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Resumen: En el contexto de un contrato de mediacién inmobiliaria celebrado entre
una agencia inmobiliaria y un consumidor, la informacién precontractual y contractual
sobre el ejercicio del derecho de desistimiento constituye un elemento esencial para
el consumidor. En consecuencia, si el empresario o profesional (agencia inmobiliaria)
incumple su deber de informar sobre este derecho al consumidor, podria incluso
perder la facultad de exigir proporcionalmente los honorarios de los servicios que
hubiera prestado, tal como ha dictaminado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.
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Title: Regarding the CJEU judgment of 17 May 2023 (Case C-97/22): consumers’
right of withdrawal in property agency contracts concluded outside business
premises.

Abstract: In the context of a real estate brokerage agreement concluded between
an agency and a consumer, the provision of both pre-contractual and contractual
information concerning the exercise of the right of withdrawal constitutes an essential
safeguard for the consumer. Accordingly, where the trader or professional (i.e., the
real estate agency) fails to comply with its duty to inform the consumer of this right,
it may forfeit even the entitlement to claim, on a proportional basis, remuneration
for the services already rendered, as established by the Court of Justice of the
European Union.
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SUMARIO: 1. Introduccion. II. El derecho de desistimiento en el contrato de
mediacién inmobiliaria. III. Las consecuencias de la desinformacion en el ejercicio del
derecho de desistimiento en el contrato de mediacion inmobiliaria a propdsito de la
STJUE de 17 de mayo de 2023 (Asunto C-97/22).

1. INTRODUCCION

Se abordan en el presente trabajo, desde un prisma puramente jurisprudencial y
normativo, las consecuencias de la desinformacién (precontractual y contractual)
sobre el ejercicio del derecho de desistimiento de los consumidores y usuarios en el
contrato de mediacién inmobiliaria; contratos celebrados, en ocasiones, fuera del
establecimiento mercantil, y a veces, en la propia vivienda de los consumidores, ya
sean compradores o vendedores. Se trata, en suma, de una practica peligrosa tanto
para los consumidores, que pueden ver mermada una de las facultades juridicas mas
elementales que les asisten en el ambito del Derecho de consumo, como para las
propias empresas o profesionales, que no advirtiendo -o haciéndolo deficientemente-
sobre la forma, plazo y alcance del ejercicio del derecho de desistimiento en estos
contratos pueden perder el derecho a exigir, proporcionalmente, los honorarios de
los servicios que hubieran prestado. Asi se colige de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea de 17 de mayo de 2023 (Asunto C-97/22); cuestién que
también abordd previamente nuestro Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de
marzo de 2021 (resolucién n® 167/2021).

2. EL DERECHO DE DESISTIMIENTO EN EL CONTRATO DE MEDIACION
INMOBILIARIA

El contrato de mediacién inmobiliaria es una figura contractualmente atipica en
nuestro Derecho, tal como ha confirmado nuestro Tribunal Supremo en reiteradas
ocasiones (véase, a titulo de ejemplo, su sentencia de 25 de noviembre de 2011, con
numero de resolucion 878/2011). Comparte algunos rasgos con otras figuras
juridicas, como el contrato de comision o mandato, y difiere de otras, como el
contrato de obra, por el que se obliga a un resultado concreto: en este caso, a la
consumacion del contrato de compra y venta por parte de la agencia inmobiliaria,
salvo que las partes pacten lo contrario, en cuyo caso si que podria obligarse la
agencia inmobiliaria a la consumacion de la compra y venta, no solo a su mera
perfeccion (STS de fecha de 21/05/2014, con n° de resolucién 228/2014).

Igualmente, no puede deducirse la naturaleza de este instituto de los rasgos tipicos
de otras figuras similares, antes bien, habremos de atender sus peculiaridades. Es
por eso que nuestro Alto Tribunal ha definido esta institucién de la siguiente manera:
«Dicho contrato nace a la vida juridica por la actividad eficiente y acreditada del
agente mediador, y, en consecuencia, los derechos de éste al cobro de las
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remuneraciones convenidas, los adquiere desde el momento en que se perfecciona
la compraventa encargada, que lleva consigo la actividad previa de oferta y busqueda
de adquirentes y puesta en contacto con el vendedor, concertando ambos el negocio,
que efectivamente llevan a cabo, ya que desde este momento el mediador ha
cumplido y agotado su actividad, intermediaria, que es precisamente la de mediar y
no la de vender, salvo que concurra pacto expreso en este sentido o cuando se
conviene que sélo se podrian cobrar honorarios cuando la venta se hallare totalmente
consumada» (STS de 30 de abril de 1998, con n° de resoluciéon 411/1998).

