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RESUMEN

El derecho a desistir del contrato adquiere especial relevancia en la ac-
tualidad en la contratacién de bienes y servicios entre empresarios y con-
sumidores, en particular en la contratacion en linea. En el ordenamiento
juridico espanol, tal derecho es reconocido en el real decreto legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias. No obstante, entre las exclusiones al ejercicio de
este derecho, se contempla el caso del suministro de bienes precintados
no aptos para ser devueltos por razones de proteccion de la salud o de
higiene y que hayan sido desprecintados tras la entrega. En el presente
trabajo analizamos los elementos de tal exclusion, ineptitud del bien para
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ser devuelto, caracteristicas del “precinto”, asi como la informacién que
ha de aportarse al consumidor para que opere la exclusion, a la luz de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 27 de marzo
de 2019, asunto C681/17, que admite el ejercicio por un consumidor del
derecho de desistimiento en caso de compra en linea de un colchén que
desprecinta para su prueba.

Palabras claves: derecho de desistimiento; consumidor; salud, higiene.

ABSTRACT

The right to withdraw from the contract is especially relevant today in the
contracting of goods and services between businessmen and consumers,
particularly in online contracting. In the Spanish legal system, such right
is recognized in Royal Legislative Decree 1/2007, of November 16, which
approves the consolidated text of the General Law for the Defense of Con-
sumers and Users and other complementary laws. However, among the
exclusions to the exercise of this right, the case of the supply of sealed goods
not suitable to be returned for reasons of health protection or hygiene and
that have been unsealed after delivery is contemplated. In the present work
the elements of such exclusion are analyzed, the ineptitude of the good to
be returned, characteristics of the “seal”, as well as information that must
be provided to the consumer for the exclusion to operate, based on the
sentence of the Court of Justice of the European Union, of March 27,2019,
case C 681/17, which admits the exercise by a consumer of the right of with-
drawal in case of online purchase of a mattress that is unsealed for testing.

Keywords: right of withdrawal; consumer; health; hygiene.

I. INTRODUCCION

La necesidad de proteccion del consumidor en el ambito de la Unién Eu-
ropea, fue puesta de manifiesto ya desde el Programa Preliminar de la
Comunidad Econémica Europea, para una Politica de proteccion e in-
formacion de los consumidores, de 14 de abril de 1975, en el que la Co-
munidad se pronunci6 sobre las distintas categorias de derechos funda-
mentales del mismo': derecho a la proteccion de la salud y de su seguridad,

! La Constitucion espafiola reconoce entre los principios rectores de la politica social
y econdmica, en su art. 51: “1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los con-
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derecho a la proteccion de sus intereses econémicos, derecho a la repa-
racion de los danos, derecho a la informacién y a la educacion, derecho
a la representacion, y consulta, cuando la toma de decisiones afecte a sus
intereses?; tales derechos se recogieron con posterioridad en el Tratado de
Niza (art. 153). Actualmente, el Tratado de Funcionamiento de la Uni6n
Europea, reconoce en el apartado 1 del art. 169:

“Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles
un alto nivel de proteccién, la Unién contribuira a proteger la sa-
lud, la seguridad y los intereses econémicos de los consumidores,
asi como a promover su derecho a la informacién, a la educacion
y a organizarse para salvaguardar sus intereses”.

Segun el apartado 2 del art. 169, la Unién Europea contribuira a alcanzar
los objetivos a que se refiere el apartado 1 mediante:

“a. Medidas que adopte en virtud del art. 114 en el marco de la
realizacion del mercado interior; b. medidas que apoyen, com-
plementen y supervisen la politica llevada a cabo por los Estados
miembros”.

En el desarrollo de la proteccion de los intereses econémicos de los
consumidores, uno de los derechos reconocidos a los mismos en sucesivas
directivas, ha sido el de poder desistir del contrato celebrado®. El derecho

sumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses economicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los consumidores
y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan
afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca”.

2 BERCOVITZ (2003) p. 116. Segtn este autor: “Como puede apreciarse en la enume-
racion anterior, las tres ultimas categorias de derechos son instrumentales para conseguir
la realizacion de los derechos enunciados en las dos primeras, que son las verdaderamente
fundamentales”.

% El derecho de desistimiento se reconoce por vez primera en la normativa europea
en el ambito de los contratos fuera de establecimiento mercantil, en la Directiva del Con-
sejo de las Comunidades Europeas 85/577, de 20 de diciembre; posteriormente, en la
Directiva 94/47/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre, sustituida
por la Directiva 2008/122/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de enero,
en el ambito de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adquisicién de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio. Mas
tarde se prevé el derecho a desistir en los contratos a distancia, en virtud de la Directiva
97/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo, relativa a la proteccion
de los consumidores en materia de contratos a distancia, y en los contratos a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores, por la Directiva 2002/65/CE del
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de desistimiento supone conceder solo a una de las partes de un contrato,
en este caso al consumidor, la posibilidad de desvincularse del mismo,
incluso, habiendo prestado su consentimiento de forma libre y voluntaria,
y atn estando el bien en perfectas condiciones, siempre que ejercite este
derecho en un plazo fijado contractual o legalmente, sin que el ejercicio
de este derecho conlleve penalizacién alguna.

El derecho del consumidor a dejar sin efecto el contrato, en virtud del
desistimiento, parece contravenir el art. 1.256 del Codigo Civil espanol,
segun el cual: “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes™, constituyendo una excep-
cion al principio general pacta sunt servanda®.

Aunque podamos encontrar algunos supuestos de desistimiento uni-
lateral del contrato en el tradicional derecho civil, sin un denominador
comun que les sirva de fundamento®, y sin perjuicio de que este derecho

Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre. Se contempla también en la
Directiva 2008/48/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, relativa a
los contratos de crédito al consumo. La Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre, sobre los derechos de los consumidores, deroga la Directiva
85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
dando nueva regulacion al derecho de desistimiento en estos ambitos.

*+ En este sentido, GaLLEGO (2011), p. 1219.

5 El principio pacta sunt servanda esta presente en numerosas fuentes del derecho
romano (Paulo: Digesto 23,4,5,1, con excepciones; Justiniano, 2,3,12 (afio 230); Cicer6n
en De Officiis, 3, 92, 7...). Sefiala LoPEz (2010): “el principio pacta sunt servanda, exige
que: los pactos deben observarse; las palabras deben cumplirse; los contratos obligan”.
Rodrigo Momberg explica con claridad, que tal principio implica que: “...las partes deben
respetar las obligaciones que validamente han contraido, teniendo estas fuerza vinculante
para ellas y por tanto exigibilidad para su cumplimiento. En su concepcion tradicional
supone también intangibilidad del contrato...”. MOMBERG (2010), p. 10. Segtin MARTINEZ DE
MORENTIN (2014), p. 333: “El principio pacta sunt servanda (en el sentido general atribuido
a pacta: los contratos han de cumplirse), ha sido confirmado a través del tiempo por las
distintas Escuelas de la tradicion juridica europea, admitiéndose como principio general,
pero es una expresion medieval originada en el Derecho canénico. Se refiere a una acepcion
mas amplia que la romana, que sélo contemplaba un nuémerus clausus de contratos...”.
No obstante, este principio cuenta con excepciones, esta autora se refiere a los cambios
imprevistos producidos en la situacién de hecho, estudiando la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus; a esta clausula como excepcion al principio pacta sunt servanda, hace
referencia también PArrA (2015), pp. 16-17, si bien esta autora sefiala otras excepciones a
tal principio que permitirian alterar el contrato, como las fundadas en que el factor tiempo
determina que las prestaciones pactadas se alejen de la evolucion del mercado o en el
ambito de la proteccion del consumidor en los viajes combinados. El ejercicio del derecho
de desistimiento, al que nos referimos, ha sido considerado también como excepcion al
principio pacta sunt servanda por DIEGUEZ (2009), p. 5 y CaRRAscO (2002), p. 349.

% Rocio Diéguez Oliva hace referencia a los arts. 1733 y 1736 en sede de contrato de
mandato y al art. 1755 en el ambito del contrato de depésito. DiEcuEz (2009), p. 6.



DiciemBRE 2020 EXCLUSION DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO EN CONTRATOS EN LINEA...

pueda configurarse contractualmente, la normativa europea se ha centra-
do en reconocerlo en aras de proteger al consumidor y de incrementar
las transacciones, en caso de contratos celebrados a distancia y fuera del
establecimiento mercantil, y asi consolidar el mercado interior europeo’.
En concreto, en las ventas a distancia, el reconocimiento normativo
de este derecho al consumidor se fundamenta en que no puede ver los
bienes antes de celebrar el contrato, por lo que solo una vez recibidos
puede probarlos e inspeccionarlos en la medida suficiente que le permita
determinar la naturaleza, las caracteristicas y el buen funcionamiento
de los mismos; reconociéndose un plazo para ello y posibilitindose su
devolucién dentro de tal plazo.

En Espana, el derecho de desistimiento en las compras a distancia
y fuera del establecimiento mercantil, ha sido reconocido en el real de-
creto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
TRLGDCU. No obstante, y en aplicaciéon de normativa europea, se han
regulado excepciones al mismo, no siendo aplicable este derecho, entre
otros supuestos, al suministro de bienes precintados que no sean aptos
para ser devueltos por razones de proteccién de la salud o de higiene y
que hayan sido desprecintados tras la entrega. En la aplicacion de esta
excepcion se contrapone la proteccion econémica del consumidor, con
la proteccion de la salud e higiene de ulteriores adquirientes que podrian
llegar a obtener el producto que previamente ha sido devuelto en ejercicio
del desistimiento del anterior consumidor. Trataremos de delimitar los
requisitos para que opere esta excepcion al derecho de desistimiento en
la contratacion en linea.

