanismo presuntivo, no
permite hablar de voluntad inequivoca sino, como mucho, de voluntad muy probable. A lo que el
art. 62.1 TRLGDCU si cierra el paso a presumir judicialmente la voluntad de contratar del
consumidor!®.

Que, de entrada, la exigencia de una voluntad inequivoca de contratar no esté renida (mas bien,
justo lo contrario) con una declaracién tacita y que a aquella regla general siga otra de especial y
relativa s6lo a la contratacion telefénica (art. 62.1, 2° par. TRLGDCU), son datos que sugieren
contrastar aquella disposicion general con las restantes reglas que modalizan la contratacion a
distancia y la contratacion fuera de establecimiento mercantil (art. 92 y ss TRLGDCU). Sin poder
obviar en ningln caso la existencia de derecho europeo sobre el particular (en especial, la
Directiva 2011/83, del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre, sobre derechos de los
consumidores), se cree que es el criterio de interpretacion sistematica de las normas el que debe
regir las relaciones entre una disposicion general como es el art. 62.1 TRLGDCU vy las especiales
que puedan existir sobre el particular; y ello se afirma justo en detrimento del art. 59.2 TRLGDCU.

A propésito de las modalidades de contratacion a distancia y fuera de establecimiento mercantil,
el art. 101 TRLGDCU, rubricado «Necesidad de consentimiento expreso», establece, en primer
lugar, que «la falta de respuesta a la oferta de contratacién no podra considerarse aceptacion de
ésta». El precepto senala también que el suministro de productos no precedido de una
«aceptacién explicita del consumidor y usuario destinatario de la oferta» se sujeta a las reglas del
art. 66 quater TRLGDCU?® (art. 101.2 TRLGDCU); este tltimo, relativo al suministro de productos

1 Véase como lo presunto, lo ticitoy, sin referirse explicitamente a él, lo expreso se mezclan en el art. 15 Directiva
2023/2225, del Parlamento europeo y del Consejo, de 18 de octubre, relativa a los contratos de crédito al consumo
y, a resultas de él, también en el art. 62 Anteproyecto de ley de contratos de crédito al consumo (cit., supra, nota
11). El primero, rubricado «Consentimiento tacito para la celebraciéon de cualquier contrato de crédito o la
adquisicion de servicios accesorios», incluye dos reglas. La primera impone a los Estados el deber de velar a fin de
que los «los prestamistas e intermediarios de crédito no presuman el consentimiento de los consumidores para la
celebracion de cualquier contrato de crédito o la adquisicion de servicios accesorios presentados a través de
opciones» (la regla se anticipa en el Cdo 49 Dir. 2023/2225 [«No es posible presumir el consentimiento del
consumidor...»]). En virtud de la segunda regla se exige que el «consentimiento de los consumidores» se exprese
«mediante un acto afirmativo, inequivoco y claro que manifieste la aceptaciéon libre, concreta, informada e
inequivoca del consumidor» [véase Cdo 49, al final, Dir. 2023/2225, que anade: «Por tanto, el silencio, la inaccién
o la opcién por defecto (como, por ejemplo, las casillas ya marcadas) no deben constituir consentimiento del
consumidor»]. El art. 62, con la rbrica «Prohibicién de consentimiento técito», reproduce el texto europeo. A
propésito de tal intitulacién, acaso puede simplemente apuntarse que mas que prohibir determinados tipos de
consentimiento, quizas hubiera bastado con supeditar la existencia de contrato a la emisién de una declaracién
expresa que revele la voluntad inequivoca de contratar; resultaria de ello la insuficiencia o inidoneidad tanto de
las declaraciones solo presuntas como de las tacitas y el texto seguiria siendo conforme al derecho europeo que,
en su art. 15.2, parece exigir una declaracién expresa y, en concreto, inequivoca (en el sentido de no requerir
interpretacion a fin de dilucidar la voluntad revelada). La doctrina consultada a propdsito de la interpretacion del
art. 15.2 Dir. 2023/2225 se ha limitado también a reproducirlo (véase MARTINEZ ESPIN, «Informacién precontractual
en la nueva directiva de crédito al consumo: ;cuanto mas mejor?», Revista CESCO de Derecho de consumo, nim.
48, 2023, p. 21; MARTIN PEREZ, «La nueva regulacion europea de los contratos de crédito al consumo: claves de la
Directiva (UE) 2023/2225 y el reto del crédito responsable», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 17, nam. 2,
2025, p. 490, par. 54)

0 Las dos reglas del art. 101 TRLGDCU proceden del art. 41 Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista (en adelante, LOCM). La version original del precepto encaja literalmente con el art. 101 TRLGDCU,
salvo que en aquel texto la oferta lo era solo de «de venta a distancia». La Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de
reforma de la LOCM a fin de incorporar la Directiva 1997/7/CE, en materia de contratos a distancia, no altera la
redaccion de la norma, que sigue refiriéndose, solo, a las ventas. La expresion se generaliza en el art. 99 TRLGDCU
(version original), relativo a cualquier «oferta de contratacion a distancia» dirigida a un consumidor. La Ley

159



InDret 3.2026 Lidia Arnau Raventés

no solicitados, insiste en que el silencio (o falta de respuesta, en este caso, ante el envio no
solicitado) no equivale a consentimiento.

a. La falta de respuesta no implica aceptacion de la oferta (art. 101.1 TRLGDCU)

El art. 101.1 TRLGDCU niega que el silencio sea una declaracion de voluntad tacita?! y descarta
que pueda atribuirsele dicho valor («En ningtin caso...podra considerarse [...]»)?2. Se erradica, y de
raiz, tanto la necesidad como la posibilidad de valorar si, atendidas las circunstancias del caso,
la falta de respuesta pueda revelar inequivocamente la voluntad de contratar. De hecho, a la luz
de la rabrica del art. 101 TRLGDCU (que exige, tout court, un «consentimiento expreso»), no
pueden «considerarse como aceptacién» de la oferta ni el silencio ni cualquier otra conducta no
expresa (aun cuando si quepa reputarla como declaracién de voluntad tacita). Con todo, ocurre
que si realmente la finalidad del art. 101 TRLGDCU es vetar cualquier declaraciéon que no sea
expresa, entonces la regla del art. 101.1 TRLGDCU por fuerza aparece como una aplicacion solo
parcial de una exigencia general, mucho mas amplia. Incluso podria afiadirse que esta manera de
presentar las cosas propicia tanto considerar que el art. 101.1 TRLGDCU es, por lo dicho,
redundante, como que se genere la duda de si, en el fondo, lo que se busca es inicamente evitar
que el silencio valga como aceptacion pero sin querer descartar ni impedir que, en su caso, quepa
aceptar mediante declaraciones tacitas de voluntad. Por lo pronto, el art. 101.2 TRLGDCU (que
alude a la aceptacion «explicita» del consumidor) favorece pensar que la regla general es la del
consentimiento expreso y que, a su amparo, no solo el silencio sino también las declaraciones de
voluntad tacitas son inidéneos para contratar validamente.

El caracter imperativo del art. 101.1 TRLGDCU aboca a la nulidad de cualquier clausula que,
prevista en la oferta contractual, se proyecte sobre el comportamiento subsiguiente del
consumidor, anudando a su silencio la existencia de consentimiento para contratar (art. 6.3
CC)?. A fortiori, del mismo modo que el art. 85.1 TRLGDCU considera abusiva una clausula que
reserva al profesional un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para

3/2014, de 27 de marzo, de incorporacion al derecho espafol de la Directiva 2011/83, resitiia la materia en el art.
101 TRLGDCU'y, de paso, deroga el art. 41 Ley 7/1996 (véase Disposicién Derogatoria Unica Ley 3/2014).

2L El art. 101 TRLGDCU impide que se atribuya al silencio el valor de aceptacion, ya sea por la via de ver en él una
declaracion tacita de voluntad, ya sea por la de proteger a quien confia en que el silente, de no querer contratar,
asi lo habria manifestado, ya sea por cualquier otra (véase, acerca de los distintos expedientes a través de los que
encauzar el valor juridico del silencio, SAENZ DE JUBERA, «El valor del silencio como consentimiento contractual»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 788, 2021, pp. 3809 ss.). En la jurisprudencia, resulta nuevamente
ilustrativa de la doctrina del TS sobre el particular la STS 29.6.2021 (véase, supra, nota 13), que, a proposito del
llamado «silencio “elocuente”» o cualificado, admite que pueda revestir el valor de declaracién de voluntad tacita
los casos en los que sea aplicable la regla de que el que calla “podia” y “debia” hablar (qui siluit quem loqui et debut
et potuit, consentire videtur), entendiendo que existe ese deber «cuando viene exigido, no ya por una norma positiva
o contractual, sino, también, por las exigencias de la buena fe o los usos generales del trafico, o, habiendo
relaciones de negocios, el curso normal y natural de los mismos exigian responder de modo que al no hacerlo se
provoca en el “destinatario” la légica creencia de que se aceptaba» (F°J° Tercero, apart. 2.1, al final). Que el
silencio por si solo no implica consentimiento se repite en el art. 1124.2 Propuesta APDC y en el art. 4:204 (1) Draft
Common Frame of Reference; hace lo mismo el art. 18.1 Convencién Internacional de Compraventa de mercancias.
Por su parte, el art. 30.2 Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo, relativo a una normativa
comin de compraventa europea [Bruselas, 11.10.21, COM (2011) 635 final] sefialaba que «la aceptacién podra
hacerse de forma explicita o por otras declaraciones o conductas»; el art. 34.2 de la propuesta afiadia que el silencio
«0 la falta de actuacién no constituiran por si mismos aceptacion».

22 El destacado es nuestro.

3 Desde una perspectiva critica, la exigencia absoluta de un consentimiento expreso puede resultar excesiva.
Incluso: ¢por qué descartar, a pesar de su rareza, la posibilidad de un pacto negociado entre profesional y
consumidor y en cuya virtud el silencio de éste a las ofertas del primero deban entenderse como aceptacién?
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aceptar la oferta (se entiende, realizada por el consumidor [arg. art. 92.2, letra b TRLGDCU])),
deberia reputarse igualmente abusiva la que permite que el empresario predetermine, a efectos
de entender concluido el contrato, el valor del no hacer nada o callar del consumidor?.

Por otra parte, la generalidad de los términos del art. 101.1 TRLGDCU invita a ser contrastada
con el ambito de aplicacion del precepto. También merece valorarse su articulacién como norma
especial en materia de contratacién a distancia o fuera de establecimiento mercantil. En cuanto
a lo primero, debe notarse que los art. 98.2 y 6 TRLGDCU, a propdsito de la contratacion a
distancia, exigen: tratindose de una contratacion electrénica, que el consumidor «confirme
expresamente que es consciente de que el pedido implica una obligacién de pago»; si el contrato
es telefonico y se ha celebrado a iniciativa del profesional, el «<consumidor solo quedara vinculado
una vez haya aceptado la oferta mediante su firma o mediante el envio de su acuerdo por
escrito»?. Las conductas exigidas en tales preceptos consisten en haceres concretos de forma que
va de sua, sin necesidad de recurrir al art. 101.1 TRLGDCU, que toda falta de respuesta (o silencio,
o no hacer nada...) implica ausencia de consentimiento contractual. Por lo demads, la
confirmacion expresa o la firma o el envio del acuerdo casan con la necesidad de consentimiento
expreso (art. 101 TRLGDCU).