En cuanto a su régimen juridico, aclara también el Tribunal, deriva de «lo pactado
por las partes a tenor de la facultad otorgada por los articulos 1091 y 1.255 del
Codigo Civil, despuésés a las normas generales de las obligaciones y contratos
comprendidos en los Titulos I y II del Libro Cuarto del Cédigo Civil, mas tarde a los
usos comerciales y normas complementarias, asi como a la jurisprudencia pacifica y
consolidada establecida por las Sentencias de esta Sala; sin olvidar, en su caso, la
doctrina cientifica y Derecho comparado, recogidos en dicha jurisprudencia» (STS de
18 de marzo de 2010, con n© de resolucion 174/2010).

En definitiva, «el contrato de mediacién se integra en los contratos de colaboracién
y gestion de intereses ajenos, cuya esencia reside en la prestacion de servicios
encaminados a la busqueda, localizacion y aproximacion de futuros contratantes, sin
intervenir en el contrato ni actuar propiamente como mandatario (SSTS de 10 de
marzo de 1992 y 19 de octubre de 1993). Constituye un contrato atipico, consensual,
bilateral y aleatorio, puesto que su resultado es incierto, y se rige por las
estipulaciones de las partes que no sean contrarias a la ley, a la moral o al orden
publico y, en lo no previsto, por los preceptos correspondientes a figuras afines, como
el mandato, el arrendamiento de servicios o la comision mercantil (STS de 6 de
octubre de 1990, entre otras muchas)» (STS de 18 de marzo de 2010, con n© de
resolucién 174/2010).

Al tratarse el supuesto que se aborda en el presente trabajo de un contrato firmado
entre un consumidor y usuario -de un lado- y un empresario o profesional -de otro-
resulta de aplicacién 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 (en lo sucesivo, TRLGCU).
Asi pues, no cabe duda: en el contexto de un contrato de mediacion inmobiliaria, el
consumidor goza de la facultad «de dejar sin efecto el contrato celebrado,
notificandoselo asi a la otra parte contratante en el plazo establecido para el ejercicio
de ese derecho, sin necesidad de justificar su decisién y sin penalizacidon de ninguna
clase» (articulo 68 del TRLGCU).

Conviene precisar ahora algunos de los rasgos mas caracteristicos del derecho de

desistimiento, que se regulan de manera arménica tanto en el Capitulo III de la
Directiva 2011/83/UE (articulos 6 y siguientes), como en el Capitulo II del Titulo I
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del TRLGCU (articulos 68 a 79) y en los Capitulos I a III del Titulo III del TRLGCU
(articulos 92 a 108), al tratarse en este caso de un contrato celebrado fuera del
establecimiento mercantil.

Centrandonos primero en la norma espariola, al coincidir ésta en términos con la
norma comunitaria, se establecen una serie de caracteres definidores que se
sintetizan, en lineas generales, en los siguientes:

1) Es obligacién del empresario contratante informar al consumidor por escrito en el
documento contractual, de manera clara, comprensible y precisa, del derecho de
desistir del contrato y de los requisitos y consecuencias de su ejercicio, incluidas las
modalidades de restitucion del bien o servicio recibido. A tal propdsito, debera
entregarle, ademas, un documento de desistimiento, identificado claramente como
tal, que exprese el nombre y direcciéon de la persona a quien debe enviarse y los
datos de identificacion del contrato y de los contratantes a que se refiere (articulo
69). Corresponde en concreto al empresario probar este extremo.

2) En principio, si el empresario ha cumplido con el deber de informacién y
documentacion establecido en el articulo 69.1, el consumidor dispondra de un plazo
minimo de catorce (14) dias naturales para ejercer el derecho de desistimiento desde
la recepcion del bien objeto del contrato o desde la celebracién de éste si el objeto
del contrato fuera la prestacion de servicios (articulo 71). Ahora bien, en caso de que
no haya cumplido con las exigencias formales del articulo 69.1, aflade el apartado 3°
del articulo 71, el plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento finalizard doce
meses después de la fecha de expiracion del periodo de desistimiento inicial, a contar
desde que se entregd el bien contratado o se hubiera celebrado el contrato, si el
objeto de éste fuera la prestacion de servicios.