La hipotesis planteada supone considerar que para la aplicacion de
la excepcion al derecho de desistimiento por razones de seguridad e
higiene deben darse los siguientes presupuestos: que el empresario haya
precintado el bien por exigencias normativas o porque puede conside-
rarse, atendiendo a criterios objetivos, que era necesario para preservar
la salud e higiene de los consumidores; que el consumidor hubiera sido
debidamente informado por el empresario antes del contrato, de que si
desprecinta el bien, pierde el derecho de desistimiento; que el consumidor
haya desprecintado el bien, y esto pueda afectar a la salud o a la higiene.
Dandose tales presupuestos, el empresario puede hacer valer la excepcion,
puesto que el consumidor habra perdido su derecho a desistir del contrato,

" La Ley n.° 19496 de Chile, establece normas sobre proteccion de los derechos de
los consumidores, en su art. 3 bis, también reconoce el derecho llamado de “retracto” del
consumidor, entre otros supuestos, “en los contratos celebrados por medios electrénicos
y en aquéllos en que se aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos o
cualquier otra forma de comunicacion a distancia, a menos que el proveedor haya dispuesto
expresamente lo contrario”.
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y ello, aunque fuera posible que el empresario vendiese de nuevo el bien
previa limpieza del mismo.

Consideraremos los antecedentes de la regulacion del derecho de de-
sistimiento del consumidor en las compras en linea y de sus exclusiones,
la regulacion actual del mismo y de sus exclusiones en el TRLGDCU, y
analizaremos de forma critica el pronunciamiento acerca de los requisitos
para aplicar la referida exclusion, en la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, de 27 de marzo de 2019, asunto C681/17, que admite
el ejercicio por un consumidor del derecho de desistimiento en caso de
compra en linea de un colchén que desprecinta para su prueba.

II. ANTECEDENTES DE LA REGULACION
DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO
DEL CONSUMIDOR EN LAS COMPRAS EN LINEA
Y DE LAS EXCLUSIONES AL MISMO EN LA NORMATIVA ESPANOLA

En cuanto a la evoluciéon normativa en Espana del derecho de desisti-
miento a favor del consumidor, la LGDCU, actualmente derogada, no
lo contempl6 de forma expresa. No obstante, su art. 10.1 ¢).2, considero
contrarias a la buena fe y al justo equilibrio de las prestaciones: “Las
clausulas que otorguen a una de las partes la facultad de resolver discre-
cionalmente el contrato, excepto, en su caso, las reconocidas al comprador
en las modalidades de venta por correo, a domicilio y por muestrario”.
Asi, para tales modalidades de venta, el comprador podria dejar sin efecto
el contrato discrecionalmente, aunque solo si el empresario le reconocia
esta facultad.

Fue la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de Contratos Celebrados
Fuera de los Establecimientos Mercantiles, que transpuso la directiva del
Consejo de las Comunidades Europeas 85/577, de 20 de diciembre, la
primera en hacer referencia expresa a una figura juridica similar al dere-
cho de desistimiento; con posterioridad, la LOCM, teniendo en cuenta
los trabajos preparatorios de la Directiva 97/7/CE, de proteccion del
consumidor en materia de contratos a distancia, en su redaccion inicial,
establecié un derecho de desistimiento de caracter general en el art. 10y
una regulacion mas especifica en las ventas a distancias en sus arts. 44 y 45.

El mencionado art. 10 de la LOCM, bajo la rabrica “Derecho de
desistimiento”, disponia:

“1. Cuando en el ejercicio de un derecho previamente reconocido
se proceda a la devolucion de un producto, el comprador no tendra
obligacion de indemnizar al vendedor por el desgaste o deterioro
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del mismo debido exclusivamente a su prueba para tomar una
decision sobre su adquisicion definitiva sin alterar las condiciones
del producto en el momento de la entrega. Se prohibe al vendedor
exigir anticipo de pago o prestacién de garantias, incluso la acep-
tacion de efectos que garanticen un eventual resarcimiento en su
favor para el caso de que se devuelva la mercancia.

2. Caso de no haberse fijado el plazo, dentro del cual el com-
prador podra desistir del contrato, aquél sera de siete dias”.

Para las ventas a distancia, el art. 44 de la LOCM permitia al compra-
dor desistir libremente del contrato dentro del plazo de siete dias contados
desde la fecha de recepcion del producto, sin penalidad alguna, debiendo
el comprador satisfacer los gastos directos de devolucién y, en su caso,
indemnizar los desperfectos del objeto de la compra. Exceptuandose
tal derecho en los casos previstos en el art. 45 de la LOCM, no siendo
aplicable:

“1) A las transacciones de valores mobiliarios y otros productos
cuyo precio esté sujeto a fluctuaciones de un mercado no
controlado por el proveedor.

2) A los contratos celebrados con intervencion de fedatario pa-
blico.

3) Tampoco se extendera el derecho de desistimiento, salvo pacto
en contrario, a las ventas de objetos que puedan ser reprodu-
cidos o copiados con caracter inmediato, que se destinen a la
higiene corporal o que, en razén de su naturaleza, no puedan
ser devueltos”.

Esta tltima excepcion, relativa a la exclusién del desistimiento cuando
el bien por su naturaleza no podia ser devuelto, requeria de una impor-
tante labor interpretativa y de la aplicacion de criterios objetivos para su
delimitacién.

Al ser la Ley 7/1996 anterior a la Directiva 97/7/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo, cuando esta fue aprobada, surgi6
la obligacion de su trasposicién al derecho nacional. A tal fin se publico
la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, que modifico el art. 44 de la LOCM.
La principal novedad radic6 en destacar la importancia de la informacion
precontractual en relacion con el derecho de desistimiento, aumentando
el plazo para su ejercicio a tres meses si se omitia la misma.

La reforma afect6 también a las excepciones al ejercicio del derecho
de desistimiento previstas en el art. 45 de la LOCM, que dispuso:
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“Salvo pacto en contrario, lo dispuesto en el articulo anterior no

sera aplicable a los siguientes contratos:

a) Contratos de suministro de bienes cuyo precio esté sujeto a
fluctuaciones de coeficientes del mercado financiero que el
vendedor no pueda controlar.

b) Contratos de suministro de bienes confeccionados conforme
a las especificaciones del consumidor o claramente persona-
lizados, o que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o
puedan deteriorarse o caducar con rapidez.

¢) Contratos de suministro de grabaciones sonoras o de video,
de discos y de programas informaticos que hubiesen sido
desprecintados por el consumidor, asi como de ficheros in-
formaticos, suministrados por via electrénica, susceptibles de
ser descargados o reproducidos con caracter inmediato para
su uso permanente.

d) Contratos de suministro de prensa diaria, publicaciones pe-
riodicas y revistas”.

Volvia a reiterarse, en el apartado b) la exclusion del derecho de
desistimiento cuando el bien por su naturaleza no podia devolverse,
manteniéndose la necesidad de valoraciéon de cada caso.

Cuando se aprobo el real decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
el 16 de noviembre de 2007, en su primera redaccion no se derogé nin-
guno de los articulos que regulaban el derecho de desistimiento en el
ambito de la LOCM vy ello, a pesar de regular las ventas a distancia con
consumidores, y, en concreto, en los arts. 101 y 102, el derecho de desis-
timiento en este tipo de contratacién. Por ello, hasta la reforma operada
por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, concurria una doble regulacion de
los contratos de venta a distancia segin los sujetos contratantes®, de tal
manera que si el empresario vendia a un consumidor se le aplicaban las
previsiones del TRLGDCU vy en caso de vender a otro empresario, los
arts. 38 a 48 de la LOCM.

En su redaccién inicial, el art. 101 del TRLGDCU reconocia al consu-
midor y usuario que contrata a distancia, el derecho a desistir del contrato,
estableciendo excepciones a tal derecho en el art. 102, reproduciendo las
contempladas en el art. 45 de la LOCM.

La actual regulacion del derecho de desistimiento en las compras a
distancia, procede de la transposicion al derecho interno de la Directiva

8 LARROSA (2011), p. 219.
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2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre derechos de los consumidores, por la que se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del
Consejo y la Directiva 97/7/CE de la DDC, por Ley 3/2014, de 27 de
marzo, que modifica el TRLGDCU.

El art. 1 de la referida DDC, relativo al objeto de la misma, senala:

“La presente Directiva tiene por objeto, a través del logro de un
nivel elevado de proteccion de los consumidores, contribuir al
buen funcionamiento del mercado interior...”,

BULID0P 3p SO|NDIUY

y segun su considerando 4:

“La armonizaciéon de determinados aspectos de los contratos a

distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento

con los consumidores es necesaria para promover un auténtico

mercado interior para los consumidores, estableciendo el equili-

brio adecuado entre un elevado nivel de protecciéon de estos y la

competitividad de las empresas”.

89

En relacién con los contratos celebrados a distancia la DDC, en su
considerando 37, trata de justificar el reconocimiento del derecho a desistir
del contrato celebrado afirmando:

“Dado que en las ventas a distancia el consumidor no puede ver los
bienes antes de celebrar el contrato, debe disponer de un derecho
de desistimiento. 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...”.