Desde una perspectiva conceptual, sin embargo, son de notar algunos desencajes. Asi, mientras
que el art. 98.2 TRLGDCU se expresa en términos de ineficacia obligatoria para el caso que falte
la confirmacién de la que trata la norma («el consumidor o usuario no quedara obligado por el
contrato o pedido») y el art. 98.6 TRLGDCU lo hace en términos de falta de vinculaci6n
contractual, el art. 101.1 TRLGDC se expresa, implicitamente, en términos de falta de contrato
por falta de aceptacion. En pureza, falta de aceptacién, ineficacia vinculante e ineficacia
obligatoria son, técnicamente, cosas muy distintas; sin embargo, en el contexto de las normas
que aqui se barajan, ;no acaban siendo tres maneras de decir o llegar practicamente a decir lo
mismo?, o ;tiene sentido distinguir entre contrato inexistente (espacio para el art. 101 TRLGDCU)
v. contrato existente (porque hubo respuesta a la oferta) pero no vinculante u obligatorio por falta
de confirmacién ulterior? En el ambito de la contratacion telefénica, el art. 98.6 TRLGDCU
permite generar un cierto espacio entre el contrato que puede haberse celebrado telefénicamente
por el concurso de la oferta y la aceptacion, y la confirmacién y envio ulteriores que exige el
precepto. Asi, podria argumentarse, de acuerdo con el art. 101 TRLGDCU, que no hay contrato si
el consumidor ni siquiera llega a responder, en un sentido u otro, a la oferta telefénica; aun
consintiendo expresamente y existiendo por ello contrato, su caracter vinculante se supedita ain

%Y, de hecho, si es cierto que el art. 101.1 TRLGDCU veta todo aquello que no sea una declaracion expresa,
entonces lo dicho en el texto debe ampliarse, mas alla del silencio, a cualquier conducta del consumidor que el
profesional predetermine en su oferta que equivale a aceptacion, salvo que se trate efectivamente (sin que baste
que asi se conciba por el profesional) de una declaracién expresa. Véase CARRASCO PERERA, Derecho de contratos,
Aranzadi, Madrid, 2024, p. 235.

%5 A propdsito de la incorporacion al derecho espanol de la Directiva 2023/2673, el Anteproyecto de ley de contratos
de crédito al consumo prevé, a tales efectos, la modificacién del TRLGDCU. Asi, de acuerdo con la Disposicién Final
Tercera (apartado segundo) del Anteproyecto, se ainade un apartado 5 al art. 92 TRLGDCU en virtud del cual el art.
98.6, relativo a «forma de los contratos celebrados por teléfono», se aplica también a los contratos a distancia
celebrados entre un empresario y un consumidor para la prestacion de servicios financieros (véase art. 1.1, letra a
Directiva 2023/2673, que modifica el art. 3 Directiva 2011/83 a los efectos de incorporar en dicho precepto un
nuevo apartado [1 ter], en cuya virtud el art. 8.6 Directiva 2011/83, entre otros, se aplicara también a los contratos
a distancia para la prestacion de servicios financieros).
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a la confirmacién ulterior?. Es una distincion viable pero, a efectos practicos, quizas no tiene
otra relevancia (tedrica) que la de dar un espacio de juego al art. 101 TRLGDCU.

Este espacio no existe, o no existe tan claramente, a propédsito de la contratacion electrénica que
incluye, a cargo del consumidor, una obligacién de pago. El art. 98.2 TRLGDCU contempla como
simultaneos los actos de aceptacion y de confirmacién de conocimiento del caracter oneroso del
contrato («al efectuar el pedido, confirme expresamente que es consciente de que ... implica una
obligacién de pago»)*’; esta necesidad de confirmacion erradica espacios en los que quepa
plantear el valor de la falta de respuesta del consumidor.

La contratacién fuera de establecimiento mercantil dibuja un escenario distinto. No hay norma
relativa a como debe ser el consentimiento contractual ni se prevé ninguna confirmacién o
actuacioén posterior del consumidor de la que dependa la eficacia, vinculante y/o obligatoria, del
contrato. La copia o confirmacién de la que trata el art. 99.2 TRLGDCU, en la linea de los art. 63
y 98.7 TRLGDCU, obedece a la finalidad de facilitar a quien contrata una evidencia de la
contratacion realizada?®. Asi las cosas, en el marco de esta manera de contratar, el art. 101.1
TRLGDCU es plenamente aplicable: no solo la falta de respuesta a la oferta no implica aceptacion,
sino que se exige consentimiento expreso.

Una tltima cuestién a plantear es en qué medida el art. 101.1 TRLGDCU es un precepto util o, de
otra manera, de qué manera o en qué sentido algo anade o modifica la exigencia general de
voluntad inequivoca de contratar prevista en el art. 62.1 TRLGDCU. Solo si cabe extraer de la
rubrica del art. 101 TRLGDCU una exigencia de consentimiento expreso (o «explicito» [arg. art.
101.2 TRLGDCU], el precepto reduce las opciones de exteriorizacion idénea de la voluntad de

26 PEREZ ESCOLAR «El art. 98 TRLCU, ;requisitos formales de los contratos a distancia?», InDret, 2018, p. 20. La
autora se pronuncia en términos de inexistencia hasta que el consumidor confirma el contrato mediante su firma
y envio, requisitos «que impiden, en definitiva, la previa celebracién del contrato por via telefénica».
Contrariamente, parece que esta posibilidad si se admite en el art. 13, letra ah, 3° Real Decreto 88/2026, de 11 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento general de suministro, comercializacién y agregacion de la energia
eléctrica) que alude a la «grabacién integra de la llamada en la cual se realiza la contratacion»; esta grabacion,
junto con el «contrato firmado» (art. 13, letra ah, 2°), «formardn parte de la documentacién acreditativa del
consentimiento efectivo del consumidor» (art. 13, letra ah, al final; la cursiva es nuestra).

¥ La norma anade que si el contrato se concluye activando un botén o funcién similar «estos deben etiquetarse,
de manera que sea fdcilmente legible, tinicamente con la expresién “pedido con obligacién de pago” o una férmula
analoga no ambigua que indique que la realizacién del pedido implica la obligacion de realizar el pago» (las
cursivas son nuestras). La disposicion, por la via de exigir que la etiqueta del boton sea inequivoca, garantiza que
también lo sea la voluntad de quien lo activa. Sobre el particular, véase STJUE (Sala octava), de 7 de abril de 2020,
asunto C-249/21, Fuhrmann (ECLI:EU:C:2022:269). El TJUE, a la luz del art. 8.2, 2° par. Directiva 2011/83, senala
que a efectos de valorar si la etiqueta es inequivoca debe atenderse exclusivamente a sus términos, sin que influyan
en tal valoracién las circunstancias que rodean o preceden el proceso de reserva. En un supuesto en el que el
consumidor no recibié informacién (ni por la via indirecta del botén para contratar) acerca de la mutacién del
contrato gratuito inicialmente celebrado a un contrato oneroso, el TJUE resuelve, no que el contrato oneroso
resulta inexistente (por falta de aceptacion del precio), sino por la de permitir que el consumidor desista a partir
de aquel momento, luego por la via de la sobrevenida y libre desvinculaciéon contractual (véase STJUE [Sala
Séptima], de 5 de octubre de 2023, asunto C-565/22, Sofatutor GmbH [ECLI:EU:C:2023:735] y ARNAU RAVENTOS,
«Derecho de desistimiento y faltas informativas relativas al precio», Revista Electrénica de Direito, nim. 2, vol. 34,
2024, p. 60 ss.).

8 Cuestion bien distinta es que el art. 100 TRLGDCU, en los supuestos en los que no se haya facilitado al
consumidor una copia o confirmacién del contrato, permita anular el contrato por esta causa.
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contratar a la declaracién expresa® vy, ello, en el bien entendido: primero, que justamente es la
declaracion tacita la que, por definicién, resulta reveladora de una voluntad inequivoca; segundo,
que la exigencia, sin mds, de una declaracién expresa no erradica toda duda acerca de lo exigido
y, en concreto, sigue sin despejarse la de si, mas alla de tratarse de una declaracién mediante la
palabra o signo directa y naturalmente dirigido a exteriorizar la voluntad, la declaracién expresa
idonea es solo la que revela inmediatamente aquella voluntad o, por el contrario, puede serlo
también la que requiere ser debidamente interpretada a fin de conocer aquella misma voluntad
inequivoca®°.

b. Los art. 101.2 y 66 quater TRLGDCU

Los art. 101.2 y 66 quater 1 (2° par., al final) TRLGDCU se sitlan en momentos temporales
distintos. Este ultimo, que es un precepto de alcance general (luego, no reservado para una
determinada manera de contratar), contempla un envio o suministro sencillamente «no
solicitado» y, ante él, dispone que «la falta de respuesta del consumidor y usuario a dicho envio,
suministro o prestacion de servicios no solicitados no se considerara consentimiento»3! 32, El

2 GOMEZ SANCHEZ, «Comentario al art. 101», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord..), Comentario del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, 2% ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 1524.

% La duda, que da pie a elucubrar acerca de declaraciones expresas pero equivocas, permite que tengan sentido
preceptos como, vgr., art. 5.2 Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la Carta de los derechos
del usuario de los servicios de comunicaciones telefénicas, que exige un «consentimiento expreso e inequivoco» a
fin de que los operadores puedan acceder a la linea de un usuario (el destacado es nuestro). Lejos de concebirse
como una exigencia redundante, la del caracter inequivoco puede entenderse como una exigencia distinta y
anadida a la del caracter expreso de la declaracion. Podria interpretarse también en este sentido el caracter
«explicito» del consentimiento previsto en el art. 101.2 TRLGDCU.

%1 La regla procede del art. 9 Directiva 97/7/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia, y se reitera después en el art. 27,
al final, Directiva 2011/83. El primero incorpora una prohibicién («prohibir los suministros de bienes o servicios
al consumidor sin encargo previo de éste, cuando dichos suministros incluyan una peticién de pago»), impide que
el silencio ante un envio no solicitado pueda ser entendido como consentimiento («sin que la falta de respuesta
pueda considerarse como consentimiento») y, en consecuencia, declara que el consumidor nada debe («dispensar
al consumidor de toda contraprestacidon»). Por su parte, el art. 27 Directiva 2011/83 (situado sistematicamente
tras la contrataciéon a distancia y fuera de establecimiento general [véase en Capitulo V, «Disposiciones
generales»)) reitera aquellas dos Ultimas reglas, mientras que la prohibicién inicial del art. 9 Directiva 1997/7 se
resitiia y amplia en el art. 5.5 y anexo I (apart. 29) Directiva 2005/29/CE, del Parlamento europeo y del Consejo,
de 11 de mayo, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interno («exigir el pago inmediato o aplazado, la devolucién o la custodia de
productos suministrados por el comerciante, pero que no hayan sido solicitados por el consumidor»). Véase art.
3.1 ter Directiva 2011/83 por el que se declara aplicable el art. 27 a los servicios financieros a distancia no
solicitados (Disposicion Final Tercera [Dos] Directiva 2023/2673). Por su parte, el 17 Directiva 2023/2225 impone
a los Estados prohibir la concesion de crédito a los consumidores «que no la hayan solicitado previamente y sin su
consentimiento expreso».