3) Corresponde al consumidor probar que ha ejercitado su derecho de desistimiento
(articulo 72).

4) Ejercido el derecho de desistimiento, las partes deberan restituirse reciprocamente
las prestaciones, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1.303 y 1.308 del
Codigo Civil. El consumidor y usuario no tendra que reembolsar cantidad alguna por
la disminucion del valor del bien, que sea consecuencia de su uso conforme a lo
pactado o a su naturaleza, o por el uso del servicio (articulo 74).

De una manera muy similar al TRLGCU, la Directiva 2011/83/UE, por su parte, incide
en otros aspectos que también resultan esenciales. El articulo 6, apartado 1, letra h),
de la norma comunitaria apuntala que antes de que el consumidor quede vinculado
por cualquier contrato celebrado fuera del establecimiento, el comerciante habra de
facilitarle de forma clara y comprensible, cuando proceda -como es el caso que nos
ocupa-, la informacion relativa al «derecho de desistimiento, las condiciones, el plazo
y los procedimientos para ejercer ese derecho de conformidad con el articulo 11,
apartado 1, asi como el modelo de formulario de desistimiento reproducido en el
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anexo I, letra B». El soporte de esta informacion precontractual debe ser en papel
(ex articulo 7 de la norma), salvo que el consumidor esté de acuerdo en que se le
proporcione en otro soporte duradero. Y en todo caso, dicha informaciéon debera ser
legible y estar redactada en términos claros y comprensibles. De no cumplirse estos
requisitos, prescribe el articulo 10, “el periodo de desistimiento expirara 12 meses
después de la fecha de expiracion del periodo de desistimiento inicial», al igual que
establece el TRLGCU.

Durante ese periodo (12 meses) podra el consumidor ejercer el derecho de
desistimiento. Pero si el empresario ya ha prestado parte de sus servicios, el
consumidor, en principio, debe abonar proporcionalmente tales servicios (articulo 14,
apartado 3 de la Directiva). Su coste, el de los servicios, se calculara sobre la base
del precio total acordado en el contrato. Y en caso de que el precio total sea excesivo,
el importe proporcional se calculara sobre la base del valor de mercado de la parte
ya prestada del servicio.

Conviene precisar, no obstante, que el Tribunal de Justicia ha sefialado en su
sentencia de 8 de octubre de 2020 (Asunto C-641/1, EU y PE Digital GmbH) algunos
matices importantes. Primero, dicho importe «debe calcularse, en principio, teniendo
en cuenta todas las prestaciones objeto del contrato, a saber, la prestacion principal
y las prestaciones accesorias necesarias para garantizar la prestacion principal. En
efecto, cuando las partes del contrato estipulan un precio por las prestaciones
proporcionadas, este corresponde, en principio, al objeto total del contrato, esto es,
tanto a las prestaciones principales como a las accesorias. Segundo: «Solo cuando el
contrato prevea expresamente que una o varias prestaciones se llevaran a cabo
integramente, por separado, desde el inicio de la ejecucién del contrato, a un precio
que debera abonarse separadamente, podra el consumidor decidir oportunamente si
debe solicitar expresamente, de conformidad con el articulo 7, apartado 3, de la
Directiva 2011/83, que el comerciante empiece a prestar los servicios durante el
periodo en el que puede ejercitar el derecho de desistimiento. Por lo tanto, solo en
tal caso habra de tenerse en cuenta el precio total previsto para esa prestacion a la
hora de calcular el importe que ha de abonarse al comerciante en virtud del articulo
14, apartado 3, de es la Directiva». Y tercero: «para apreciar si el precio total es
excesivo a efectos de dicha disposicion, procede tener en cuenta el precio del servicio
ofrecido por el comerciante de que se trata a otros consumidores en las mismas
condiciones y el de los servicios equivalentes prestados por otros comerciantes en el
momento de la celebracion del contrato».