La doctrina, no obstante, no es unanime en cuanto a la valoracion
del reconocimiento normativo de este derecho al consumidor. En linea
con la DDC, hay autores que justifican el derecho de desistimiento en
la contratacion a distancia, en atencién a que el consumidor no tuvo la
posibilidad de comprobar fisicamente la cosa objeto del contrato y solo
conocio sus caracteristicas mediante la informacion precontractual facili-
tada por el medio de comunicaciéon empleado’, o de forma mas general,

9 Costas (2015), p. 110.
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en que atendidas las circunstancias, debe reforzarse la posicién contractual
del consumidor para salvaguardar la correcta formacién de su consenti-
miento'’. En cambio, otros autores son mas criticos con el reconocimiento
del desistimiento en las compras a distancia; entienden que los consumi-
dores sentados en sus casas frente a los ordenadores no tienen presion
de ningun tipo para emprender una transaccion, y que, en este caso, mas
bien se trata de compensar asimetrias en la informacion entre las partes,
dejando al consumidor un tiempo para inspeccionar fisicamente el ob-
jeto adquirido. En este caso observan que existe una subvencion de un
grupo de consumidores por otro grupo, y proponen que el derecho de
desistimiento en los contratos a distancia pueda ser excluido por aquellos
consumidores que no quieran o no necesiten inspeccionar el objeto en
cuestion, y que el que quiera optar por tener este derecho deberia pagar
un precio por ello. En general advierten que desde un punto de vista
economico, el principio fundamental se enuncia facilmente: los derechos
de desistimiento deberian reconocerse si sus beneficios son superiores a
sus costos, que son soportados por todos los consumidores, usen o no el
derecho de desistimiento!!.

Por otra parte, no es facil lograr el equilibrio entre un alto nivel de
proteccion del consumidor y la competitividad de las empresas, desde
el momento en que hay empresas, a las que ya por su tamaiio, ya por el
sector en el que se encuentran, el ejercicio del derecho de desistimiento
les supone unos costos importantes, no pudiendo competir con las gran-
des empresas.

Tras la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la DDC,
mediante la modificacion del TRLGDCU por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, se derogaron de forma expresa los arts. 39 a 48 de la LOCM,
ante la necesidad de evitar la confusién que generaba la existencia de un
régimen juridico duplicado para los contratos de venta a distancia en los
articulos derogados y los previstos en la nueva redaccion del TRLGDCU,
pudiendo afirmarse que quedo sin regulacion especifica la contratacion a
distancia en las relaciones empresariales™ y, por tanto, fuera del ambito
del derecho de desistimiento. Tal ley modifico la redaccion del art. 10 de
la LOCM (DF 2%.2), que para el ejercicio del derecho de desistimiento
remite a lo dispuesto por el art. 71 del TRLGDCU, que regula el plazo
para el ejercicio de tal derecho, debiendo entenderse que no es aplicable
a aquellas ventas en las que el adquirente tenga la condicion de empre-

1 LLORENTE (2013), p. 397. En el mismo sentido, DitcuEz (2009), p. 8.

! EIDENMULLER, FAUST, GRIGORLEIT, JANSEN, WAGNER, ZIMMERMANN (2012), pp. 116-
118, y 129-134.

12 CaMacHO (2015), p. 4.
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sario o profesional, sino solo a los contratos de consumo celebrados por
un empresario y un consumidor.

I11. EL DERECHO DE DESISTIMIENTO
Y EXCEPCIONES AL MISMO EN EL. TRLGDCU

1. Los sujetos activo y pasivo del derecho de desistimiento
en los contratos a distancia regulados en el TRLGDCU

La DDC y el TRLGDCU tnicamente reconocen el ejercicio del dere-
cho de desistimiento en los contratos entre empresarios y consumidores
y usuarios (B2C), considerando consumidor a toda persona fisica que
actue en la contrataciéon con un propésito ajeno a su actividad comercial,
empresa, oficio o profesion®. No obstante, la DDC en su considerando
13, plantea la posibilidad de extender su aplicacién a personas fisicas o
juridicas que no sean “consumidores”, si bien entendemos que esto se
contempla para aquellos supuestos en que una persona o entidad se en-
cuentra en situacion de cierta debilidad en el mercado frente a las grandes
empresas, ya que como ejemplo, la DDC se refiere a las “organizaciones no
gubernamentales, empresas de reciente creacion o pequenas y medianas
empresas”. Como puede observarse, la DDC realiza esta matizacion en
cuanto al posible sujeto activo del derecho de desistimiento, pero no se
plantea excluir el ejercicio de este derecho frente a tales organizaciones
no gubernamentales, nuevas empresas o pymes, para las cuales soportar
el derecho de desistir de sus clientes es costoso. Consideramos que mas
que reconocerles en estos casos el derecho de desistimiento en relacion
con sus proveedores, seria mas efectivo no obligarlas a reconocerlo a sus
clientes o, bien, ambas cosas.

En Espana, la Ley 3/2014, de 27 de marzo, amplia el concepto de
consumidor y usuario a las personas juridicas “consumidoras”, aclarando
mediante la modificacion del art. 3 del TRLGD CU, que son consumidores
las personas fisicas que

“actuen con un proposito ajeno a su actividad comercial, em-
presarial, oficio o profesion, asi como las personas juridicas y las

¥ Art. 2.1 dela DDCy art. 3 del TRLGDCU. Aclara el considerando 17 de la DDC:
“No obstante, en el caso de los contratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con
un objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la actividad comercial de
la persona y el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto general
del contrato, dicha persona debera ser considerada como consumidor”.
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entidades sin personalidad juridica, que actien sin animo de lucro,
en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”,

pero no se reconoce el derecho a desistir a las empresas que adquieren
en el ambito de su actividad econ6émica.

2. Excepciones al derecho de desistimiento
en el TRLGDCU, en particular,
en casos de suministro de bienes precintados
no aptos para ser devueltos por razones de proteccion de la salud
o de higiene 'y que hayan sido desprecintados tras la entrega

EI TRLGDCU configura el derecho a desistir del contrato como dere-
cho reconocido contractual o legalmente al consumidor’. De conformi-
dad con el art. 68.3. del TRLGDCU, el derecho de desistimiento atri-
buido legalmente al consumidor, se regira, en primer término, por las
disposiciones legales que lo establezcan en cada caso y, en su defecto,
por lo dispuesto en el titulo 1: “Contratos con los consumidores y usua-
rios”, del libro 11. Tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo, el TRLGDCU
regula de forma particular y detallada el derecho de desistimiento en los
contratos a distancia® y fuera del establecimiento, en el capitulo 111, del
titulo 111, del libro 11 del TRLGD CU. El art. 102 del TRLGDCU dispo-
ne:

“1. Salvo las excepciones previstas en el art. 103, el consumidor y
usuario tendra derecho a desistir del contrato durante un periodo

1 Segun el art. 68.1 TRLGDCU: “El derecho de desistimiento de un contrato es la
facultad del consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato celebrado, notificindoselo
asi a la otra parte contratante en el plazo establecido para el ejercicio de ese derecho, sin
necesidad de justificar su decision y sin penalizacion de ninguna clase.

Seran nulas de pleno de derecho las clausulas que impongan al consumidor y usuario
una penalizacion por el ejercicio de su derecho de desistimiento”.

5 La Ley 3/2014, de 27 de marzo, da una nueva redaccion al art. 92 del TRLGDCU,
previendo que, a salvo las excepciones contempladas en el art. 93 del mismo texto: “I1.
Se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados a distancia con los
consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de venta o prestacion de
servicios a distancia, sin la presencia fisica simultanea del empresario y del consumidor y
usuario, y en el que se hayan utilizado exclusivamente una o mas técnicas de comunicacién
a distancia hasta el momento de la celebracién del contrato y en la propia celebracion
del mismo.

Entre otras, tienen la consideracion de técnicas de comunicacion a distancia: el correo
postal, Internet, el teléfono o el fax”.
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de 14 dias naturales' sin indicar el motivo y sin incurrir en ningtin
coste distinto de los previstos en los arts. 107.2 y 108",

2. Seran nulas de pleno derecho las clausulas que impongan
al consumidor y usuario una penalizacién por el ejercicio de su
derecho de desistimiento o la renuncia al mismo”.

Por otra parte, el art. 105 del TRLGDCU prevé que si el empresario
no ha facilitado al consumidor y usuario la informacién sobre el derecho
de desistimiento, tal como se establece en el art. 97.1.i) del TRLGDCU,

“el periodo de desistimiento finalizarda doce meses después de la
fecha de expiracion del periodo de desistimiento inicial, determi-
nada de conformidad con el articulo 104”.

Dicho art. 97.1.i), transposicion del art. 6.1.h) de la DDC, sefala:

“l. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por
cualquier contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento

16 El art. 104 del TRLGDCU, transposicion del art. 9 de la DDC, determina que
el plazo de desistimiento concluira a los catorce dias naturales, que se computan a
partir de:

“a) En el caso de los contratos de servicios, el dia de la celebracién del contrato;

b) En el caso de los contratos de venta, el dia que el consumidor y usuario o un
tercero por €l indicado, distinto del transportista, adquiera la posesion material de los
bienes solicitados, o bien:

1°.- En caso de entrega de multiples bienes encargados por el consumidor en el mismo
pedido y entregados por separado, el dia que éste o un tercero por él indicado, distinto
del transportista, adquiera la posesion material del Gltimo de los bienes;

2°.- En caso de entrega de un bien compuesto por miultiples componentes o piezas,
el dia que el consumidor y usuario o un tercero por él indicado, distinto del transportista,
adquiera la posesion material del ultimo componente o pieza;

3°.- En caso de contratos para la entrega periddica de bienes durante un plazo
determinado, el dia que el consumidor y usuario o un tercero por él indicado, distinto del
transportista, adquiera la posesion material del primero de esos bienes;

¢) En el caso de los contratos para el suministro de agua, gas o electricidad cuando no
estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas,
o de calefaccion mediante sistemas urbanos o de contenido digital que no se preste en un
soporte material, el dia en que se celebre el contrato”.

7 El art. 107.2. del TRLGDCU, se refiere al caso de que el consumidor y usuario haya
seleccionado expresamente una modalidad de entrega diferente a la modalidad menos
costosa de entrega ordinaria, no estando el empresario obligado a reembolsar los costes
adicionales que de ello se deriven. Segun el art. 108.1, segundo parrafo, del TRLGDCU:
“El consumidor y usuario solo soportara los costes directos de devolucion de los bienes,
salvo si el empresario ha aceptado asumirlos o no le ha informado de que le corresponde
asumir esos costes”.
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o cualquier oferta correspondiente, el empresario le facilitara de
forma clara y comprensible la siguiente informacion: ... i) Cuando
exista un derecho de desistimiento, las condiciones, el plazo y los
procedimientos para ejercer ese derecho, asi como el modelo de
formulario de desistimiento”.