52 El art. 66 quater, ademas, incluye la prohibicién de realizar envios no solicitados y exime al consumidor del pago
de cualquier contraprestacion, asi como de la obligacién de devolver o custodiar lo recibido. Su precedente remoto
es el art. 42 Ley 7/1996 que, en su version original, eximia al receptor de satisfacer cualquier pago, de devolver el
producto y, en caso de devolucién, de indemnizar por los dafios o deméritos sufridos por el articulo. El precepto
incorporaba una excepcién («cuando sea evidente que el envio se debia a un error, ya que tenia la finalidad de
responder a una demanda que, en realidad, no se habia producido. En este caso, el receptor debera guardarlo a
disposicion del vendedor [...]»). A raiz de la reforma de la Ley 7/1996 a fin de incorporar al derecho espanol la
Directiva 1997/7 (véase art. 3 Ley 47/2002), la excepcién se reformula («cuando quede claramente de manifiesto
al receptor que el envio no solicitado se debia a un error, correspondiendo al vendedor la carga de la prueba»). El
art. 100 TRLGDCU (texto original) emuld el art. 42 Ley 7/1996. El vigente articulo 66 quater fue incorporado al
TRLGDCU mediante la Ley 3/2014, de 27 de marzo, de incorporacién al derecho espafol de la Directiva 2011/83
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primero, relativo solo a la contratacion fuera de establecimiento mercantil y a la contratacién a
distancia, atiende a las circunstancias previas al envio, de forma que, si se realiz0 «sin aceptacion
explicita ... de la oferta», resulta aplicable el art. 66 quater TRLGDCU.

Ya se ha dicho que la necesidad de consentimiento «expreso» que proclama la riibrica del art. 101
TRLGDCU pasa a serlo de uno «explicito» en la segunda de sus reglas3’. También puede
observarse que la remision del art. 101.2 TRLGDCU a las reglas del suministro no solicitado no
aparece en el art. 62.1 TRLGDCU (se entiende, para el caso de que, aun a falta de voluntad
inequivoca de contratar, el profesional hubiera enviado o suministrado el producto al
consumidor), siendo asi que la l6gica es la misma. De hecho, se alcanza el mismo resultado a
partir de una interpretacion sistematica de ambas disposiciones (esto es: art. 62.1 'y 66 quater
TRLGDCU) y a cuyo amparo: primero, un envio es no solicitado (y, por ello, quedara sujeto al art.
66 quater TRLGDCU) cuando no se ha contratado y no se ha contratado si la aceptacion no ha sido
inequivoca®; segundo, si a pesar a la falta de consentimiento inequivoco, se envia o suministra
un producto no contratado, el régimen a aplicar serd, de entrada y con cardcter general, el previsto
en el art. 66 quater TRLGDCU. En este sentido, esta por ver si aquello previsto en el art. 62.1, 3r
par. TRLGDCU constituye un régimen especifico para determinados productos financieros no
solicitados.

Que la falta de respuesta al envio no se considere consentimiento (art. 66 quater TRLGDCU) casa
bien con que la falta de respuesta a la oferta tampoco implique aceptaciéon (art. 101.1 TRLGDCU)
dado que, por si solas, tales omisiones o inactividad no revelan una voluntad inequivoca de

(véase art. 18); la naturaleza de este tltimo como directiva de armonizacién plena (art. 4) veta el paso a
regulaciones internas menos proteccionistas y, de ahi, que no se contemple hoy ninguna excepcion.

53 Véase, en el mismo sentido, los art. 41.2 Ley 7/1996 y 99.2 TRLGDCU (en su version original)

%4La STJUE (Sala Sexta), de 3 de febrero de 2021, asunto C-922/19, Waternet (ECLI:EU:C:2021:91) distingue entre
suministro no solicitado y suministro no contratado. El punto de partida es la tipificacion del primero como practica
comercial desleal (véase anexo I, 29 de la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de
mayo, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores); el
TJUE considera, solo a tales efectos, que la categoria de suministro no solicitado «no abarca la practica comercial de
una empresa de distribucién de agua potable consistente en mantener la conexion a la red ptblica de distribucién
de agua cuando se instala un consumidor en una vivienda que habia estado previamente ocupada si: primero,
dicho consumidor no puede elegir el proveedor de tal servicio; segundo, este proveedor factura, en funcién del
consumo de agua, tarifas que cubren los costes y son transparentes y no discriminatorios y, tercero, dicho
consumidor sabe que la citada vivienda estd conectada a la red publica de distribuciéon de agua y que el
abastecimiento de agua es de pago” (§ 62). Sobre si hay contrato o no en tales casos, el TJUE remite al derecho
interno a fin de averiguar si, conforme a él, «puede considerarse celebrado un contrato entre una empresa de
distribucién de agua y un consumidor sin el consentimiento expreso de este» (§ 46). Véase GARCIA HERNANDEZ,
«¢Abrir el grifo equivale a celebrar un contrato? El Tribunal de Justicia se pronuncia sobre los suministros no
consentidos», Revista CESCO, num. 36, 2021, p. 12-25. Una situacion cercana a la descrita deriva, en derecho
espanol, de la aplicacién practica del art. 4, letra d Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece
la metodologia de calculo de los precios voluntarios para el pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacion. El precepto establece, a cargo de las comercializadoras de referencia, la obligacién de
atender a los usuarios que carecen transitoriamente de contrato en vigor con una comercializadora libre y de
formalizar el correspondiente contrato. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, consultada por
si, a fin de suministrar energia en tales supuestos y proceder a su facturacion, es necesario antes formalizar el
correspondiente contrato, dictamind que no habia tal necesidad previa («el comercializador de referencia no
puede condicionar la prestaciéon del suministro a la previa manifestacion del consentimiento por parte del
consumidor pues [...] la normativa aplicable le obliga a asumir el suministro directamente, en garantia de que el
suministro no se va a ver interrumpido», véase CNMC, Informe en respuesta a la consulta de Hidroeléctrica del
Cantdbrico, S.A sobre las actuaciones que han de seguirse ante los consumidores que transitoriamente carecen de un
contrato de suministro formalizado con una empresa comercializadora, CNS/DE/0126/14, 23 de septiembre de 2014,

p. 19).
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contratar (art. 62.1 TRLGDCU). La cuestién es, entonces, determinar qué otro tipo de conductas
si resultan idéneas a fin de entender que, tras la recepcién del producto no solicitado, el
consumidor consiente y, por ello, se obliga. Parece indudable que la aceptacién expresa e
inequivoca implica vinculacién contractual. Pero, al margen de este supuesto, ;basta una
declaracién de voluntad tacita (siempre reveladora de la voluntad inequivoca de contratar -art.
62.1 TRLGDCU-) o se exige que sea expresa y explicita (arg. art. 101 TRLGDCU)? La alternativa
pasa, en cualquier caso, por verificar si el iter contractual seguido en estos casos (en los que la
entrega precede a la aceptaciéon) aboca, al menos, a un contrato fuera de establecimiento
mercantil®®; solo asi entra en liza el art. 101 TRLGDCU, a cuyo amparo cabria auspiciar que la
declaracién debe ser expresa.

2.2. La voluntad «de contratar»

Que la voluntad inequivoca Unicamente se exija a efectos «de contratar» no significa,
obviamente, que basten siempre voluntades equivocas a cualesquiera otros efectos. Salvo que
otra disposiciéon imponga o legitime descartarlo, lo que si resulta del art. 62.1 TRLGDCU, a
contrario, es que la voluntad del consumidor puede presumirse salvo la dirigida a contratar (art.
386 LEC).

Acerca de las incidencias postcontractuales que requieren del concurso de la voluntad del
consumidor, su identificaciéon y disciplina pasan por cotejar las reglas generales con las
especiales que rigen en materia de contratacién con personas consumidoras. Desde aquella
generalidad, vgr., los art. 1256, 1203 y 1204 CC abogan por la necesidad de acuerdo (tout court)
de las partes a fin de modificar o extinguir voluntariamente la relacién contractual. Desde la
especialidad, los art. 85.3 y 62.1 TRLGDCU permiten algunos comentarios.

En este sentido, se desprende del art. 85.3 TRLGDCU (en concreto, por la via de negar tintes de
abusividad) que la modificacién contractual realizada por el profesional, siempre que estuviera
contractualmente legitimado para ello y siempre que la novacién obedezca a motivos validos
también previstos en el contrato, no requiere ser aceptada (de ningtin modo) por el consumidor a
fin de que le sea oponible; en su caso, el consumidor si podra resolver el contrato pero no
pretender que el contrato perdure sin modificacién (arg. art. 57 bis, letra f Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del Sector de Hidrocarburos; art. 85.3, par. 2° y 3° TRLGDCU; art. 44.1, letra e Ley
24/2013, del Sector Eléctrico; art. 67.8 Ley 11/2022). La excepcidn seran las novaciones extintivas
que, tanto por su efecto extintivo (arg. art. 62.1, al final, TRLGDCU), como por su efecto
generador de una nueva obligacién (art. 62.1 TRLGDCU), si exigen, como regla general, la
prestacion de un consentimiento inequivoco (art. 62.1 TRLGDCU)3¢.

%% No se tratard, de entrada, de un contrato a distancia porque si el primer paso del profesional es el envio y entrega
del producto al consumidor (sea quien sea que materialice dicha entrega -vgr. un transportista o mensajero al
servicio del profesional-), no todo se habra realizado a distancia (arg. art. 92 TRLGDCU, que tipifica el contrato a
distancia a partir del uso exclusivo de medios a distancia).

% Es la entidad de la modificaciéon prevista en el art. 11.3 Directiva 2019/944, del Parlamento europeo y del
Consejo, de 5 de junio, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, consistente en el cambio
de un contrato fijo por otro con «precios dindmicos de electricidad» la que avala considerarla una novacién
extintiva y, de ahi, que se requiera el consentimiento del consumidor. La regla aparece en el art. 13, letra n, par.
3° Real Decreto 88/2026 que, tal y como lo hace, resulta algo perturbadora («el comercializador recabara el
consentimiento del consumidor antes de celebrar un contrato con precios dindmicos de electricidad»), dado que,
a efectos de exigir el consentimiento del consumidor, es (o deberia ser) irrelevante la modalidad contractual
escogida.
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La extincién voluntaria, a iniciativa del consumidor, también requiere, como regla general, de
una voluntad inequivoca (art. 62.1, I, al final, TRLGDCU). Y, también aqui, esa generalidad
admite matices; asi, vgr., esquivando la cuestién de si, en un supuesto de contrataciéon multiple,
lo celebrado es un tinico contrato (con diversas prestaciones) o varios, el art. 40.3 Real Decreto
1434/2002, de 27 de diciembre, a propésito de la «resolucién de los contratos de suministro» de
gas natural, impone, en tal caso, la «rescisién» de «los servicios adicionales que hayan sido
contratados por el consumidor con derecho a acogerse a la tarifa de Gltimo recurso, junto con el
suministro de gas...salvo que el consumidor indique expresamente lo contrario en el momento
de la finalizacién del contrato»®’. Sigue el mismo esquema, para cualquier tipo de contrato, el
art. 32.3 Real Decreto 88/2026.

3. La presuncién de falta de voluntad y la nulidad del contrato (art. 62.1, 2°
par. TRLGDCU)

La estructura presuntiva del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU permite distinguir un hecho base (el
contrato suscrito «via telefénica con incumplimiento de lo previsto en la normativa relativa a
llamadas no solicitadas») y un hecho presunto: a saber, la falta de voluntad de contratar ( «[s]e
presumird que no existe voluntad de contratar»). La regla anuda a esto dltimo una consecuencia
juridica: la nulidad del contrato suscrito. De otro modo: el contrato celebrado es nulo por
presunta falta de voluntad de contratar o, atin de forma distinta: la declaracién de voluntad del
consumidor se presume que no reveld su voluntad inequivoca de contratar.

