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[omissis] Pronunciada el 4 de junio de 2019
[omissis] [omissis]
OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
RESOLUCION
En el litigio sequido entre

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande —
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (Confederacion de centrales y
asociaciones de consumidores — Central de consumidores Confederacion Asoc.
Inscr.),

parte demandante, apelante y recurrida en apelacion,
[omissis] y

Frontline Digital GmbH,
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parte demandada, apelante y recurrida en apelacion,

[omissis] la Sala Vigésima de lo Civil del Oberlandesgericht Dusseldorf (Tribunal
Superior Regional de lo Civil y Penal de Dusseldorf, Alemania), tras la vista
celebrada el 30 de abril de 2019 [omissis],

ha resuelto:

Se suspende el procedimiento.

El Oberlandesgericht Dusseldorf plantea al Tribunal ‘de,Justiciayde la Union
Europea las siguientes cuestiones prejudiciales «elativas ayla‘interpretacion de la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europea yadel €onsejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores,sporala“que, se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Rirectiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Direetiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo ydelhConsejo (DO 2011, L 304, p. 64)
(en lo sucesivo, «Directiva»):

1. ¢(En el caso de los«contratos,a distancia, existe suministro de contenido
digital al consumider en.el sentide delarticulo 16, letra m), de la Directiva si
celebra un contrato‘con,_tin comerciante relativo a la participacion en una
«plataforma de centactos» basada‘en Internet?

2.  Encase,deirespuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial:

¢EFeomienze del suministro de contenidos digitales al consumidor por parte
del, comerciante cenduce a la pérdida del derecho de desistimiento del
consumidor “de_conformidad con el articulo 16, letram), de la Directiva
tambiencuahdo, contrariamente a lo dispuesto en el articulo 8, apartado 7,
de la Directiva, el comerciante no ha enviado previamente al consumidor
una eenfirmacion de la celebracion del contrato que contenga la informacion
indicada en dicha disposicién?

Si en ese caso sigue existiendo el derecho de desistimiento del consumidor:

¢ Debe informarse al consumidor en ese sentido con antelacion con arreglo al
articulo 6, apartado 1, letra k), de la Directiva?

Fundamentos:

1 La demandante es la confederacion de las dieciséis centrales de consumidores
existentes en Alemania y de otras veinticinco organizaciones de orientacion social
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y de defensa de los consumidores. Esta incluida en la lista de entidades habilitadas
de conformidad con el articulo 4 de la Unterlassungsklagegesetz (Ley relativa a
las Acciones de Cesacion). La Bundesamt fur Justiz (Oficina Federal de Justicia,
Alemania), como autoridad requerida por el Bundeskartellanwalt (Defensor de la
Competencia) de la Republica de Austria conforme al Reglamento (CE)
n.© 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de octubre de 2004,
sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion
de la legislacion de proteccion de los consumidores (DO L 2004 de 364, p. 1), ha
encargado a la demandante poner término a determinadas infracciones
intracomunitarias de la legislacion protectora de los intereses de los consumidores.

La demandada, con domicilio en Alemania, es la titular de,la «plataforma de
contactos» www.parwise.at. Se trata de un servicio de busqueda.de pareja‘en linea
dirigido a consumidores con residencia habitual en la-Republicasde “Austria.
Describe el objeto de sus actividades de la siguiente manera:

El proveedor suministra contenidos digitales tanto, gratuitos ‘como de pago. Los
clientes pueden visualizarlos y utilizarlos sobre todo'en forma,de contenidos
generados por los usuarios como, por ejemplo, perfilessdetusuario, fotografias y
mensajes. No se adeuda la generacién de contactos.

Antes del alta gratuita en el sitio “web“sey solicitan al usuario diferentes
caracteristicas de su personalidad asfin despoder presentarle propuestas de pareja
ajustadas a él. La condicién de «miembre premium», de pago, incluye la
recepcion ilimitada de mensajes, la visualizacion de todas las fotografias y un
derecho ilimitado a establecer contactes. Antes de la celebracion del contrato de
pago, el consumidorgrecibe, entre otras cosas, la siguiente informacion:

«Es mi deseo gxplicito que el proveedor comience inmediatamente después de la
compra con el suministre de, los centenidos digitales antes de que expire el plazo
de desistimiente, Meyconsta ‘que en virtud de este consentimiento perderé mi
derecha de%, desistimiento “una vez que los contenidos digitales sean
suministrados.»

Esta‘informacion, ademas de otras clausulas que no son pertinentes, es impugnada
por “la‘demandante. Considera que la demandada no informa debidamente al
consumidor, sobre su derecho de desistimiento [referencia a las diferencias
terminoldgicas entre los ordenamientos juridicos aleman y austriaco]. En su
opinionyel contrato no se refiere al suministro de contenidos digitales, sino que
debe clasificarse como un contrato de servicios ordinario. Por el contrario, la
demandada argumenta que si se trata del suministro de contenidos digitales, de
modo que la informacion, a la vista de los articulos 6, apartado 1, letra k); y 16,
letra m), de la Directiva, no es criticable.