Si el empresario ha facilitado la informacién contemplada en el apartado
1, en el plazo de doce meses a partir de la fecha del art. 104, el plazo para
ejercitar el derecho de desistimiento expirara a los 14 dias naturales desde
la fecha en que el consumidor y usuario reciba la informacion.

El consumidor, por tanto, puede tener el bien en su poder catorce
dias naturales, con el fin de probar él mismo, y tomar una decision sobre
su adquisicién definitiva. Como consecuencia de la falta de informacion
acerca de tal derecho, el plazo para el ejercicio del desistimiento puede
ampliarse a doce meses, plazo que parece un tanto excesivo y muy gravoso
para el empresario. Ademas, aunque el consumidor haga uso del bien en
tal plazo, no tendra responsabilidad alguna por su disminucién de valor,
al disponer el art. 108.2 del TRLGDU en su inciso segundo que:

“En ningtn caso sera responsable de la disminucién de valor de
los bienes si el empresario no le ha informado de su derecho de
desistimiento con arreglo al articulo 97.1. i)”.

El art. 103 del TRLGDCU contempla las “Excepciones al derecho de
desistimiento”, transponiendo lo previsto en el art. 16 de la DDC. Segun
tal articulo, el derecho de desistimiento no sera aplicable a los contratos
que se refieran a:

“a) La prestacion de servicios, una vez que el servicio haya sido
completamente ejecutado, cuando la ejecucion haya comen-
zado, con previo consentimiento expreso del consumidor y
usuario y con el reconocimiento por su parte de que es cons-
ciente de que, una vez que el contrato haya sido completamente
ejecutado por el empresario, habra perdido su derecho de de-
sistimiento.

b) El suministro de bienes o la prestacion de servicios cuyo pre-
cio dependa de fluctuaciones del mercado financiero que el
empresario no pueda controlar y que puedan producirse du-
rante el periodo de desistimiento.

¢) El suministro de bienes confeccionados conforme a las espe-
cificaciones del consumidor y usuario o claramente persona-
lizados.
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El suministro de bienes que puedan deteriorarse o caducar
con rapidez.

El suministro de bienes precintados que no sean aptos para ser
devueltos por razones de proteccion de la salud o de higiene
y que hayan sido desprecintados tras la entrega'®.

El suministro de bienes que después de su entrega y teniendo
en cuenta su naturaleza se hayan mezclado de forma indiso-
ciable con otros bienes.

El suministro de bebidas alcoholicas cuyo precio haya sido
acordado en el momento de celebrar el contrato de venta y
que no puedan ser entregadas antes de 30 dias, y cuyo valor
real dependa de fluctuaciones del mercado que el empresario
no pueda controlar.

Los contratos en los que el consumidor y usuario haya solici-
tado especificamente al empresario que le visite para efectuar
operaciones de reparacién o mantenimiento urgente; si, en esa
visita, el empresario presta servicios adicionales a los solici-
tados especificamente por el consumidor o suministra bienes
distintos de las piezas de recambio utilizadas necesariamente
para efectuar las operaciones de mantenimiento o reparacion,
el derecho de desistimiento debe aplicarse a dichos servicios
o bienes adicionales.

El suministro de grabaciones sonoras o de video precintadas
o de programas informaticos precintados que hayan sido des-
precintados por el consumidor y usuario después de la entre-
ga.

El suministro de prensa diaria, publicaciones periédicas o
revistas, con la excepcion de los contratos de suscripcion para
el suministro de tales publicaciones.

Los contratos celebrados mediante subastas publicas.

El suministro de servicios de alojamiento para fines distintos
del de servir de vivienda, transporte de bienes, alquiler de
vehiculos, comida o servicios relacionados con actividades de

18 La propuesta de la Comision, de 8 de octubre de 2008, que dio lugar a la adopcion
de la Directiva 2011/83 (COM (2008) 614 final), especialmente, p. 31, art. 19, apartado 1,
relativo a las excepciones al derecho de desistimiento en materia de contratos a distancia,
no preveia la excepcion en cuestion; el dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
sobre esta propuesta (DO C 317 de 23 de diciembre de 2009), p. 59, en el punto 5.5.4,
cita la eventualidad de dicha excepcion. En el informe del Parlamento Europeo, de 22
de febrero de 2011, sobre dicha propuesta (A700382011), p. 74, figura la enmienda 130,
que dio lugar a la insercion de la disposicion que se convertiria en la letra €) del actual

art. 16, sin dar explicacion alguna sobre la misma.
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esparcimiento, si los contratos prevén una fecha o un periodo
de ejecucion especificos.

m) El suministro de contenido digital que no se preste en un so-
porte material cuando la ejecucién haya comenzado con el
previo consentimiento expreso del consumidor y usuario con
el conocimiento por su parte de que en consecuencia pierde
su derecho de desistimiento”.

En el listado de supuestos exceptuados del desistimiento hay dos en
los que, aunque a priori existe derecho de desistimiento respecto de lo
adquirido, puede perderse tal derecho si se desprecintan los productos
comprados. Tales son:

— El supuesto recogido en la letra e), que exceptia el desistimiento

en caso de suministro de bienes precintados que no sean aptos para
ser devueltos por razones de proteccion de la salud o de higiene y
que hayan sido desprecintados tras la entrega. Segun el documento
de orientacion de la Direccién General de Justicia de la Comision
Europea, de junio de 2014, relativo a la Directiva 2011/83/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011":

“Esta excepcion podria aplicarse, por ejemplo, a los siguientes
bienes si el consumidor los desprecinta tras la entrega: Produc-

tos cosméticos como pintalabios*’; colchones”.

—  El suministro referido en la letra i), de grabaciones sonoras o de
video precintadas o de programas informaticos precintados que
hayan sido desprecintados por el consumidor y usuario después
de la entrega.

En ambos casos estamos ante bienes precintados, respecto de los que
el consumidor podria ejercer el derecho a desistir si no los desprecinta,
perdiendo tal derecho si lo hace. No obstante, si el empresario envia
tales bienes sin precinto, entendemos que el consumidor podra ejercitar
su derecho de desistimiento, siendo el empresario el que carga con la
obligacion de comprobar que los bienes devueltos se encuentran en buen
estado, y caso contrario, asumira los costos que suponga ponerlos en el
estado original; si esto no fuera posible, no podria venderlos de nuevo.

El supuesto recogido en la letra e) que exceptua el desistimiento en
caso de suministro de bienes precintados que no sean aptos para ser de-

19 https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/crd_guidance_es.pdf [fecha de consulta:
4 de febrero de 2020].

2 Segun RotT (2012), p. 381, esta excepcion responde a las peticiones formuladas
por la industria cosmética.
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vueltos por razones de proteccion de la salud o de higiene y que hayan
sido desprecintados tras la entrega, nos lleva a plantearnos qué bienes no
son aptos para ser devueltos desprecintados por esta razoén. En el caso
de que una normativa especifique la obligatoriedad de precinto del bien
para evitar afectar a la salud o a la higiene, la cuestion es sencilla, pero si
no existe tal normativa se plantean serias dudas.

Entendemos, que a falta de normativa que imponga el precintado del
bien, el empresario por razones objetivas puede valorar la necesidad de
precinto para garantizar, que tras la devolucion del bien, este puede ser
comercializarlo de nuevo en condiciones adecuadas; de alguna forma, se
esta incentivando que el empresario precinte los bienes antes de su entrega,
cuando pueda considerar objetivamente que el bien desprecintado no es
apto para ser devuelto por razones de salud e higiene, protegiéndose asi al
siguiente consumidor. Siempre cabe la posibilidad de que el empresario,
abusando de su derecho, precinte bienes cuando no sea preciso desde un
punto de vista objetivo para la salvaguarda de la salud o higiene, con el
fin de que, una vez desprecintados tales bienes por el consumidor para
su prueba, le deniegue el ejercicio de su derecho de desistimiento; ante
ello, el consumidor podra reclamar el ejercicio de su derecho a desistir
del contrato.

Por otra parte, es muy importante tener en cuenta el art. 97.1.1) del
TRLGDCU, transposicion del art. 6.1.k) de la DDC, que senala que,
cuando con arreglo al art. 103 no proceda el derecho de desistimiento, el
empresario debe indicar “que al consumidor y usuario no le asiste, o las
circunstancias en las que lo perdera cuando le corresponda”. Por tanto, si
el empresario informa al consumidor de la pérdida del derecho a desistir
si desprecinta el bien, por razones de salud o higiene, el consumidor no
podra ejercitar tal derecho si llega a desprecintar el bien para su prueba.

No obstante, y a diferencia de otros supuestos de falta de informacion
relativa al desistimiento del TRLGDCU?, queda sin sancién para el
empresario el incumplimiento del art. 97.1.1), lo cual es criticable, ya que,
si bien es cierto que el consumidor medio conoce la existencia del desis-

2 El art. 971 del TRLGDCU dedica los apartados i), j), k) y 1) a informacién sobre
diversos aspectos relacionados con el derecho de desistimiento. La ampliacién del plazo
para desistir prevista en el art. 105 del TRLGDCU se producira si se incumple el deber de
informacion e integracion en el contrato reflejado en el apartado i), esto es, si no se informa
de las condiciones, el plazo y los procedimientos para ejercer tal derecho. El incumplimiento
de la informacion sobre costes de devolucion del apartado j) dara lugar a que el consumidor
no tenga obligacion de abonar dichos costes de acuerdo con lo previsto en el art. 108.1 del
TRLGDCU. La falta de informacion sobre los gastos razonables que debe abonar a la que
se refiere el apartado k) del art. 97.1 dara lugar a que el consumidor no deba abonar ningtin
gasto en tal sentido conforme se establece en el art. 108.4.a). 1° del TRLGDCU.
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timiento con caracter general en los contratos celebrados a distancia, es
menos probable que conozca los supuestos en que no procede el ejercicio
de tal derecho. Por ello, es mas importante prevenirle de los supuestos en
que no dispone de él o en los que lo perderia.