3.1. Llamadas no solicitadas y facultad de desistimiento

El hecho base es la celebracién de un contrato via telefénica con incumplimiento de lo previsto
en la normativa relativa a llamadas no solicitadas. La infraccién, pues, se sitia en la antesala de
la perfeccién del contrato (esto es, en la llamada que da lugar a la contratacién); lo que viene tras
de si, si no se cumplié debidamente el 98.6 TRLGDCU, ya priva, per se, de eficacia vinculante al
contrato celebrado.

La normativa relativa a llamadas no solicitadas y su incumplimiento devienen, en el art. 62.1
TRLGDCU, componentes de una estructura presuntiva. Resulta irrelevante, a estos fines, la
naturaleza publica o acaso también privada de la normativa a la que se alude, que es dispar: por
una parte, el art. 66.1 Ley 11/2002, a propdsito de las «comunicaciones no solicitadas» por los
usuarios finales de los servicios de comunicaciones interpersonales disponibles al publico

57 Este precepto fue modificado, primero, por el art. 5.2 Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se
aprueban medidas de refuerzo de la proteccion de los consumidores de energia; la reforma contemplaba la
extincion de los servicios adicionales, sin distinguir en funcién de la tarifa contratada a propoésito del suministro
de gas. La redaccion vigente obedece al art. 11.2 Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas de
respuesta a las consecuencias de Ucrania y otras situaciones de vulnerabilidad; la justificacion revela que la
categoria de consumidor en el ambito de gas también es especifica («[s]e hace necesario precisar que dicha medida
es aplicable exclusivamente a los consumidores domésticos, para los que esta obligacion podria ser una dificultad
para el cambio de suministrador. Para el resto de consumidores industriales, se considera que estos disponen de
suficiente informacién como para decidir la duracién de los servicios adicionales que contraten» [ Preambulo, II,
par. 28° Real Decreto-ley 20/2022]).
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basados en la numeracién® *°, establece el derecho a no recibirlas (y no solo a oponerse a recibirlas
[arg. DF 62.2 Ley 11/2002])*; en segundo lugar, el art. 29.2 Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia desleal, reputa desleal (luego, prohibida [art. 1 Ley 3/1991)) la practica consistente
en «realizar propuestas no deseadas y reiteradas»*', entre otros medios, por teléfono; en tercer
lugar, la legislacion sectorial contempla otras tantas obligaciones de no hacer llamadas no
solicitadas*2.

La normativa citada no se pronuncia acerca del resultado o del negocio que puede seguir o
causalmente derivar de la llamada no solicitada. Puestos entonces en la tesitura de valorar la
validez y eficacia del contrato que eventualmente acabe celebrandose a raiz de tal practica, no
pasan por alto los distintos ropajes desde los que, en dichas normas, se contempla aquella
llamada (asi, desde el derecho del destinatario a no recibirla, como una obligacién del profesional
de no realizarla, como una prohibicién de llamar sin consentimiento previo...). Sea como sea que
la norma de que se trate encaje exactamente en este dltimo perfil (asi, porque expresamente
prohibe llamar) o que quepa inferir tal prohibicién del derecho a no recibir llamadas salvo que se
consientan, la aplicacion del art. 6.3 CC al contrato celebrado infringiendo aquel mandato
sugiere, a efectos de declarar la nulidad del negocio, al menos dos consideraciones*. La primera
es que tipificar como infraccién administrativa la realizacién de llamadas no consentidas (arg.
art. 107.30 Ley 11/2002; art. 47, m TRLGDCU) no se cree que baste para descartar otra posible

%8 De la norma se colige que, por «comunicacién no solicitada», cabe entender las llamadas, automaticas o no,
realizadas con fines comerciales y sin que vayan precedidas por el consentimiento previo del usuario para
recibirlas o concurra otra base de legitimacion (art. 66.1, letras a y b Ley 11/2022). La norma es posterior al art.
art. 96.2 TRLGDCU, que también exige aquel consentimiento previo del consumidor a fin de recibir llamadas sin
intervencién humana (art. 96.2 TRLGDCU) «cuando hubiera decidido no figurar en las guias de comunicaciones
electrénicas disponibles al pablico, ejercido el derecho a que los datos que aparecen en ellas no sean utilizados
con fines de publicidad o prospeccién comercial, o solicitado la incorporacién de ficheros comunes de exclusion
de envio de comunicaciones comerciales regulados en la normativa de proteccion de datos». A propdsito del art.
66.1, letra b Ley 11/2022, véase la Circular 1/2023, de 26 de junio, de la Agencia Espanola de Proteccién de datos,
relativa la criterio a aplicar para saber cuando existe, al margen del consentimiento del usuario, una base de
legitimacion de la llamada; la Circular identifica esta base con el «interés legitimo» de la empresa, que existe si el
usuario ha tenido una relacion previa con ella, adquiriendo sus bienes o contratando sus servicios, durante el ano
anterior a la llamada (véase, para un comentario, PLAZA PENADES, «El derecho a no recibir llamadas comerciales
no solicitadas», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 63, 2023).

% Véase Anexo II, 72 Ley 11/2002 para una definicion de «servicio de comunicaciones interpersonales basados en
una numeracion».

40 A propésito de la naturaleza del art. 66 Ley 11/2022, debe considerarse la naturaleza transversal de los titulos
competenciales en cuya virtud se legisla (DF 22 Ley 11/2022) y el régimen sancionador previsto en su Titulo VIII.
2023).

41 La cursiva es nuestra.

42 Vgr., el art. 13, letra y Real Decreto 88/2026, que contempla, para el caso de consumidor persona fisica, la
obligacion del comercializador consistente en no «realizar publicidad, ni practicas de contratacién no solicitadas
por el usuario por via telefénica, salvo que exista una peticién expresa, inequivoca, informada y para una finalidad
especifica por parte del consumidor o la llamada sea originada por su propia iniciativa». El art. 22, letra ab Real
Decreto 88/2026 reitera la misma obligacién a propdsito del agregador, mientras que la regla precedente (art. 22,
letra aa) le prohibe («no podran») realizar practicas comerciales «en los domicilios de forma directa, salvo que
exista una peticion expresa por parte del consumidor y a propia iniciativa»). El art. 46, letra t Ley 24/2013, de 26
de diciembre, del Sector eléctrico, también veta esto ultimo a los comercializadores. Véase, art. 81.2, letra s Ley
34/1998, a proposito de la obligacion del comercializador de gas de no «realizar practicas de contratacién en los
domicilios de los clientes de forma directa, salvo que exista peticién expresa por parte del cliente y a propia
iniciativa para establecer la cita».

4 Al margen de que la nulidad proclamada por el precepto no es automadtica (véase, ARNAU RAVENTOS, «The
contractual effects of the violation of an administrative rule in Spanish law», Pactum, Rivista di diritto dei contratti,
nim.1/2026, p. 134).
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consecuencia en el orden civil haciendo uso del argumento segtn el cual la norma prohibitiva
infringida ya prevé un efecto, que justo es la sancion administrativa (art. 6.3, al final, CC). Ocurre,
sin embargo, que la proteccién del interés publico que subyace a toda disciplina de mercado no
justifica ignorar y desatender el interés privado y particular que puede verse afectado también (y
quizas mas directa e intensamente) con la realizacién de la conducta prohibida**. Con todo, el
debate (esto es: si cabe o no reputar nulo el contrato celebrado infringiendo la normativa
reguladora de las llamadas comerciales) ha dejado de tener sentido tan pronto el art. 62.1, 2°
TRLGDCU ha disipado dudas; el contrato serd nulo al amparo de este precepto sin necesidad de
recurrir al art. 6.3 CC. La ventaja, ahora, es que tampoco es necesario forzar el ropaje juridico de
la llamada no consentida o no solicitada a fin de derivar de éI una prohibicién que, infringida,
permita acudir al art. 6.3 CC; basta el «incumplimiento de lo previsto en la normativa relativa a
las llamadas no solicitadas», sea lo que fuere lo previsto (un derecho, una obligacién, una
prohibicion...) para acabar desembocando, al menos presuntamente, en la nulidad del contrato.

a. Contrato telefonico desistible v. contrato telefonico nulo: ;distinto fundamento, distinto
régimen?

El art. 62.1, 2° par. TRLGDCU disipa dudas, pero también genera otras. El contrato celebrado a
raiz de una llamada no consentida, en la medida en que sea un contrato a distancia*, eray sigue
siendo un contrato desistible a instancias del consumidor (art. 92.1 TRLGDCU)*. Desde esta
perspectiva, el art. 62.1, 2° par. TRLGDCU avalaria distinguir entre los contratos a distanciay, a
modo de subtipo, los «los contratos suscritos por via telefénica con incumplimiento de los
previsto en la normativa relativa a llamadas no solicitadas» y sin solucién de continuidad*’; estos
serian nulos; el resto, susceptibles de desistimiento*®. Luego sigue siendo posible desistir tanto

“ Es un debate reproducible en otros muchos contextos; asi, vgr., a propésito el contrato celebrado infringiendo
el deber de evaluar la solvencia del consumidor (art. 14 Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de crédito al
consumo). Véase, entre la doctrina mas reciente, PEREZ GARCIA, «Directiva (UE) 2023/2225 sobre contratos de
crédito al consumo: propuestas y cuestiones clave en la adaptacién del ordenamiento espanol» en HIDALGO CEREZO
(coord.), El nuevo derecho de consumo europeo. Diez reformas para su modernizacion en la década de 2020, Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2025, pp. 340-346. Puede anadirse que, a propdsito de la incorporacién al derecho
espanol de la Directiva 2023/2225, el Anteproyecto de ley incorpora aquella obligacién (prevista en el art. 18
Directiva 2023/2225) en su art. 31, sin anadirse nada mas cuanto a la repercusion civil de su incumplimiento. En
cambio, mientras que el art. 84.2, letra b Anteproyecto se cuida de calificar como infraccién muy grave la concesion
de créditos con caracter profesional por quien no estd debidamente registrado, el art. 6 Anteproyecto proclama la
nulidad del contrato celebrado por este prestamista profesional no inscrito.

45 Se requiere para ello que «se hayan utilizado exclusivamente una o mds técnicas de comunicacién a distancia
hasta el momento de la celebracién del contrato y en la propia celebracion del mismo» (art. 92.1 TRLGDCU). Si,
tras la llamada no consentida, el consumidor se desplaza al establecimiento del profesional, el contrato no sera ni
adistancia ni fuera de establecimiento mercantil. Seguira siendo a distancia, vgr., si, tras la llamada, el consumidor
accede a la pagina web del profesional y contrata por via electrénica animado o auspiciado por la llamada previa o
si, finalizada esa primera llamada, el consumidor acaba aceptando llamando después él al profesional.

4 De hecho, antes de la entrada en vigor del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU, podia haberse planteado si el
reconocimiento de esta facultad era ya un efecto civil suficiente a fin de enervar la nulidad del art. 6.3 CC. Notese
que, en este contexto, la facultad no se atribuia por haberse infringido una prohibicién, sino, s6lo, por haberse
contratado de una determinada manera (asi: a distancia).