Sea como fuere, équé ocurre si el empresario ni siquiera informa, ni precontractual
ni contractualmente, sobre el ejercicio del derecho de desistimiento al consumidor?
A esta pregunta da respuesta la sentencia de 17 de mayo de 2023 (Asunto C-97/22)
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que a continuacién se expone.
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3. LAS CONSECUENCIAS DE LA DESINFORMACION EN EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE DESISTIMIENTO EN EL CONTRATO DE MEDIACION
INMOBILIARIA A PROPOSITO DE LA STJUE DE 17 DE MAYO DE 2023
(ASUNTO C-97/22)

En su sentencia de 17 de mayo de 2023 (Asunto C-97/22), al Tribunal de Luxemburgo
se le plantea una duda de interpretacidén acerca del alcance del articulo 14, apartado
5, de la Directiva 2011/83/UE, precepto que reza: «Con excepcion de lo dispuesto en
el articulo 13, apartado 2, y en el presente articulo, el consumidor no incurrira en
ninguna responsabilidad como consecuencia del ejercicio del derecho de
desistimiento».

Los hechos, en sintesis, son los siguientes: un particular (H]) celebré verbalmente
un contrato de renovacion de la instalacién eléctrica de su casa con una empresa. En
el momento en que esta empresa le envio su factura, el particular se negd a pagarla.
Finalmente, esta empresa cedié sus derechos de cobro a otra (DC), que tras
notificarle el particular (HJ]) el ejercicio del derecho de desistimiento interpuso ante
el Landgericht Essen (Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Essen, Alemania) una
demanda por la que pretendia obtener el pago del servicio prestado a HJ.

En este contexto, el dérgano jurisdiccional remitente decidi6 suspender el
procedimiento y elevar la siguiente cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Union Europea: «Debe interpretarse el articulo 14, apartado 5, de la Directiva
[2011/83] [...] en el sentido de que, en caso de que el comitente revoque su
declaracién de voluntad, dirigida a la celebracién de un contrato de ejecucion de obra
fuera del establecimiento, una vez que el comerciante ya haya prestado
(integramente) sus servicios, queda excluido todo derecho del comerciante a un
resarcimiento o compensacion aunque, pese a no cumplirse los requisitos de la
compensacion con arreglo a las disposiciones relativas a las consecuencias juridicas
del desistimiento, merced a las obras realizadas por el comerciante el comitente haya
obtenido un incremento patrimonial, es decir, se haya enriquecido?»

Pues bien, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, finalmente, ha resuelto que
«si el comerciante de que se trate no ha proporcionado a un consumidor, antes de
que este quede obligado por un contrato celebrado fuera del establecimiento, la
informacién contemplada en el articulo 6, apartado 1, letras h) o j), de dicha
Directiva, relativa, por una parte, a las condiciones, el plazo y los procedimientos
para ejercer ese derecho de desistimiento y, por otra, la obligacién de pagar el
importe previsto en el referido articulo 14, apartado 3, ese consumidor no asumira
ningun coste por los servicios prestados de forma total o parcial durante el periodo
de desistimiento. Ademas, la omision de facilitar la informacién contemplada en el
articulo 6, apartado 1, letra h), conlleva, conforme al articulo 10, apartado 1, de la
referida Directiva, una prorroga de doce meses del plazo de desistimiento inicial, a
contar desde el fin de este».
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De modo que, aflade: «El derecho de desistimiento mencionado en el articulo 14,
apartado 5, de la Directiva 2011/83 tiene por objeto proteger al consumidor en la
situacién concreta de la celebracion de un contrato fuera del establecimiento en la
que, como recuerda el considerando 21 de la referida Directiva, ese consumidor
puede estar bajo posible presién psicoldgica o verse enfrentado a un elemento de
sorpresa, independientemente de que haya solicitado o no la visita del comerciante
de que se trate. Por lo tanto, la informacién precontractual sobre este derecho de
desistimiento reviste, para dicho consumidor, una importancia capital y le permite
tomar, con conocimiento de causa, la decision de celebrar o no el contrato (véase,
por analogia, la sentencia de 23 de enero de 2019, Walbusch Walter Busch, C-
430/17,EU:C:2019:47, apartados 45 y 46).

Por lo tanto, en el supuesto de que el comerciante de que se trate no facilite al
consumidor la informacion contemplada en el articulo 6, apartado 1, letras h) o j),
de la referida Directiva antes de la celebracion de un contrato fuera del
establecimiento, en el sentido del articulo 2, punto 8, de la Directiva 2011/83, y de
que dicho consumidor ejerza su derecho de desistimiento, las disposiciones del
articulo 14, apartado 4, letra a), inciso i), de la referida Directiva, en relacién con su
apartado 5, eximen a este consumidor de toda obligacion de pagar al referido
comerciante el precio del servicio prestado por este durante el plazo de
desistimiento».