En la hipétesis de incumplimiento de este deber de informacion, la
doctrina ha considerado que hubiera sido aconsejable establecer una con-
secuencia similar a la de algunos ordenamientos, como el derecho belga,
en virtud del cual, si no se ha informado al consumidor de la ausencia
de este derecho, dispondra de €é]*2. Entendemos que, aunque tal conse-
cuencia no se contempla en los casos en que el empresario no informa al
consumidor de que el bien una vez desprecintado no se puede devolver
por razones de salud o higiene, podria plantearse, ya que el consumidor
ha podido desprecintar el bien en la creencia de que no perderia el de-
recho a desistir. Esta conclusion tiene su apoyo también en el art. 65 del

TRLGDCU, segun el cual:

“Los contratos con los consumidores y usuarios se integraran, en
beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe ob-
jetiva, también en los supuestos de omisién de informacién pre-
contractual relevante”.

En tal caso, ejercido el desistimiento por el consumidor, si es posible
desinfectar el bien, debera hacerlo el empresario, y si no es posible, no
podra volver a venderlo.

Por tanto, en el supuesto de bienes que el empresario precinte por
“razones legitimas de proteccion de la salud o de higiene”, debe informar
al consumidor tanto de su derecho a desistir como de la pérdida de tal
derecho si devuelve el bien desprecintado, atendiendo a tales razones de
salud o higiene.

IV. TRES CUESTIONES RELEVANTES A PROPOSITO DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 27 DE MARZO DE 2019,
SOBRE LA POSIBILIDAD DEL CONSUMIDOR DE DESISTIR
EN UN CONTRATO EN LINEA DE UN COLCHON QUE DESPRECINTA

El TJUE, en sentencia de 27 de marzo de 2019, asunto C681/17%, re-
solvi6 una peticion de decision prejudicial que le fue planteada, con

22 SANCHEZ (2009), pp. 1251-1252. En el mismo sentido PasQuau, GaRcia, ROBLES,
ESTEBAN DE LA Rosa (2001) p. 75.
%3 Sentencia de 27 de marzo de 2019, Slewo, C-681/17, EU: C: 2019:255.
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arreglo al art. 267 TFUE, por el Bundesgerichtshof, recibida en el Tri-
bunal de Justicia el 6 de diciembre de 2017, en el marco de un litigio
entre Slewo, empresa de venta en linea, dedicada fundamentalmente a
la comercializacion de colchones y Sascha Ledowski, consumidor que
adquiri6 un colchoén a través del sitio web de la empresa, y al que se le
nego6 el derecho de desistimiento al haber desprecintado el colchén. Los
hechos son los siguientes:

El 25 de noviembre de 2014, encargo, en el sitio web de Slewo, un
colchén para su propio uso, por el precio de €1094,52. Las condiciones
generales de venta que figuran en la factura emitida por Slewo contenian,
en particular, “informacion dirigida a los consumidores relativa al desis-
timiento”, redactadas del siguiente modo:

“Nos haremos cargo de los costes de devolucion del producto.
[...] Su derecho de desistimiento se extinguira anticipadamente
en los siguientes casos: en los contratos que estipulen la entrega
de bienes precintados que no sean aptos para ser devueltos por
razones de proteccion de la salud o de higiene y que hayan sido
desprecintados tras la entrega”.

En el momento de la entrega, el colchon encargado estaba revestido de
una capa de proteccion, que este retir6 con posterioridad.

Mediante correo electronico de 9 de diciembre de 2014, comunicé a
Slewo su deseo de devolver el colchon y le pidi6 que se hiciera cargo de
su transporte; ante la negativa de Slewo, él asumi6 los costos del mismo,
por importe de €95,59.

Presento ante el Amtsgericht Mainz (Tribunal de lo Civil y Penal de
Maguncia, Alemania) una demanda por la que solicitaba la devolucion
del precio de compra y de los gastos de transporte del colchén, por un
importe total de €1 190,11, mas intereses y gastos de abogado. Mediante
sentencia de 26 de noviembre de 2015, el Amtsgericht Mainz (Tribunal
de lo Civil y Penal de Maguncia) estimé6 la demanda, y en sentencia de
10 de agosto de 2016, el Landgericht Mainz (Tribunal Regional de lo Civil
y Penal de Maguncia, Alemania) confirmé en apelacion dicha sentencia.
En estas circunstancias, Slewo interpuso un recurso de casacion ante el
organo jurisdiccional remitente, el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo
de lo Civil y Penal, Alemania).

El 6rgano jurisdiccional remitente consideraba que el art. 16, letra e),
de la Directiva 2011/83, Ginicamente excluye el derecho de desistimiento
si la retirada del precinto da lugar a la imposibilidad definitiva de vender
el bien por razones de proteccion de la salud o higiene como en el caso de
determinados productos cosmeéticos o articulos de higiene, por ejemplo,
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los cepillos de dientes, y recuerda que, conforme a reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, las excepciones a un derecho conferido por el
derecho de la Unién, como el derecho de desistimiento en cuestién en el
litigio principal, son de interpretacion estricta.

Entendia que, a diferencia de los articulos de higiene en sentido
estricto, un colchon devuelto por un consumidor, tras haberle retirado
el precinto, no hace que este deje definitivamente de ser apto para su
comercializacion, haciendo referencia, en particular, al uso de los colcho-
nes en el sector hotelero, a la existencia, en particular en Internet, de un
mercado para los colchones de segunda mano, asi como a la posibilidad
de limpiar los colchones que han sido utilizados. En estas circunstancias,
el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal) decidi6 sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

.- ¢Debe interpretarse el art. 16, letra e), de la Directiva 2011/83 en
el sentido de que los bienes alli indicados que no son aptos para
ser devueltos por razones de proteccion de la salud o de higiene
incluyen también aquellos (como los colchones) que, si bien con-
forme a su uso normal pueden entrar en contacto directo con el
cuerpo humano, gracias a medidas (de limpieza) adecuadas por
parte del comerciante pueden volver a venderse?

2.- En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

a) ¢Qué requisitos debe cumplir el embalaje de un bien para que
se pueda hablar de un precinto en el sentido del art. 16, letra
e), de la Directiva 2011/83?

b)La informacién que debe proporcionar el comerciante, con
arreglo al art. 6, apartado 1, letra k), de la Directiva 2011/83,
antes de que el consumidor quede vinculado por el contrato,
{debe indicar al consumidor, con referencia expresa al objeto
de la compraventa (en el caso de autos un colchon) y al pre-
cinto del mismo, que perdera el derecho de desistimiento en
caso de retirar dicho precinto?

El pronunciamiento sobre tales cuestiones supone interpretar el art. 6,
apartado 1. k), y el art. 16, letra e), de la Directiva 2011/83/UE. Como ve-
remos a continuacion, el TJUE solo dio respuesta a la primera cuestion, ya
que al responder negativamente a esta, no se pronuncio sobre las siguien-
tes.

No obstante, por su relevancia, nos referiremos a cada una de estas cues-
tiones:
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a) Si un bien que es entregado al consumidor precintado por razones
de seguridad e higiene, y que por su uso normal puede entrar

en contacto con el cuerpo humano, puede ser objeto del derecho

de desistimiento, teniendo en cuenta que gracias a medidas de limpieza
por parte del comerciante puede volver a venderse?.

Segun la postura a la que se adhieren Slewo y el gobierno belga, el con-
sumidor no deberia beneficiarse de un derecho de desistimiento en las
circunstancias previstas por esta cuestiéon. Por el contrario, el 6rgano juris-
diccional remitente, Sascha Ledowski, el gobierno italiano y la Comision
Europea, consideraron que el consumidor no deberia perder la posibilidad
de ejercer su derecho de desistimiento en tal caso.

Esla primera vez que el TJUE interpreta el art. 16, letra e), de laDDC,
pronunciandose acerca de la excepcion al derecho de desistimiento en
contratos a distancia de suministro de bienes precintados que no sean aptos
para ser devueltos por razones de proteccién de la salud o de higiene y
que hayan sido desprecintados por el consumidor después de su entrega;
como indica la sentencia del TJUE, el tenor de esta disposicién no aporta
datos sobre el alcance exacto del concepto de “bienes precintados que no
sean aptos para ser devueltos por razones de proteccion de la salud o de
higiene”, de manera que no permite determinar con certeza qué elementos
estan incluidos en dicho concepto ni si, en el presente caso, un bien como
un colchén cuya proteccion ha sido retirada después de su entrega, esta
comprendido en dicho concepto®.

Para la interpretacion del art. 16, letra e), de la DDC, la sentencia ob-
jeto de comentario, tiene en cuenta, no solo el tenor de dicha disposicion,
sino también su contexto y los objetivos que persigue la normativa de la
que forma parte?’. A este respecto, como resulta del art. 1 de la DDC,

2t Parece que la cuestion prejudicial es amplia, y no se refiere inicamente a los
colchones, sino que pretende responder en relacién con cualquier bien que por su uso
normal, pueden entrar en contacto con el cuerpo humano, y en concreto, puede limpiarse
por el vendedor tras su devolucién. Esto fue valorado positivamente en sus conclusiones
por el abogado general Henrik Saugmandsgaard OFE, presentadas el 19 de diciembre
de 2018, apartado 30 (en adelante conclusiones del abogado general), que manifiesta
su preferencia por esta vision, mas que por la necesidad de un pronunciamiento caso
por caso; posiciéon que mantuvo también Slewo, aludiendo a criterios de previsibilidad
y seguridad juridica. Sin embargo, entendemos que no cabe hacer una interpretacién
general en relacion con cualquier bien, cuyo uso normal suponga contacto fisico, ya
que pueden darse distintas variables, por ejemplo, en relacion con la intensidad de tal
contacto fisico o a la posibilidad de que el bien pueda ser probado atin con el precinto.