4T Los argumentos aducidos a fin de fundamentar la presuncion del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU (véase infra nota 1)
Unicamente se sostienen si la contratacion se perfecciona durante la 1lamada (es decir, sin interrupcion); en otro
caso, dificilmente cabe hablar de presion ejercida sobre el consumidor, de imposibilidad de comparar ofertas, etc
y, de ahi, poder derivar la mas que probable falta de voluntad inequivoca de contratar y presumir su ausencia.

4 Dogmaticamente deviene poco riguroso admitir que quepa desistir de un contrato nulo dado que, si este es aquel
no produce siquiera efectos, mal puede ejercitarse una facultad dirigida precisamente a provocar su ineficacia
(arg. art. 68 TRLGDCU, que tipifica la facultad de la mano de su efecto principal, consistente, precisamente, en
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de los contratos suscritos por via telefénica a raiz de una llamada consentida o solicitada como
de los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil. La reflexion siguiente pasa
entonces por contrastar fundamentos; en concreto, del que daria razén de la presuncién del art.
62.1.2° par. TRLGDCU vy del que justificaria la atribucién al consumidor de una facultad tan
extraordinariamente rompedora de la esencial y basica eficacia vinculante de un contrato, como
es la facultad de desistir en las modalidades de contratacién previstas en el art. 92 TRLGDCU.

Aun cuando la llamada telefénica sea consentida o solicitada, que el consumidor pueda después
desistir del contrato que derive de ella obedece a que contraté sin haber podido ver el producto
antes de contratar (arg. Cdo 37 Directiva 2011/83%).

b. Visitas sorpresivas a domicilio: ;mismo fundamento, distinto régimen?

A propésito de la contratacion fuera de establecimiento mercantil, el fundamento de la facultad
de desistir atribuida al consumidor se identifica con el «elemento sorpresa o presién psicologica»
habitualmente concurrentes en estos supuestos. En cuanto a esto tltimo, merecen atencién dos
aspectos. El primero es que la oportunidad de incorporar la presuncién del art. 62.1, 2° TRLGDCU
también se justificé al amparo del caracter inesperado o sorpresivo de la llamada telefénica y de
la presion ejercida por los operadores telefonicos*™. La reflexién es, entonces, doble. Por una
parte, si el fundamento es el mismo ;por qué reconocer solo la facultad de desistir en un caso vy,

«dejar sin efecto el contrato celebrado»). Practicamente, la desventaja de un plazo de caducidad corto para desistir
(frente a la imprescriptibilidad de la accién declarativa de una nulidad ipso iure) quizas queda compensada con
una carga de la prueba aparentemente mas llevadera. Asi, el desistimiento pasa por acreditar que se ha contratado,
como consumidor, de una determinada manera o un determinado producto y que, por ello, legal o
convencionalmente se dispone del derecho a desistir, mientras que la nulidad del art. 62.1.2° par. TRLGDCU exige
probar que el contrato se celebro via telefénica con incumplimiento de la normativa reguladora de las llamadas
no solicitadas. Sin embargo, a proposito de esto dltimo, facilmente cabe recurrir al art. 217.7 LEC a fin de invertir
la carga de la prueba a efectos de que, por facilidad probatoria, sea el profesional quien acredite que la llamada si
fue consentida. La conclusién final es, pues, que la nulidad del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU también es, desde una
perspectiva practica, mas ventajosa que el desistimiento del contrato a distancia.

4 «Por el mismo motivo, el consumidor debe estar autorizado a probar e inspeccionar los bienes que ha comprado
en la medida suficiente que le permita determinar la naturaleza, las caracteristicas y el buen funcionamiento de
los bienes» (Cdo. 37 y art. 14.2 Directiva 2011/83 y art. 108 TRLGDCU). Identificado asi el fundamento de la
facultad de desistir en la contratacién a distancia, cabe formular algunas observaciones. La primera es que
contratar de esta manera, en detrimento de acudir a un establecimiento (con la posibilidad, en su caso, de ver el
producto o una muestra antes decidir acerca de su adquisicion), es una decisiéon que libremente toma el
consumidor (asi, por comodidad, para beneficiarse de mejores precios...) quien, en consecuencia, deberia asumir
también el riesgo que es inherente a esta manera de contratar (esto es: el de hacerlo sin ver antes del producto en
vivo y en directo). La segunda observacion es que no siempre que se contrata en un establecimiento puede llegar a
probarse lo adquirido, de manera que la susceptibilidad de la prueba puede no ser un elemento distintivo necesario
entre una manera y otra de contratar. En tercer lugar, puede apuntarse que en caso de entrega de un producto no
conforme, el consumidor, claro estd, puede reclamar por falta de conformidad independientemente de cémo haya
contratado. Lo anterior da pie a sugerir que la facultad de desistimiento (y su régimen asociado [en especial, su
ejercicio ad nutum)) se dirige més a fomentar la contratacién a distancia que a paliar o corregir desviaciones o
anomalias estructuralmente presentes en esta manera de contratar que no puedan encauzarse a través de
mecanismos, llamémosles, causales (vgr. remedios por falta de conformidad o vicios del consentimiento). Véase,
anticipando la debilidad del fundamento de la facultad de desistir en la contratacién a distancia, ARNAU RAVENTOS,
«“Messner” o acerca del uso del bien y el ejercicio de la facultad de desistimiento. Comentario a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 3 de septiembre de 2009 (asunto C-489/07)», Anuario de Derecho civil,
tomo LXIV, 2011, pp. 259 ss.

50 Véase, aludiendo a la presién psicolégica también presente en la contratacion telefénica y no solo en la
contratacién domiciliaria, DIAZ ALABART; ALVAREZ MORENO, «Articulo 9», en DiAZ ALABART (dir.), Contratos a

distancia y contratos fuera de establecimiento mercantil: comentario a la Directiva 2011/83, adaptado a la Ley 3/2014,
de modificacion del TRLGDCU, Reus, Madrid, 2014, p. 246, nota 15.
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en el otro, presumir la falta de voluntad y, de ahi, declarar la nulidad del contrato? Por otra,
puestos a medir intensidades, se diria que la presencia fisica simultanea propia de la contratacion
fuera de establecimiento mercantil propicia que la presidén que pueda ejercerse en estos casos sea
mucho mayor que en los de contratacién telefénica (en estos casos, bastard con colgar el
teléfono; en aquellos, debe superarse la incomodidad que puede acarrear la presencia del
comercial). Si se conviene en que ello es asi, ;por qué entonces anudar la consecuencia mas
estricta (léase, la presuncion de falta de voluntad) a los supuestos, comparativamente, de menor
riesgo potencial de presion, dejando el efecto menos drastico (asi, la atribucién al consumidor de
la facultad de desistir) para los casos que propician que la presién sea mayor o mas intensa?

A proposito del fundamento de la facultad de desistir en la contratacion fuera de establecimiento
mercantil y el de la presuncion del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU, el segundo aspecto a destacar gira
alrededor del art. 102.1, 2° par. TRLGDCU, relativo a «los contratos celebrados en el contexto de
visitas no solicitadas efectuadas por el empresario en el domicilio del consumidor». Esto taltimo
directamente se prohibe por ciertas normas sectoriales! y, con caracter general (es decir, sin
referencia a un sector econdmico especifico), se vetan también las visitas cuando resultan
«agresivas por acoso» (art. 29.1 Ley 3/1991). En cualquier caso, el legislador europeo, conocedor
de las practicas que eventualmente acompanan tales visitas, optd sencillamente por legitimar a
los Estados para ampliar el plazo ordinario para desistir en los supuestos de «visitas no
solicitadas efectuadas por comerciantes al domicilio de los consumidores» (Preambulo §54 y art.
8, letra a Directiva 2019/2161, del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de noviembre, en lo
que atafie a la mejora de la aplicaciéon y la modernizacién de las normas de proteccién de los
consumidores de la Unién). El art. 102.1, 2° par. TRLGDCU implementa el precepto europeo por
la via de ampliar el plazo de desistimiento a treinta dias naturales. Llegados a este punto,
irrumpen, de nuevo, dos consideraciones. La primera incide, nuevamente, en el trato dispensado
a los contratos celebrados de este modo; trato que resulta injustificada y desacertadamente
distinto al de los contratos celebrados a raiz de una llamada telefénica no solicitada; en estos
supuestos, la falta de solicitud o consentimiento previo del consumidor deriva hacia una
presuncién de falta de voluntad de contratar; en aquellos (en los que, si cabe, peligra mas la
voluntad de contratar), sélo acarrea una ampliacién del plazo para desistir. En este contexto,
corregir la incongruencia y desajuste que resulta de lo anterior por la via de anudar también a los
contratos celebrados a raiz de visitas domiciliarias no solicitadas la presuncién de la falta de
voluntad, acaso podria vulnerar la armonizacién plena de la Directiva 2011/83. La razén seria que
el art. 4 Directiva 2011/83 veta las medidas internas que exceden de la ampliacién del plazo
ordinario para desistir y que, por ello, implican dispensar al consumidor una proteccién mayor o
mas intensa que la prevista en el texto europeo. Descartada por ello esta opcién, entonces solo
queda la de reconsiderar la presuncién del art. 62.1, 2° TRLGDCU a los fines, como se ha
apuntado, de no proteger mas intensamente a quien contrata por via telefénica a raiz de una
llamada no solicitada que al consumidor que lo hace en el contexto de una visita sorpresiva a
domicilio.

S1'Véase supra nota 42. Lo que se afirma en el texto es sin perjuicio de la regulacién autonémica sobre el particular
(véase, vgr., art. 28.1 Ley 18/2017, de 1 de agosto, del Parlamento de Cataluna, de comercio, servicios y ferias; la
norma prohibe ofrecer o vender productos a través de llamadas o mensajes telefénicos o a través de visitas a
domicilio que no han sido «aceptados por los destinatarios»). Ya se ha advertido que, mas alla de la consecuencia
de derecho publico que pueda conllevar la infraccién de tales normas, la cuestion estriba en los efectos civiles.
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Con todo, en esta misma tesitura, quizas no sobre recordar y traer a colacién el Cdo 7° Directiva
577/85, del Consejo, de 20 de diciembre, referente a la proteccién de los consumidores en el caso
de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales, a cuyo tenor «conviene no
alterar la libertad de los Estados miembros de mantener o introducir una prohibicién, total o
parcial, de celebracién de contratos fuera de los establecimientos comerciales, en la medida en
que consideren que ello va en beneficio de los consumidores». El texto avalaba pensar que si cabia
prohibir la celebracion de contratos fuera de establecimientos comerciales, a fortiori debia ser
posible vetar solo los celebrados en el curso de una visita a domicilio no consentida v, ello, de
forma que, ademas, la consecuencia tltima para el caso de infracciéon no fuera necesariamente la
nulidad radical del contrato celebrado, sino la (menos contundente) presuncion de falta de
voluntad inequivoca de contratar. La viabilidad del argumento (se entiende, a efectos ensayar la
posibilidad de extender la presuncién del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU a los supuestos ahora solo
previstos en el art. 102.1, 2° par. TRLGDCU) debe, sin embargo, superar un escollo, a saber: que
en la Directiva 2011/83 (insistimos: de armonizacién plena’®?) no hubo rastro de la idea esbozada
en el Cdo 7° de la derogada Directiva 577/85 hasta que, a raiz de la reforma actuada a través de
la Directiva 2019/2161, algo si se anade y, justamente, se anade en la linea de no poder «prohibir

dichos canales de venta como tales», ni siquiera tratandose de visitas a domicilio no solicitadas,
53