El Tribunal de Justicia es tajante. La informacion precontractual sobre el alcance y
ejercicio del derecho de desistimiento en un contrato celebrado fuera del
establecimiento mercantil, donde el consumidor puede verse ante presiones
psicologicas, reviste una importancia capital para éste. De modo que el
incumplimiento por parte del empresario de su deber de informarle sobre este
derecho conlleva la pérdida del derecho a cobrar parcial o totalmente sus servicios.

Ya tuvo ocasion de manifestarse en un sentido analogo a la corte comunitaria,
anteriormente, nuestro Tribunal Supremo, que en su sentencia de 24 de marzo de
2021, con numero de resolucién 167/2021, advirti6 que «En el supuesto de un
contrato celebrado fuera del establecimiento mercantil con un consumidor reviste
una especial relevancia la informacidn precontractual, de manera que el consumidor
pueda comprender cabalmente el alcance e impacto del contrato que suscribira. De
no hacerlo, prosigue el Alto Tribunal, las consecuencias son claras: «si no existe
informacién previa por parte del empresario [art. 97.1.i) y |) TRLGCU] y el
consumidor no presta su consentimiento expreso para el inicio de la prestacién al
mismo tiempo que reconoce que es pleno conocedor de que con la ejecucion perdera
el derecho a desistir, este derecho se conserva incluso cuando el contrato se ha
ejecutado por completo, y no asumira ningun coste».
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Prosigue el Alto Tribunal: «El legislador trata asi de reforzar la exigibilidad de los
deberes precontractuales de informacién referidos al derecho de desistimiento y de
evitar que el empresario burle la efectividad de este derecho llevando a cabo la
ejecucion del contrato sin haber informado previamente al consumidor de la
existencia del derecho a desistir y de su régimen juridico. Por ello, incluso cuando el
consumidor hubiera presentado la solicitud expresa de que desea que la prestacion
del servicio comience durante el plazo de desistimiento, el empresario debe
informarle de que el desistimiento puede comportar el pago de unos gastos
razonables [art. 97.1.k) TRLGCU]».

Y culmina: «contra lo que dice la agencia, no se aprecia que el ejercicio del
desistimiento por los consumidores haya sido contrario a la buena fe ni constituya un
abuso, pues no se trata de que los consumidores hayan pretendido defraudar los
derechos de la agencia mediante la desvinculaciéon del contrato para evitar pagarle
los honorarios correspondientes, pero aprovechandose de su labor por haber
celebrado el contrato de venta promovido por el agente. De lo que se trata es de
que, habiendo celebrado el contrato de corretaje en el domicilio de los consumidores,
que es un supuesto para el que el legislador establece un derecho de desistimiento
para paliar el riesgo de decisiones poco informadas o meditadas, la agencia no les
informé del derecho a desistir y ejecutd totalmente el contrato dentro del plazo que
hubieran tenido para desistir. En consecuencia, el ejercicio del derecho de
desistimiento por parte de los consumidores es eficaz y no les es exigible el pago de
los honorarios reclamados por la agencia».

Ciertamente, tal es el sentido del articulo 97, apartado primero, letra j, que en
conexion con el articulo 99, del TRLGCU, exige, a modo de informacion
precontractual, que antes de que el consumidor hubiera quedado vinculado al
contrato celebrado fuera del establecimiento, el empresario o profesional debe
haberle facilitado de forma clara y comprensible las condiciones, el plazo y los
procedimientos para el derecho de desistimiento, asi como el modelo de formulario
de desistimiento, recogido en el Anexo I del TRLGCU.

En suma, la practica consistente en que la agencia inmobiliaria no informe sobre el
derecho de desistimiento en el contrato de mediacién inmobiliaria al consumidor
podria conllevar que éste pudiera quedar exento de pagar los honorarios de la
empresa o profesional, al no haberle informado la agencia sobre su derecho de
desistimiento. Supone, se insiste, una practica peligrosa tanto para los consumidores,
que pueden ver mermadas una de las facultades juridicas mas elementales que les
asisten en el ambito del Derecho de consumo, como para las propias empresas o
profesionales, que no advirtiendo, o haciéndolo deficientemente, pueden perder el
derecho a exigir proporcionalmente los honorarios de los servicios que hubieran
prestado.
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