% FJ 30.

%6 En este sentido sentencias del TJUE de 7 de agosto de 2018, Verbraucherzentrale
Berlin, C 485/17, EU: C: 2018:642, apartado 27, y de 13 de septiembre de 2018, Starman,
C 332/17, EU: C: 2018: 721, apartado 23.
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en relacion con sus considerandos n.”* 3, 4 y 7, pretende lograr un nivel
elevado de proteccion a los consumidores, garantizando su informacion
y su seguridad en las transacciones con los comerciantes, en el marco del
art. 169 del TFUE y art. 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

Recuerda el TJUE que el derecho de desistimiento, tiene por objetivo
proteger al consumidor en la situacién concreta de una venta a distancia,
en la que no tiene la posibilidad real de ver el producto ni de conocer
las caracteristicas del servicio antes de celebrar el contrato. Por tanto, se
considera que el derecho de desistimiento compensa la desventaja re-
sultante de un contrato a distancia, concediéndole un plazo de reflexion
apropiado durante el cual tiene la posibilidad de examinar y probar el
bien adquirido®.

La sentencia del TJUE? considera que el art. 16, letra e), de la DDC,
constituye una excepcion al derecho de desistimiento, que, como disposi-
ci6én del Derecho de la Union que limita los derechos otorgados a efectos
de proteccion es de interpretacion estricta®.

Continua la sentencia exponiendo que una excepcion al derecho
de desistimiento puede estar justificada por la naturaleza de los bienes
especificos. De ello deduce que, en el contexto del art. 16, letra e), de la
DDC, es la naturaleza de un bien la que puede justificar el precintado
de su embalaje por razones de proteccion de la salud o de higiene y que,
por tanto, el desprecintado del embalaje priva al bien que contiene de
la garantia en términos de proteccion de la salud o de higiene. En tales
circunstancias, admitir que el consumidor puede ejercer su derecho de
desistimiento devolviéndole al comerciante el bien cuando ha retirado el
precinto, seria contrario a la voluntad del legislador de la Uni6n, expresada
en el considerando n.° 4 de la DDC, que trata de garantizar un equilibrio
adecuado entre un elevado nivel de proteccién de los consumidores y la
competitividad de las empresas®.

En linea con lo mantenido por el 6rgano jurisdiccional remitente,
y con lo defendido por el abogado general®, el TJUE interpreta que la
excepcion al derecho de desistimiento prevista en el art. 16, letra e), de
la DDC solo es aplicable cuando, tras haber sido retirado el precinto del

7 En este sentido, véase sentencia del TJUE de 23 de enero de 2019, Walbusch Walter
Busch, C430/17, EU: C: 2019: 47; FJ 45.

2 F] 34.

% Sentencia de 10 de septiembre de 2014, Kusionova, C34/13, EU: C: 2014: 2189,
apartado 77 y de 20 de septiembre de 2018, OTP Bank y OTP Faktoring, C51/17, EU:
C: 2018: 750, apartado 54.

0 FJs 34-39.

3! Apartado 33 de las conclusiones del abogado general.
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embalaje, “el bien que contiene deja definitivamente de estar en condi-
ciones de ser comercializado por razones de proteccion de la salud o de
higiene”, puesto que la propia naturaleza de este bien hace imposible o
excesivamente dificil que el comerciante adopte medidas que le permitan
ponerlo de nuevo a la venta sin contravenir alguno de estos imperativos,
deduciendo que, la excepcion del art. 16, letra e), de la DDC no es apli-
cable a un colchén cuya proteccién ha sido retirada por el consumidor
después de la entrega, al poder ser objetivo de limpieza en profundidad®.
Por lo que interpreta el art. 16, letra e), de la DDC en el sentido de que
el concepto de “bienes precintados que no sean aptos para ser devueltos
por razones de proteccién de la salud o de higiene y que hayan sido
desprecintados tras la entrega”, que figura en esta disposicion, no com-
prende bienes como un colchén cuya proteccién ha sido retirada por el
consumidor después de su entrega™®.

La sentencia del TJUE se apoya para llegar a esta conclusion en tres
argumentos mas concretos:

En primer lugar, acogiendo lo alegado por el 6rgano remitente, el
TJUE afirma:

“En efecto, por un lado, no parece que el colchén, por el mero
hecho de que pueda haber sido utilizado, deje definitivamente de
estar en condiciones de ser nuevamente utilizado por un tercero
o de ser nuevamente comercializado. A este respecto, basta con
recordar que un mismo colchén sirve a sucesivos clientes de un
hotel, que existe un mercado de ocasion para los colchones y que
los colchones utilizados pueden ser objeto de una limpieza en pro-

fundidad”?*.

En relacion con esta afirmacion, la postura de la doctrina alemana
en este caso, era considerar que los términos “que no sean aptos para ser
devueltos” podrian indicar que el elemento decisivo es el estado como tal
del bien, después de haber sido desprecintado por el consumidor, y no la
determinacion de si el comerciante podria posteriormente, mediante la

32 F]s 40-42. El 6rgano jurisdiccional remitente, senalaba: “esto puede suceder, por
ejemplo, cuando, conforme a los usos comerciales, desde un principio no quepa un nuevo
uso del bien por parte de terceros por razones de proteccion de la salud (medicamentos
ya utilizados) o de higiene (cepillos de dientes, barras de labios, articulos eréticos) y ni
siquiera las medidas de limpieza o de desinfeccion por parte del comerciante puedan
hacerlo apto para una nueva venta como articulo de segunda mano, mercancia devuelta
o similar”.

B F] 48.

3 FT 42.
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adopcion de medidas de limpieza, devolver el bien a un estado en el que
pueda volver a ponerse a la venta. En este mismo sentido, el gobierno

belga aleg6 que:

“la posibilidad o no de limpiar los bienes que son objeto del art.
16.e) DD C constituye un criterio que no figura en esta disposicion
y que deberia ser objeto de una interpretacion estricta puesto que
establece una excepcion”.

Coincidimos con esta posicién; de hecho, no se discute que en la prueba
del colchon desprecintado hay contacto fisico con el cuerpo humano,
tampoco que esto puede afectar a la salud e higiene del siguiente adqui-
rente, sino que quienes consideran que cabe el desistimiento, lo fundan
en que una vez devuelto, el empresario puede limpiarlo para venderlo de
nuevo; por lo que estan admitiendo que la salud e higiene se pueden ver
comprometidas con la devolucién del colchon desprecintado, y para que
ello no ocurra, imponen una carga al empresario, que no exige la norma.

Ademas, consideramos criticable equiparar la adquisicion de un col-
chon para uso personal a la utilizacion de uno en un hotel, en el que, en
principio, se encuentra protegido, al menos, con una sabana; ademas ni
la causa, ni el objeto de la compraventa y del hospedaje coinciden. Tam-
poco entendemos que se facilite el desistimiento relativo a los colchones
atendiendo a que la empresa pueda vender el bien en un mercado de
ocasion, cuando con el derecho de desistimiento no se trata de que todos
los bienes devueltos se vendan en mercados de segunda mano. En tal caso
las pérdidas para la empresa originadas por el ejercicio de este derecho
podrian ser cuantiosas; ademas, se trata de garantizar la salud e higiene,
en cualquier tipo de mercado, de primera o de segunda mano.

Como segundo argumento concreto, afirma la sentencia del TJUE,
que a efectos del derecho de desistimiento, un colchén puede asimilarse
a una prenda de vestir, ya que como se desprende de los considerandos
n.%° 37 y 47 de la Directiva 2011/83, la intencion del legislador de la Union
era permitir a los compradores de una prenda de vestir, en el contexto
de una venta a distancia, probarsela para “establecer la naturaleza, las
caracteristicas o el funcionamiento” y, en su caso, al término de la prue-
ba, ejercer su derecho de desistimiento devolviéndosela al comerciante.
Continua la sentencia:

“Pues bien, consta que muchas prendas de vestir, cuando se prue-
ban conforme a su finalidad, pueden entrar en contacto directo con
el cuerpo humano, y esta posibilidad tampoco puede descartarse
en el caso de los colchones, que, no obstante, no estan sujetos en
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la practica a requisitos de proteccion especial para evitar dicho
contacto durante la prueba”®.

Acoge asi la sentencia, la interpretacion del abogado general que asimila
las prendas de vestir y los colchones, entendiendo que, aun en caso de
contacto directo de esos bienes con el cuerpo humano, cabe presumir
que el comerciante puede, después de su devoluciéon por el consumidor
y mediante un tratamiento de limpieza o desinfeccion, hacer que estén en
condiciones de ser nuevamente utilizados por un tercero y, por tanto, ser
de nuevo comercializados, sin contravenir los imperativos de proteccion
de la salud o de higiene®.

En relacion con este argumento, entendemos, por un lado, que en el
caso de prendas de vestir, se requiere su desprecintado para la prueba,
en cambio, es posible probar un colchén con el precinto, que normal-
mente consiste en un plastico fino que lo envuelve. Por otra parte, hay
determinadas prendas que el empresario precinta porque objetivamente
su mera prueba puede afectar a la salud y, por supuesto, a la higiene del
siguiente adquirente, por lo que no cabe ejercer el desistimiento una vez
desprecintadas; asi, es practica habitual no permitir la devolucion de ropa
interior o ropa de bano desprecintada, previa advertencia del empresario,
aun cuando no se pueda probar con el precinto; tal medida parece com-
prensible para un consumidor medio, que no quiere ver comprometida
su salud o higiene.