La segunda consideracion que sugiere el art. 102.1, 2° par. TRLGDCU se colige de una lectura a
contrario de la norma; asi: que también cabe desistir, pero en el plazo ordinario no ampliado, del
contrato celebrado en el curso de una visita domiciliaria consentida o solicitada. Pero, en estos
casos, ;donde estd el elemento sorpresa o la (especial) presién psicoldgica que justifica atribuir
aquella facultad? El art. 103, letra h TRLGDCU (que incorpora el art. 16, letra h Directiva 2011/83)
solo declara no susceptibles de desistimiento «los contratos en los que el consumidor haya
solicitado especificamente al comerciante que le visite para efectuar operaciones de reparacién
o mantenimiento urgente». El texto europeo, en los dos ultimos parrafos del art. 16, relaja su
uniformidad plena (art. 4) y legitima a los legisladores internos a fin de adoptar determinadas
medidas. En concreto, a propésito de otras reparaciones solicitadas (entiéndase, las no urgentes),
cabe que en el derecho interno la ejecucidn integra del servicio determine la pérdida de la
facultad de desistimiento «siempre que la ejecuciéon haya comenzado con previo consentimiento
expreso del consumidor» (art. 16, al final, Directiva 2011/83). En segundo lugar, «en el caso de
contratos celebrados en el contexto de visitas no solicitadas efectuadas a cabo por comerciantes
al domicilio de los consumidores», se legitima al legislador interno a apartarse de las excepciones
del art. 16.1, letras a (relativa a los contratos de prestacién de servicios integramente ejecutados
0 con ejecucion solo iniciada con el consentimiento expreso del consumidor y conocimiento, por
su parte, de pérdida de la facultad de desistir), b («el suministro de bienes o la prestacién de
servicios cuyo precio dependa de fluctuaciones del mercado financiero que el comerciante no

52Y, claro, siendo de armonizacién o proteccién plena plantea la duda de si cabe prohibir o regular de otra manera
(en concreto, mas proteccionista para el consumidor) una modalidad de contratacién que la propia Directiva
2011/83 contempla, luego permite.

%5 La cuestion se aborda en el Cdo 55 Directiva 2019/2161. Tras recordar que el principio de subsidiariedad del
derecho europeo no impide que las legislaciones nacionales adopten medidas «para proteger en mayor medida los
intereses legitimos de los consumidores frente a practicas comerciales desleales en el contexto de visitas no
solicitadas a su domicilio», anade que «[Clualquier disposicion de esa indole debe ser proporcionada y no
discriminatoria, y no debe prohibir dichos canales de venta como tales. Las disposiciones nacionales adoptadas por
los Estados miembros podrian, por ejemplo, definir las horas del dia en que no se permitan visitas al domicilio de
los consumidores sin su solicitud expresa, prohibir tales visitas cuando el consumidor haya indicado claramente
que no son aceptadas o determinar el procedimiento de pago» (el destacado es nuestro).
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pueda controlar y que puedan producirse durante el periodo de desistimiento»), ¢ («el suministro
de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del consumidor o claramente
personalizados») y e («el suministro de bienes precintados que no sean aptos para ser devueltos
por razones de proteccion de la salud o de higiene y hayan sido desprecintados tras la entrega»)
>4, El art. 16, al final, Directiva 2011/83 revela que, en el imaginario del legislador europeo, no
obsta al reconocimiento de la facultad de desistir el que la visita haya sido solicitada por el
consumidor; la falta de solicitud previa, solo permite internamente intensificar la proteccién
dispensada, ya sea por la via de ampliar el plazo ordinario para desistir, ya sea por la de permitir
el desistimiento a propdsito de contratos que, en otro caso, no serian desistibles. El legislador
interno, ya se ha dicho, implementa lo primero (art. 102.1, 2° par. TRLGDCU), pero no hay rastro
de lo segundo, ni en el art. 103 TRLGDCU, ni en ningln otro precepto.

3.2. La clase de presuncion y la clase de nulidad

El art. 62.1, 2° par. TRLGDCU no explicita ni qué tipo de presuncion establece, ni qué tipo de
nulidad es la que afecta al contrato celebrado presuntamente sin falta de voluntad. El art. 386.3
LEC resuelve, al menos, lo primero.

a. El hecho base, el hecho presunto y la prueba en contrario

La regla del art. 62.1, 2° pér., al final, TRLGDCU tiene incidencia en el hecho base de la
presuncion, sin alcanzar ni proyectarse sobre el presunto. En concreto, la norma incide en el
caracter no solicitado de la llamada y lo hace, de entrada, equiparando solicitud y consentimiento;
asi, debera entenderse que una llamada si ha sido solicitada, no solo cuando lo ha sido ad hoc,
sino también cuando el consumidor, en los dos afnios anteriores a la llamada, consintio o renovo su
consentimiento a fin recibir este tipo de comunicaciones y lo hizo, en ambos casos, de forma expresa.
El caracter solicitado o consentido de la llamada descarta el hecho base y obsta a que entre en
juego la presuncion subsiguiente y, con ella, la nulidad del contrato. La finalidad de la norma es
acotar temporalmente el consentimiento necesario a fin de reputar que la llamada fue solicitada
o consentida. En este contexto, el precepto inhabilita, sin admitir excepciones («[E]n cualquier
caso»), el consentimiento que eventualmente se hubiere prestado o renovado antes de los dos
anos previos a la comunicacion; a contrario, el consentimiento prestado o renovado dentro de los
dos anos anteriores a la llamada resulta suficiente para entender que la llamada es consentida®®.
Légicamente, no hay incumplimiento alguno si el contrato deriva de la llamada efectuada a
iniciativa del propio consumidor (méxime cuando, vgr., es él quien dirige la oferta al profesional,
sea de compra, sea de venta o lo sea de contratacién de servicios).

5% Que se deje al legislador interno decidir si, en estos casos, el consumidor puede o no desistir, obedece a que el
legislador europeo no descarta que se ejerza también presion psicoldgica en los supuestos de visita solicitada; lo
reconoce asi en el Cdo 21 Directiva 2011/83 («Fuera del establecimiento, el consumidor podria estar bajo posible
presion psicoldgica o verse enfrentado a un elemento de sorpresa, independientemente de que haya solicitado o no
la visita del comerciante» [el destacado es nuestro]). En cambio, en el contexto de la Directiva 577/85, se entreveia
que la contratacion de bienes o servicios a propdsito de los cuales se habia solicitado o consentido previamente la
visita quedaban al margen del &mbito de aplicacién del texto (véanse art. 1.2 y 3.3 Directiva 577/85).

55 No puede dejar de observarse que el plazo de dos anos se considera extremadamente excesivo o, dicho de otro
modo: que tal plazo se considera demasiado amplio como para evitar que el consumidor se sienta sorprendido por
la llamada.
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Por otra parte, la aplicacién de la presuncién del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU pasa igualmente por
acreditar, también como elemento del hecho base, la suscripcion del contrato; para ello sera
preciso, al menos, probar el consentimiento expreso del consumidor (art. 101 TRLGDCU; puede
servir, a estos efectos, vgr. la reproduccién de la propia llamada en el curso de la cual aquél
indique querer contratar, aceptar, consentir o expresion similar). La presuncion se proyecta sobre
aquella declaracién expresa, reveldndose presuntamente inidénia o insuficiente para cumplir
con la exigencia general del art. 62.1 TRLGDCU; el hecho presunto es la falta de voluntad
inequivoca de contratar a pesar de haberse declarado expresamente querer hacerlo.

En esta coyuntura, atendida la naturaleza de presuncion iuris tantum de la prevista en el art. 62.1,
2° par. TRLGDCU (art. 386.3 LEC), se plantea la cuestion del espacio que ocupa y la funcién que
desempena el art. 98.6 TRLGDCU en este contexto; asi: si antes de la aceptacién de la oferta
confirmada, ya hay contrato (a raiz del consentimiento prestado inicialmente por via telefénica),
entonces ;que el consumidor, ademds, acepte aquella confirmacién sirve como prueba en
contrario de la falta de voluntad inequivoca?; si, por el contrario, nada hay antes de aceptarse la
confirmacion («[E]l consumidor...s6lo quedara vinculado una vez que haya aceptado la oferta»),
significa ello que la presunciéon solo puede proyectarse, en cuanto se produzca, sobre dicha
aceptacion. El elemento distorsionador es que, confirmada la oferta por el profesional, su
aceptaciéon por el consumidor puede encauzarse de muy distinta manera, tal y como
expresamente contempla el art. 98.6 TRLGDCU («mediante su firma o mediante el envio de su
acuerdo por escrito, que, entre otros medios, podra llevarse a cabo mediante papel, correo
electrénico, fax o sms»). En la medida en que esta confirmacion se efecttie en el curso de la misma
llamada que ha propiciado la contratacién®, cabe entender que las circunstancias que soportan
la presuncién se mantienen y se extienden a la aceptaciéon de la oferta confirmada (y, ello,
independientemente de que se discuta si es esta o no la tinica aceptacién vinculante para el
consumidor). Si, por el contrario, hay solucién de continuidad entre la llamada y la aceptacion,
de forma que el consumidor, despegado de aquella imprevisién y presiéon para contratar, acaba
firmando y, en su caso, enviando el documento firmado, entonces razonablemente podria
entenderse que este acto juridico acredita la voluntad inequivoca de contratar, desvirtuando la
presuncion del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU*’.

La prueba en contrario puede consistir o derivar de otros comportamientos. Notese que el punto
de partida es una declaracion expresa realizada en un contexto muy especifico (o tan especifico
como para avalar una presuncién de falta de voluntad de contratar); lo que falla, presuntamente,
no es el tipo de declaracidn, sino la existencia y contenido inequivoco de la voluntad revelada. Si
aquel contexto muta y las circunstancias son otras, deberia bastar, a efectos de prueba en
contrario, todo aquello que permita entender, sin duda, que se contratd claramente queriéndolo
hacer®® .

b. «Deviniendo nulo el contrato»

% Asi, vgr., mediante el envio de un enlace al propio teléfono del consumidor o a través de la pagina web del
profesional y, en cualquier caso, siguiendo las directrices o pautas indicadas por el operador telefénico.

57 Es la misma légica que habria inspirado una norma como el art. 3.2, letra ¢, apart i Directiva 577/85 que, a
proposito del ambito de aplicacion del texto, dejaba al margen de €l el contrato que, entre otras circunstancias,
«se celebre sobre la base de un catalogo de un comerciante que el consumidor haya tenido la ocasion de consultar
en ausencia del representante del comerciante» (el destacado es nuestro).

58 Como si, vgr., el consumidor reclama tras contratar porque le han aplicado un precio o unas condiciones distintas
a las aceptadas en la llamada telefonica, que no discute, como tampoco lo hace de la contratacién misma.
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El art. 62.1.2° par. TRLGDCU parece introducir la nulidad contractual a modo de consecuencia
juridica natural de la falta (presunta) de voluntad. Lo hace predicando, sin mas, la nulidad del
contrato, sin apostillarla®. La sensacién es que el precepto se limita a aplicar, sin pretender
innovar nada, la teoria general del negocio juridico, en cuya virtud las patologias mas graves que
afectan a los elementos esenciales del contrato acarrean su nulidad. La gravedad, en este caso,
resulta del modo en que se ve afectada la voluntad: se presume, ni mas ni menos, que no la hubo
al tiempo de contratar. En este contexto, cabria argiiir, aquella falta de voluntad determina la
nulidad del consentimiento del consumidor y, tras si, la del contrato por falta de uno de sus
elementos esenciales (art. 1261, 1 CC); asi, no hay ni puede haber «concurso de la oferta y de la
aceptaciéon» porque no hay aceptaciéon vdlida. Y la categoria de invalidez que mejor o
naturalmente encaja en este esquema es la nulidad radical o de pleno derecho.