En la normativa espaiiola, solo ante una situacion de emergencia sa-
nitaria, como la causada por la pandemia de la Covid-19, se ha exigido al
empresario higienizar las prendas probadas antes de ponerlas a disposicion
del siguiente cliente®, por lo que, por un lado, se ha constatado que con
anterioridad a esta situacién no se venia exigiendo y, por otro lado, se ha
sentado un importante precedente en cuanto a la imposicion al empresario
del deber de limpieza de los bienes devueltos, ante la posibilidad de que
quede afectada la salud o higiene del posterior consumidor; pero obsér-
vese, que se ha acordado ante una situaciéon de emergencia sanitaria. Ello

% FJs 43-45.

% Apartado 34 de las conclusiones del abogado general.

¥ La salvaguarda del sector textil ha supuesto, incluso, que ante la pandemia de la
Covid-19, en Espana no se impida ejercer el derecho del desistimiento del consumidor de
prendas a distancia o en la tienda fisica si en este tltimo supuesto, la empresa reconoce
tal derecho. La orden SND/399/2020, de 9 de mayo (BOE, n.° 130, de 9 de mayo), en su
art. 13.6 dispone: “En caso de que un cliente se pruebe una prenda que posteriormente
no adquiera, el titular del establecimiento implementara medidas para que la prenda sea
higienizada antes que sea facilitada a otros clientes. Esta medida sera también aplicable
a las devoluciones de prendas que realicen los clientes”.
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lleva a pensar que la proteccion de la competitividad del sector textil y de
los intereses econémicos de los consumidores prima hasta el punto de no
exigirse, en situacion de normalidad, una limpieza de las prendas devueltas
antes de comercializarlas de nuevo, ni al consumidor ni al empresario. El
tratamiento de este sector, demasiado laxo, a nuestro parecer, no debiera
extenderse a otros productos, como los colchones.

Como tercer argumento, alude la sentencia del TJUE a que, con
arreglo al art. 14, apartado 2, de la DDC, en relacion con su consideran-
do n.° 47, el consumidor responde de toda depreciacion de un bien que
resulte de las manipulaciones que no sean necesarias para determinar la
naturaleza, las caracteristicas y el buen funcionamiento de este, sin que
se le prive por ello de su derecho de desistimiento®; acogiendo asi la
postura del abogado general, que consider6 en sus conclusiones, que, en
la medida en que el consumidor esta autorizado a desistir y a devolver un
bien, incluso, en caso de que lo haya deteriorado, debiendo indemnizar
al comerciante®, se confirma la tesis segun la cual el art. 16, letra e), de
dicha directiva se refiere unicamente a aquellos supuestos en los que es
estrictamente imposible poner de nuevo a la venta un bien sin correr un
riesgo real de perjudicar la salud o la higiene*.

También esta argumentacion es criticable, ya que no estamos tra-
tando el caso de que el bien se haya depreciado por manipulaciones no
necesarias del consumidor para decidir sobre su definitiva adquisicién,
caso en el que, ademas, ha de indemnizar al empresario; de seguirse esta
interpretacion, también deberia concluirse que es el consumidor quien
carga con la limpieza del bien, o el que debe indemnizar al empresario
por el valor de su limpieza.

Atendiendo a los anteriores argumentos, el TJUE interpreta el art. 16,
letra e), de la DDC en el sentido de que el concepto de

“bienes precintados que no sean aptos para ser devueltos por
razones de proteccion de la salud o de higiene y que hayan sido
desprecintados tras la entrega”,

B F] 47.

¥ Art. 108.2 del TRLGDCU: “El consumidor y usuario s6lo sera responsable de la
disminucion de valor de los bienes resultante de una manipulacién de los mismos distinta
a la necesaria para establecer su naturaleza, sus caracteristicas o su funcionamiento. En
ningun caso sera responsable de la disminucién de valor de los bienes si el empresario no
le ha informado de su derecho de desistimiento con arreglo al articulo 97.1.i)”.

1 Apartado 35 de las conclusiones del abogado general. En cuanto al derecho de
desistimiento y la depreciacion del bien, véase STJUE, de 3 de septiembre de 2009,
Messner, C489/07, EU: C: 2009: 502, apartado 29.



DiciemBRE 2020 EXCLUSION DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO EN CONTRATOS EN LINEA...

no comprende bienes como un colchén cuya proteccion ha sido retirada
por el consumidor después de su entrega. Al responder negativamente
a esta cuestion, no responde a las otras dos cuestiones prejudiciales que
se planteaban. Sin embargo, por su importancia, nos referiremos a las
mismas.

b) Sobre el concepto de bienes “precintados” en el sentido del art. 16,
letra e), de la directiva 2011/83 (segunda cuestion prejudicial, letra a)

Mediante su segunda cuestion prejudicial, letra a), el 6rgano jurisdiccional
remitente pretende que se determine, en esencia, qué caracteristicas debe
presentar un embalaje para que se pueda considerar que constituye un
“precinto” en el sentido del art. 16, letra e), de la DDC, en caso de que el
bien en cuestion pertenezca a la categoria de bienes “que no sean aptos
para ser devueltos por razones de proteccién de la salud o de higiene”,
que son el objeto de la excepcion al derecho de desistimiento prevista
en esta disposicion. Ese 6rgano jurisdiccional se pregunta, mas concre-
tamente, si los bienes de este tipo deben embalarse de tal manera que
no solo se garantice que la retirada del precinto no pueda ser revertida,
sino que, ademas, de las circunstancias (por ejemplo, mediante la im-
presion de la palabra ‘precinto’), se deduzca claramente que no se trata
de un simple embalaje de transporte, sino de un precinto por razones
de salud o higiene

En primer lugar, por lo que se refiere a las propiedades fisicas de los
embalajes susceptibles de calificarse como tales, es preciso observar que
el concepto de ‘precintado’ que figura en el art. 16, letra e), de la DDC,
no aparece definido. En sus conclusiones*, el abogado general expone
que, como sefiala Slewo, el sentido que debe darse a este concepto no
es necesariamente el mismo que el que se aplica a los términos idénticos
utilizados, en un contexto diferente, en la letra i) de dicho art. 16, que se
refiere al

“suministro de grabaciones sonoras o de video precintadas o de
programas informaticos precintados que hayan sido desprecintados
por el consumidor después de la entrega”.

En este caso, el consumidor no tiene derecho a probar el contenido
digital que figura en los soportes de datos tangibles precintados (CD,
DVD, etc.) durante el plazo de ejercicio de su derecho de desistimiento,
por lo que entiende que la prohibicion de devolver el bien después del
desprecintado esta relacionada con causas (tales como la posibilidad de

# Apartado 42 de las conclusiones del abogado general.
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un Gnico uso o de realizar copias del contenido) distintas a la relativa a la
alteracion de la integridad del propio bien (razones de salud o de higiene),
que justifica la excepcion prevista en la letra e) de este mismo articulo.

Continua el abogado general* aludiendo al documento de orientacién
de la Direccion General de Justicia de la Comisién Europea, de junio de
2014, relativo a la Directiva 2011/83/UE, que menciona un producto
respecto del que

“existen razones legitimas de proteccion de la salud o de higiene
para utilizar un precinto, que puede consistir en una envoltura o
pelicula protectora”;

y esta de acuerdo con la opinién de Slewo, que alega que es preciso distin-
guir el “sobreembalaje”, cuya funcién es evitar que un bien pueda resultar
danado durante su almacenamiento o su transporte, como el cartéon que
contiene una crema facial, y “el embalaje de finalidad higiénica”, como la
pelicula extraible de metal o de plastico que se halla habitualmente en la
tapa del tarro de crema. En el caso especifico de los colchones protegidos
alavez por un cartén y por una pelicula plastica soldada, solo este tltimo
elemento, al garantizar la higiene del producto, constituiria un “precinto”
en el sentido del art. 16, letra e), de la DDC*’. Compartimos plenamente
tal apreciacion.

Segun el abogado general, para que un revestimiento protector pueda
calificarse de “precinto” en el sentido de dicha disposicion, es necesario que
permita garantizar de manera fiable la limpieza del producto que contiene.
Este criterio implica que dicho embalaje sea suficientemente resistente para
preservarla y que no pueda abrirse sin que se daine de manera visible*:.

En cuanto a si es preciso un marcado especifico, tal y como lo con-
templa el 6rgano jurisdiccional remitente, que podria consistir en una
impresion o una etiqueta especial que figure en el embalaje para advertir
al consumidor de que el bien ha sido precintado por razones de protec-
cion de la salud o de higiene y que perdera su derecho de desistimiento si
rompe dicho precinto, comparte el abogado general el punto de vista de
Slewo y de la Comisién, segun el cual nada indica que este criterio visual
deba cumplirse, a efectos de la aplicacion de esta disposicion. Si el legis-
lador de la Unién hubiera considerado necesario que el consumidor fuera

2 Apartado 43 de las conclusiones del abogado general.

3 Apartado 44 de las conclusiones del abogado general.

*Apartado 45 de las conclusiones del abogado general. En cambio, considera excesivo
exigir, como parece sugerir el gobierno italiano, que, para que un embalaje pueda calificarse
como “precinto”, deba ser capaz de garantizar “la asepsia del producto, como es el caso
de los productos esterilizados” (apartado 46 de las conclusiones).
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informado en el momento de la entrega gracias a menciones incluidas en
el embalaje del producto vendido, no cabe duda de que lo hubiera indica-
do*. Todo ello, sin perjuicio de la informacién precontractual prevista en
el art. 6, apartado 1 k) de la DDC, a la que nos referimos a continuacion.

¢) Informacion que debe proporcionar el comerciante,

con arreglo al art. 6, apartado 1, letra k), de la directiva 2011/83,
antes de que el consumidor quede vinculado por el contrato,

en relacion con la pérdida del derecho de desistimiento

si desprecinta el bien (segunda cuestion prejudicial, letra b)

El art. 6.1, letra k), de la DDC, prevé que, “antes de que el consumidor
quede vinculado por cualquier contrato a distancia...”, el comerciante le
facilitara de forma clara y comprensible una serie de informaciones vy,
en particular,

“cuando no se haya previsto un derecho de desistimiento con arre-
glo al articulo 16, la indicacién de que al consumidor no le asiste
un derecho de desistimiento o, cuando proceda, las circunstancias
en las que el consumidor pierde el derecho de desistimiento”.

Esta cuestion planteada al TJUE, parte de la premisa de que el bien
vendido a distancia esta efectivamente precintado y no puede ser devuelto
al vendedor por razones de proteccion de la salud y de higiene en el sen-
tido del art. 16, letra e), de la DDC, por lo que no es objeto del derecho
de desistimiento del que, en principio, el consumidor es beneficiario.

En esencia, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si, en esta situa-
cion, el comerciante debe indicar de forma concreta al consumidor, antes
de concluir la venta, que perdera su derecho de desistimiento en caso de
desprecintar el bien, con referencia expresa al objeto de la compraventa
y al precinto del mismo o, bien, si puede informarlo tnicamente de for-
ma abstracta, limitandose a citar el texto de la DDC en las condiciones
generales de contratacion. El 6rgano jurisdiccional remitente considera
que una simple cita podria ser de dificil comprensién para un lego en
cuestiones juridicas, lo que favorece la tesis segn la cual, la obligacién de
informacién solo queda cumplida en aquellos casos en que el comerciante
indique expresamente al consumidor, antes de que este quede vinculado
por el contrato, con referencia concreta al objeto de la compraventa (en
el presente asunto, un colchon) y al hecho de que existe un precinto y al
tipo de precinto, que como consecuencia de la retirada de este se extingue
el derecho de desistimiento.

*> Apartados 47 y 48 de las conclusiones del abogado general.
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Slewo alega que, en su estado actual, el texto del art. 6 exige unicamente
informar al consumidor “antes” de que efectie el pedido; bastaria facilitar
una informacién precontractual general sobre el derecho de desistimiento,
que incluya los posibles motivos de excepcién tal y como los establece el
legislador. Anade que el hecho de facilitar informacién detallada sobre
este derecho junto a cada producto vendido sumiria al consumidor en
una corriente de informacion inutil y que, en caso de adquirir varios pro-
ductos, deberia verificar para cada uno de ellos si podria verse privado
de su derecho de desistimiento, en particular por el desprecintado, y que
bastaria con facilitar informacién especifica tras la celebracion del contrato.

Sascha Ledowski no se pronuncia a este respecto, pues mantiene su
respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial. Los gobiernos belga
e italiano y la Comisién, con caracter subsidiario, proponen interpretar
el art. 6, apartado 1, letra k) de la DDC, en el sentido de que el comer-
ciante esta obligado a indicar al consumidor expresamente que perdera
su derecho de desistimiento en caso de retirar el precinto del bien en
cuestion. Siendo esta dltima la postura que mantiene el abogado general
en sus conclusiones.

Esta misma linea habia seguido la Direccion General de Justicia de la
Comision Europea, en el documento de orientacion relativo a la Directiva
2011/83/UE, al senalar:

“...para las excepciones que solo son de aplicacién en determina-
das circunstancias, la informacion exigida con arreglo al articulo
6, apartado 1, letra k), debe facilitarse de forma adicional a la
informacion exigida con arreglo al articulo 6, apartado 1, letras
h) y j): Por ejemplo, para la comida enlatada y precintada en el
sentido del articulo 16, letra e), el comerciante debera informar al
consumidor de las condiciones, plazos, etc. del desistimiento tal y
como se establece en el articulo 6, apartado 1, letra h)... El comer-
ciante debera informar ademas al consumidor de que, por razones
de proteccion de la salud y de higiene, el consumidor perdera el
derecho de desistimiento si las latas se abren”.

Habida cuenta de los objetivos de la normativa en la que se inscribe el
art. 6, apartado 1, letra k) de la DDC, el abogado general consideré que
convendria interpretarlo en el sentido de que no se ajusta a los requisitos
previstos en esta disposicion el comerciante que se limita al reproducir el
texto del art. 16, letra e), en sus condiciones generales, como ocurria en el
presente asunto. En su opinion, el comerciante que desea efectuar ventas a
distancia de bienes que estan comprendidos en la categoria especialmente
prevista en el art. 16, letra e), deberia,
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“estar obligado a indicar inmediatamente al consumidor de for-
ma expresa y concreta que perdera el derecho de desistimiento
que le asiste si lleva a cabo un acto preciso que tiene por efecto
privarle de tal derecho, a saber, si desprecinta el bien en cuestion,
haciendo referencia expresa a este bien determinado y al precinto
del mismo”.

En la practica, es posible que un consumidor decida no efectuar el pedido
de un bien después de haber tomado conciencia de que la prueba de este
ultimo, una vez entregado, y su posible devolucién estan limitadas por el
hecho de que este bien esta precintado*.

V. CONCLUSIONES

La aplicacion de la exclusion contemplada en el art. 103 e) del TRLGD-
CU, transposicion del art. 16, letra €), de la DDC, que no permite al
consumidor desistir en contratos en linea en casos de

“suministro de bienes precintados que no sean aptos para ser de-
vueltos por razones de proteccion de la salud o de higiene y que
hayan sido desprecintados tras la entrega”,

tiene como primera premisa que el bien haya sido entregado al consumi-
dor precintado, ya por exigencias normativas, ya porque objetivamente,
atendiendo a la naturaleza del bien, es conveniente tal precinto, puesto
que la devolucion sin precintar tras su prueba podria afectar a la salud o
higiene de un posterior adquirente. Por precinto entendemos el embalaje
con finalidad higiénica, como la pelicula extraible de metal o de plastico,
suficientemente resistente para preservar la limpieza del producto y que
no pueda abrirse sin que se dane de manera visible.

En segundo lugar, conforme al art. 97.1.1) del TRLGDCU, transposi-
cién del art. 6, apartado 1, letra k) de la DDC, el empresario debe advertir
en la informacién precontractual, que el consumidor pierde su derecho
de desistimiento si retira el precinto del producto, y ello, por razones de
seguridad e higiene. Somos partidarios de que esta informacién haga re-
ferencia expresa al concreto bien, o ala concreta clase de bienes, respecto
alos que la retirada del precinto excluye el desistimiento, y no se trate de
una referencia genérica en condiciones generales de la contratacion, sobre
todo si la empresa comercializa distintos tipos de bienes. Con esta infor-

6 Apartados 57-59 de las conclusiones del abogado general.
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macion se hace posible que un consumidor decida no efectuar el pedido
de un bien después de haber tomado conciencia de que la retirada del
precinto para su prueba, impedira el ejercicio del desistimiento. Faltando
tal informacién, el derecho no prevé consecuencias en relacién con el
desistimiento, si bien somos partidarios de considerar que, atendiendo a
la integracion del contrato conforme a la buena fe objetiva, en beneficio
del consumidor, ante tal omision de informacion, este puede entender que
tiene derecho a desistir y devolver el bien; por lo que si lo hiciera, aun
cuando desprecintara el mismo para su prueba, el empresario no podria
oponerle la excepcién de la que no inform6. Consideramos necesario
regular expresamente las consecuencias de la falta de informacién acerca
de la inexistencia del desistimiento o pérdida de tal derecho.

Una vez que el empresario ha precintado el bien por exigencias
normativas o porque objetivamente se preserva la salud e higiene, y ha
informado al consumidor debidamente de que si lo desprecinta no puede
ejercer el desistimiento, el consumidor pierde tal derecho si desprecinta
el bien, y el empresario podra oponerse a su ejercicio, aun cuando sea
posible volver a comercializar el bien tras una limpieza del mismo. La
interpretacién del TJUE en la sentencia comentada, conforme a la cual,
la excepcion al derecho de desistimiento prevista en el art. 16, letra e), de
la DDC solo es aplicable cuando, tras haber sido retirado el precinto del
embalaje, la propia naturaleza del bien hace imposible o excesivamente
dificil que el comerciante adopte medidas de limpieza que le permitan
ponerlo de nuevo ala venta, lo que parece en exceso estricta. La norma no
se refiere, en ningtn caso, al deber de limpieza por parte del empresario.
Tal exigencia esta presuponiendo que el bien devuelto no era apto para
su comercializacion por razones de seguridad e higiene, por lo que seria
aplicable la exclusion del desistimiento; ademas, el costo de la limpieza
lo podran asumir las empresas mas potentes en el mercado, pero para
otras supondra un coste excesivo.

Atendiendo a lo expuesto, consideramos que cuando un bien se en-
cuentra precintado porque la norma lo exige o porque objetivamente,
de probarse sin precinto, puede quedar afectada la salud e higiene del
posterior adquirente, el empresario puede oponerse al ejercicio del desis-
timiento si el consumidor ha desprecintado el bien, siempre y cuando, el
consumidor en la fase precontractual haya sido debidamente informado
de la pérdida del derecho, y ello, con independencia de que el bien pueda
comercializarse de nuevo, previa limpieza por el empresario. La exigencia
del TJUE, relativa a la imposibilidad o excesiva dificultad de limpieza y
comercializacién del bien para aplicar la excepcién, no se encuentra con-
templada en la normativa europea, ni en su transposicion por la espanola,
por lo que es precisa una regulaciéon mas detallada de los presupuestos
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para la aplicacion de la excepcion al derecho de desistimiento que ha
sido objeto de estudio.
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