La aplicacion estricta del régimen de la nulidad radical al contrato celebrado en las circunstancias
del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU (asi, naturaleza declarativa de la accion, legitimacién activa
amplia, efectos ex tunc de la nulidad declarada, apreciacién de oficio, etc.®®) puede
razonablemente considerarse excesivo a la vista de las circunstancias que conforman el hecho
base, las razones aducidas a fin de respaldar la presuncién y los remedios legalmente previstos
para supuestos similares. Baste recordar, nuevamente, el cardcter solo desistible del contrato
celebrado a raiz de una visita domiciliaria no solicitada. La distancia que media entre el art. 62.1,
2° par. TRLGDCUy la facultad de desistimiento es notabilisima: en este Gltimo caso, el elemento
sorpresa y el riesgo de presion psicologica, en detrimento de una formacion reflexiva de la
voluntad, técnicamente se encauzan reconociendo al consumidor la facultad de provocar
sobrevenidamente y ad nutum la ineficacia del contrato, sin necesidad de proyectar aquel riesgo
(que, en fin, es solo un riesgo, quien sabe si materializado o no en el caso a quo) sobre la voluntad
exteriorizada y, en concreto, presumiendo que no existié o que no fue inequivoca. Hasta aqui
llega, en cambio, el art. 62.1, 2° par. TRLGDCU.

La conclusién que se alcanza es, pues, que identificar la nulidad del art. 62.1.2° par. TRLGDCU
con una nulidad de pleno derecho no resulta excesivo; se diria que pasa justo lo contrario:
técnicamente encaja con el hecho presunto. Lo excesivo es, justamente, presumir lo que
presume. Quizas por la via de modular aquella nulidad, al menos en cuanto a la legitimacién
activa se refiere y, en concreto, reduciéndola al consumidor afectado®!, algo se corrige® . Los

% Cfr., vgr., art. 83 TRLGDCU («Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas...»);
art. 100 TRLGDCU («1. El contrato celebrado...podra ser anulado a instancia del consumidor y usuario por la via de
accion o excepcion 2. En ningdn caso podra ser invocada la causa de nulidad por el empresario, salvo que el
incumplimiento sea exclusivo del consumidor»); art. 21.1 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo («1. El incumplimiento de la forma escrita...dara lugar a la anulabilidad del contrato», etc (los destacados
son nuestros).

%0 Véase, por todos, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad de los contratos, Tirant lo Blanc, Valencia, 2009, pp. 20
yss.

61 Véase, a proposito de la nulidad relativa, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., p. 41. Véase, a modo de ejemplo,
el art. 6 Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccién del consumidor en los contratos de bienes con oferta de
restitucion del precio.

62 Aquella modulacién podria alcanzar también, si no fuera por el art. 1310 CC (que exige que haya
consentimiento), al caracter confirmable del contrato. La confirmacion permitiria, en concreto, vetar intentos
ulteriores de hacer valer la nulidad en cualquier momento y tiempo.

% La nulidad radical por razén de abusividad es otro ejemplo de modulacién de este tipo de invalidez,
supuestamente el mas extrema. La ensaya la jurisprudencia del TJUE, cuyo punto de partida es el caracter no
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argumentos aducibles en este sentido son, al menos, dos. El primero es que la norma busca, prima
facie, proteger al consumidor, a quien puede interesar mas preservar el contrato que su ineficacia
por causa de nulidad®. El segundo es que rebajar la intensidad de aquella invalidez (cuya razén
ultimisima, ya se ha dicho, es el riesgo de verse abocado a una contratacion irreflexiva) casa bien
con la disciplina, mas controlada, de la anulabilidad por vicios de consentimiento, que si exige
acreditar el que se ha sufrido y su caracter invalidante.

3.3. La excepcion del art. 62.1, 3r par. TRLGCU: ;qué se excepciona y por qué?

A diferencia de los parrafos anteriores, el Gltimo parrafo del art. 62.1 TRLGDCU contempla una
tipologia contractual objetiva y subjetivamente especifica; asi, la norma solo rige si el contrato
es uno de préstamo o de crédito® celebrado por un consumidor con una entidad financiera®. El
punto de partida exige, ademas, que se le hayan entregado «las sumas prestadas». El elemento
que comparten los parrafos 2°y 3° del art. 62.1 TRLGDCU es, o deberia ser, el incumplimiento de
la normativa relativa a llamadas no solicitadas y la celebracién del contrato en el marco de la
llamada no consentida; ciertamente, aunque la diccion del art. 62.1, 3° par. TRLGDCU difiere de
la del parrafo precedente (que explicitamente se refiere a los «contratos suscritos por via
telefénica con incumplimiento...»), todo apunta®’ a que la razén de ser de la regla que incorpora
se justifica en la medida en que el contrato también ha acabado celebrandose en el curso de la
llamada, tal y como ocurre en el art. 62.1, 2° par. TRLGDCU. Lo avalan los términos de la
excepcion: aquello de lo que el precepto se aparta de «lo previsto en el parrafo anterior» es
justamente de la presuncién de falta de voluntad de contratary, de ahi, de la nulidad del contrato.
No se dice expresamente pero asi puede colegirse, sin més, de «la aplicacién al contrato de los

vinculante de la clausula abusiva (art. 6 Directiva 1993/93/CEE, del Consejo, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores). La modulaciéon se proyecta sobre la apreciaciéon de oficio del
caracter abusivo de una clausula, en el sentido que no procede excluirla del contrato si el consumidor, tras haber
sido informado, manifiesta su intencién de no invocar dicho caracter; a fortiori, tampoco puede el juez desconocer
el derecho del consumidor a oponerse a las consecuencias perjudiciales provocadas por la nulidad de la clausula
[véase, entre otras, STJUE (Sala Sexta), de 3 de octubre de 2019, asunto C-260/18 (ECLI:EU:C:2019:819, § 53 ss)].

% Asi, porque a pesar del riesgo de presion, en el caso a quo no se ejercié ninguna o, tratandose de contratos de
duracién (determinada o no), si se ejercid influencia pero, tras reflexionar sobre ello, los términos contractuales
interesan al consumidor, etc.

% Notese que, hoy por hoy, la dualidad préstamo-crédito cede ante la categoria que se erige como genérica, el
contrato de crédito, que admite distintas modalidades («bajo la forma de pago aplazado, préstamo, apertura de
crédito o cualquier medio equivalente de financiacion» [arg. art. 1 Ley 16/2011; art. 2, letra c Anteproyecto)). En la
l6gica del art. 62.1, 3° par. TRLGDCU, parece que solo se apela a los contratos que implican entrega de dinero, de
modo que el precepto se aplicaria, senaladamente, al contrato de préstamo (que el CC tipifica al amparo de la
entrega y recepcion del dinero por el prestatario [art. 1753 CC]) y al de crédito, en el que, propiamente, lo que hay
es, por parte de la entidad, una puesta a disposicion de «un determinado capital por un cierto plazo, en forma de
limite maximo; y con cargo al cual se obliga a entregar las cantidades que el cliente solicite», de forma que «lo
mas caracteristico de la apertura de crédito es que no se entrega de una sola vez una cantidad de dinero, sino que
Unicamente se facilita su disponibilidad conforme al cliente lo haya necesitando; y que los intereses se aplican
solo sobre las cantidades efectivamente retiradas» (STS nim. 693/2019, de 18 de diciembre de 2019, FJ 2°
[ECLI:ES:TS:2019:4188]).

% Véase art. 2 Ley 22/2007, de 11 de julio, de comercializacion a distancia de servicios financieros y art. 326.2
Reglamento del Registro Mercantil (modificado, en este particular, por la DF 1? Real Decreto 309/2020, de 11 de
febrero, sobre el régimen juridico de los establecimientos financieros de crédito).

7 Lo sugiere, en especial, la ubicacién del precepto en el art. 62.1 TRLGDCU que, relativo a la voluntad de
contratar, da pie a que cubra situaciones en las que su caracter inequivoco puede resultar dudoso. Y la duda, en
sus parrafos 2°y 3°, deriva de la celebracion del contrato en el curso de una llamada no solicitada.
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intereses legales del dinero»®; el contrato, pues, esta vigente (mal se le puede aplicar nada si no
lo estd) v, si lo estd, es porque no se ha puesto legalmente en duda la voluntad de contratar del
consumidor® . En cualquier caso, si la diferencia radica en los efectos, implicitamente se
descarta que se halle en el supuesto de hecho y, en concreto, en la celebracién del contrato via
telefonica.

Y atn a propésito de lo anterior: si la diferencia estd en los efectos y no en el resto de la
disposicion, entonces también cabe concluir que, a propésito de la tipologia contractual del art.
62.1, 3° par. TRLGDCU, rige igualmente la regla del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU, al final, en cuya
virtud no hay consentimiento si no se ha prestado o renovado de forma expresa dentro de los dos
anos anteriores a la realizacion de la llamada.

Llegados a este punto, procede plantearse si la regla modifica alguna normativa precedente que
ya regulara la cuestién en otros términos y en qué medida estd justificada la excepcion que
incorpora.

Hoy por hoy, la Ley 22/2007 no dispone de un precepto que contemple los efectos de la
contratacion incumpliendo la regulacion de las llamadas no solicitadas o, de otro modo: no se
establece, mas alla de la infraccién administrativa que ello acarrea, qué ocurre (en concreto, qué
suerte corre el contrato) si se infringe lo previsto en el art. 14 Ley 22/2007, relativo a las
«[Clomunicaciones no solicitadas»”' 72, Lo que si se contempla expresamente es: por una parte,
el derecho de desistimiento del consumidor (art. 10 Ley 22/2007), incorporando asi lo previsto
en los art. 6 ss Directiva 2002/65; por otra, el régimen de los servicios no solicitados (art. 13 Ley
22/2007; art. 9 Directiva 2002/65).

% La norma, estrictamente, lo que establece es la obligacion del consumidor de satisfacer, a modo de precio, el
interés legal. Es una medida prevista también en el art. 21.2 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito
al consumo, para el caso de omision contractual de la mencidn relativa a la tasa anual equivalente; en estos casos,
«la obligacion del consumidor se reducird a pagar el interés legal en los plazos convenidos» (véase, en el mismo
sentido, el art. 74.2 Anteproyecto, en cuya rubrica [«Incumplimiento de las obligaciones...»], ha desaparecido la
idea de penalizacién que capitanea la ribrica del art. 21 Ley 16/2011 [«Penalizacion por...»]).

% Refuerza aliin mas el argumento el art. 62.1, 3° par. TRLGDCU, al final, en cuya virtud: «[S]i el interés pactado
fuese inferior al legal, se mantendran los intereses pactados».

0 Podria aventurarse que la excepcidn consiste en otra cosa, a saber: en lo que deriva de la declaracién de nulidad
por falta (presumida) de voluntad que, en esta lectura, alcanzaria también a los contratos del art. 62.1, 3° par.
TRLGDCU. Asi, podria senalarse, que mientras que en el art. 62.1,2° par. TRLGDCU el consumidor nada debe
devolver (se le haya entregado o no algo), en el art. 62.1, 3° par. TRLGDCU, el consumidor debe satisfacer, ademas
de las sumas entregadas, el interés legal. Sin embargo, se advierte de inmediato que esta interpretacion no casa
siquiera con la diccién de los textos, ya sea porque el art. 62.1, 2° par. TRLGDCU no se ocupa de lo que
eventualmente deba o no devolver el consumidor (en su caso, se ocupa de ello el art. 66 quater TRLGDCU), ya sea,
sencillamente, porque el art. 62.1, 3° TRLGDCU no anula el contrato.

"l Véase art. 10 Directiva 2002/65/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de septiembre, relativa a la
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a consumidores

2 Véase DF 32, Sexto Anteproyecto. La propuesta pasa por incorporar al TRLGDCU un precepto, el art. 108 bis 3,
que anade, a la necesidad de explicitar la identidad del interlocutor y la finalidad comercial de la llamada (véase
art. 16 bis 3 Directiva 2011/83), el deber de hacerlo «de conformidad con el art. 66 de la Ley 11/2022».
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La facultad de desistir permite y seguird permitiendo que el consumidor desista del contrato” y
que lo haga ad nutum™. No hay diferencia, en este particular, en funciéon de si la llamada
telefonica inicial era o no consentida. El desistimiento acarrea, para el consumidor, la obligacién
de pagar «el servicio financiero realmente prestado por el proveedor de conformidad con el
contrato» (art. 11 Ley 22/2007; art. 7 Directiva 2002/65)7°. Ahora, una lectura del texto a la luz
del art. 62.1, 3° par. TRLGDCU, permite sostener, a propdsito del capital e intereses a restituir,
que el calculo que se haga de estos tltimos, en aquellos casos en que el contrato derive de una
llamada no consentida, debe hacerse con arreglo al interés legal, siempre que el pactado fuera
superior.

Por otra parte, el art. 62.1, 3° par. TRLGDCU en nada afecta al régimen de los servicios financieros
no solicitados; no lo hace por la sencilla razén de que a pesar del caracter no consentido de la
llamada, el precepto mantiene el servicio en el ambito de los si solicitados, luego al margen del
art. 13 Ley 22/20077°. A proposito de los no solicitados, este tltimo precepto establece que «si el
consumidor hiciera uso efectivo de servicio financiero no solicitado debera satisfacer el importe
de la parte realmente disfrutada o utilizada», sin que nada de ello implique consentimiento
contractual’”; cabe entender por parte disfrutada el capital utilizado, que debera restituirse en su
importe nominal, sin intereses (arg. art. 13.2, al final, Ley 2002/65: «ni, en general, cantidades
no acordadas previamente con la entidad proveedora del servicio»)™. En el contexto del art.
62.1.3° par. TRLGDCU, el servicio, que si se entiende contratado, devengara, a cargo del
consumidor, la obligacién de pagar intereses, mds alld de la restitucion de la cantidad
entregada’.

Por lo demas, esclarecer la relacion entre los art. 62.1, 2° y 3° par. TRLGDCU pasa por identificar
la circunstancia tltima que justificaria, al menos al parecer del legislador, un trato tan distinto.
Cabe razonadamente pensar que este dato sea la entrega de los importes prestados: por decirlo
de algin modo, este desplazamiento validaria el contrato, que desplegaria sus efectos salvo en lo
relativo a los intereses pactados, que no podrian exceder del interés legal del dinero. En este
particular, son varias las dudas que suscita la norma. La primera es la relativa al concepto mismo
de entrega: ;cuando la hay?; ;basta con la puesta a disposicién? El (tipico) contrato de préstamo,

5 La Directiva 2002/65 apenas justifico la atribucion al consumidor del derecho a desistir, limitadndose a senalar
que «a fin de garantizar la mayor proteccién posible» se requiere que «disponga de un derecho de rescision» (Cdo
23). Es evidente que, tratandose de un servicio no tangible, dificilmente cabia trasladar el argumento del que se
sirvié la Directiva 97/7 a tales efectos (en términos de imposibilidad de ver y probar el producto). En aquellos
momentos, tampoco el consumidor que celebraba un contrato de crédito disponia de tal facultad (desconocida en
la Directiva 87/102/CEE y que, en cambio, introdujo la Directiva 2008/48/CE, del Parlamento europeo y del
Consejo, de 23 de abril, a efectos de aproximar la nueva disciplina del contrato de crédito justamente al régimen
de los contratos a distancia de servicios financieros [véase Cdo 34 Directiva 2008/48]).

™ Véase, a proposito de la facultad de desistimiento, el art. 16 ter Directiva 2011/83 y DF 32, Sexto Anteproyecto
(por el que se pretende incorporar al TRLGDCU el art. 108 ter, relativo a la facultad de desistir).

S Véase art. 16 quater Directiva 2011/83 y DF 32, Sexto Anteproyecto (en concreto, art. 108 quater TRLGDCU).

6 Véase art. 3, ter Directiva 2011/83, por el que el art. 27 Directiva 2011/83 se declara aplicable a los servicios
financieros no solicitados (véase art. 92.5 TRLGDCU que, segin DF 32, Sexto Anteproyecto, que extiende la
aplicacion del art. 66 quater TRLGDCU a dicha tipologia de servicios).

"7 GARCIA-PITA Y LASTRES, «Comentario al art. 13», en CAMARA LAPUENTE (dir.), Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, Colex, Madrid, 2011, pp. 1934 ss.

8 Véase nota 76. La aplicacién del art. 66 quater TRLGDCU descarta la obligacién de devolucién.

" Que el art. 62.1.3° par. TRLGDCU se refiera solo a los intereses deja en el aire la cuestion relativa al resto de
condiciones econémicas «pactad[a]s».
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de hecho, no existe sin entrega del capital; desde esta perspectiva, perfeccion del contrato y
entrega de las sumas prestadas no serian dos fases contractuales consecutivas relativas,
respectivamente, al momento de la conclusiéon y al del cumplimiento, sino que aludirian a un
Unico momento, el de la perfeccién del contrato, que no puede existir sin entrega. Por el
contrario, en el contrato de apertura de crédito, la entrega requiere una peticién previa del
consumidor a efectos de poder acceder al importe solicitado, dentro del maximo concedido.

La segunda cuestion versa acerca de la razén por la que la entrega (categoria que, de entrada,
implica prestar mas atencion a lo que hace el prestamista o concedente de crédito [que es quien
lo entrega o concede] que a lo que hace el consumidor [que, en su caso, puede recibir el capital,
hacer un uso efectivo o disfrutar de él [arg. art. 13.2 Ley 22/2007], etc.) provocaria aquel efecto
validante. Y, nétese, que lo provocaria en este supuesto y no, en cambio, en el recogido en el art.
62.1.2° TRLGDCU, que se limita a presumir la falta de voluntad de contratar pero sin revelar qué
puede constituir una prueba en contrario y, en concreto, si puede desempenar esta funcién la
sola entrega y recepcion de los bienes contratados telefénicamente; el art. 66 quater TRLGDCU
justo aboga en sentido contrario. ;Por qué, en un caso, la entrega deja inalterada la presuncién
de falta de voluntad vy, en el otro, supone un indicio tan altamente relevador de que aquella
voluntad, cuando se contratd, realmente existia que la disciplina legal transita desde la voluntad
y la validez del contrato (art. 62.1, 2° par. TRLGDCU) hasta su contenido y exigibilidad (art. 62.1,
3° par. TRLGDCU)? A lo sumo, en el ambito del contrato de crédito, la peticiéon previa del
consumidor a efectos de acceder a todo o parte del importe concedido, en la medida en que sea
posterior a la contratacion y forzosamente anterior a la entrega, si bastaria para zanjar dudas
acerca de la voluntad inequivoca de contratar.

.Y sinada se ha entregado ain? Pues: o no habra atn contrato de préstamo o, a falta de entrega,
el supuesto encajara en la descripcion del art. 62.1.2° par. TRLGDCU vy la presuncién de falta de
voluntad dara paso a la nulidad del contrato.

4. A modo de conclusion

La elementalidad de la regla prevista en el art. 62.1 TRLGDCU, al supeditar el contrato a la
voluntad inequivoca de contratar del consumidor, sugiere pensar si, de hecho, el precepto se
limita a reflejar, sin innovar nada, una exigencia general en materia de contratacién. ;Acaso
puede hablarse, en rigor, de contrato si falta la voluntad inequivoca de contratar de las partes
contratantes? La norma, atin entendida de este modo, esta llamada a cobrar un especial y central
protagonismo a propoésito de aquellos contextos negociales en los que las conductas del
consumidor (asi, vgr., navegar por internet y, en su caso, registrarse a fin de obtener o acceder a
determinados servicios) plantean justamente la duda de si revelan, suficientemente, aquella
voluntad inequivoca.

Por lo demas, ya se han aducido, y reiterado, las razones técnicas que ponen en entredicho, al
menos, la coherencia de la presuncién del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU. No sobra insistir en que
dicha apreciacién pasa por considerar y prestar especial atencién al fundamento aducido a fin de
incorporarla. Se reivindica, con este ejercicio, la funcién elementalisima que cumple el
fundamento o razén de ser de la regla (de la del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU o de la que sea),
incluso en aquellos supuestos en los que no requiere ser interpretada porque la diccion del
precepto es suficientemente clara. Contrastar, encajar, ensamblar... fundamentos que permiten
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valorar la coherencia del sistema en su conjunto. Este papel Idgico del fundamento deviene ain
mas destacado, si cabe, en aquellos supuestos en los que las reglas en liza afectan a cuestiones
tan esencialmente elementales como son la voluntad negocial o la eficacia vinculante de un
contrato. Es justamente el fundamento del art. 62.1, 2° par. TRLGDCU el que revela que la
presuncion de falta de voluntad inequivoca es excesiva o, en cualquier caso, que el ordenamiento
resuelve (;coherentemente?) de distinto modo situaciones en las que aquello amenazado (en
concreto, la voluntad de contratar) lo esta por una misma razon.

Por lo demas, resulta hasta curioso que, en un momento en el que la contratacion digital parece
acapararlo todo, el legislador haya prestado atencién a la telefénica. Desde otra perspectiva,
cabria senalar que la reforma del art. 62.1 TRLGDCU resulta hasta cierto punto inquietante. En
este sentido, ya se ha dicho que no obedece a ninguna exigencia europea pero que, al fijarse en
los efectos contractuales que derivan del incumplimiento, por parte del profesional, de
obligaciones o deberes de naturaleza publica, coadyuva justamente a rellenar el espacio relativo
a la eficacia privada de la infraccién administrativa. Mas alla del acierto de esto dltimo, no se
acaba de ver la razén por la que, desde este mismo enfoque (es decir, el del remedio, reacciéon o
recurso privado), el legislador no retoma, para corregirla, la deficiente incorporacién al derecho
espanol del art. 11 bis Directiva 2005/29 que, en su momento, cristalizé6 en un art. 20 bis
TRLGDCU en el que no aparecen, ni por asomo, las «[M]edidas correctoras» anunciadas en su
rubrica vy, estas si, exigidas por el derecho europeo.
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