El Landgericht (Tribunal Regional de lo Civil y Penal) condené a la demandada
conforme a las pretensiones de la demanda, a que
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en el marco de actos de comercio frente a consumidores que tengan su residencia
habitual en la Republica de Austria,

informe a los consumidores, antes de realizar su declaracién contractual que
implique la concertacién de la condicién de miembro de pago en una plataforma
de contactos, del siguiente modo acerca de la extincién del derecho de
desistimiento:

«Es mi deseo explicito que el proveedor comience inmediatamente despues de la
compra con el suministro de los contenidos digitales antes de que e el plazo
de desistimiento. Me consta que en virtud de este consentlm € deré mi
derecho de desistimiento una vez que los conteni ean
suministrados.»

cuando esto suceda del siguiente modo:

© PARWISE.at

Wahlen Sie ihr gewunschtes Zahlungsmittel
O

Ihr Zahlungsmittel SEPA-Bankeinzug

v SEPA Bankeinzug S PA
Ihre Zahiungsdaten
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des Kontoimhabers em.
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Para fundamentar su resolucion, el Landgericht expuso que una declaracion como
la que antecede por parte del consumidor no puede realizarse antes o al mismo
tiempo que la declaracion contractual, sino solamente después de la celebracion
del contrato, extremo que se impugna con el recurso de apelacién de la
demandada.

La Republica de Austria ha transpuesto la Directiva, entre otras, mediante la
Bundesgesetz (iber Fernabsatz- und aulRerhalb von Geschaftsrdumen geschlossene
Vertrage (Ley federal sobre contratos a distancia y contratos celebrados fuera del
establecimiento; en lo sucesivo, «Fern- und Auswartsgeschafte-Gesetz» o
«FAGG»). Establece, entre otras cosas, que:

«Articulo 3

A efectos de la presente Ley federal, se entendera por:

[...]

6. “contenido digital”: los datos producidos o suministrados,enformato digital;

Articulo 4, apartado 1:

Antes de que el consumidor quede vinculado ‘por cualquier contrato o por su
declaracion contractual, el comerciante le facilitara‘de forma clara y comprensible
la siguiente informacion:

8. cuando exista un dereeho de desistimiento, las condiciones, el plazo y la forma
de proceder para ejefcer ese derecho,¥...];

[.]

11. cuande, proceda,“sobre, latinexistencia de un derecho de desistimiento con
arregloial articulo"18 e, sobre las circunstancias en las que el consumidor pierde su
dereeho de desistimiento;

Articulo 7 \apartade 3:

Eh comereciante debera facilitar al consumidor la confirmacion del contrato
celebrada[...] en un plazo razonable después de la celebracion del contrato [...], a
mas tardar [...] antes del inicio de la ejecucion del servicio. [...] Cuando proceda,
la confirmacion del contrato también deberd contener una confirmacion del
consentimiento del consumidor y del conocimiento por su parte a que se refiere el
articulo 18, apartado 1, punto 11.

Articulo 18, apartado 1:

El consumidor no ostentard un derecho de desistimiento en el caso de los
contratos a distancia o celebrados fuera del establecimiento relativos a:
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11. el suministro de contenidos digitales, que no se almacenen en un soporte
material, cuando el comerciante, con el consentimiento expreso en caso de
comienzo anticipado de la ejecucion del contrato, haya comenzado con el
suministro [...] antes de que expire el plazo de desistimiento una vez facilitada
una confirmacion [...] con arreglo al [...] articulo 7, apartado 3.»

Sobre la primera cuestion prejudicial

Previamente procede aclarar que el objeto de la demanda, como se desprende de la
redaccion de la pretension y del debate ante la Sala, es Unicamente lavinformacién
supuestamente incorrecta facilitada al consumidor sobre su “dereeho de
desistimiento. En ese sentido, es irrelevante que el consumidor, come resulta‘de la
captura de pantalla reproducida, pinchando en el boton de\eompra que esta
directamente debajo del texto exprese al mismo tiempo su consentimiento, para el
comienzo inmediato de la ejecucion y para la pérdida del derecho de.desistimiento
que esto implica. Por lo tanto, la Sala no tiene que decidix si,un‘consentimiento asi
solamente se puede manifestar después de lagdeclaracion eonteactual y no al
mismo tiempo (como ha apreciado el Landgericht, siendo cantrowvertido entre las
partes) y si el consentimiento es «expreso»¥(lo que‘es dudose, pues la declaracion
de consentimiento es una opcién por defecto establecida por, la demandada que no
puede ser desactivada por el consumidor).

El desenlace del litigio depende, en primer lugar,de si el objeto del contrato
referente a la «plataforma dé contactos» es*@ no (Unicamente) el suministro de
contenidos digitales. En «casonde “respuesta afirmativa, la informacion debera
examinarse a partir deplostdetalles ‘del articulo 8, apartado 1, letrak), de la
Directiva (véase la¢Segundaycuestién prejudicial). Si la respuesta a la primera
cuestion prejudiciaheswnegativa,lasdemanda estard fundada por el mero hecho de
que, en ese case, la demandada informa indebidamente de la extincion del derecho
de desistimiénto desde, el inicio,de la ejecucion del suministro, mientras que con
arreglo al“articulo “t6nletrava), de la Directiva, aplicable por deber calificarse la
relacion come, contrato ‘de Servicios, solo puede extinguirse una vez que el
senvicio haya side completamente ejecutado.

Segun la jurisprudencia, el suministro de contenidos digitales debe apreciarse no
soloen‘el case de actos de suministro unicos por el comerciante, sino que también
debe considerarse en el caso de las relaciones contractuales de larga duracion
(véase, OLG Minchen [Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de
Munich], ECLI:DE:OLGMUEN:2016:0630.6U732.16.0A [omissis] acerca de un
contrato sobre acceso por Internet a un programa de televisién). Esta opinion
encuentra fundamento, entre otros, en el articulo 14, apartado 4, letrab), de la
Directiva, que prevé la exclusion del deber del consumidor de restituir el valor
también en caso de un suministro solamente parcial de los contenidos digitales
que se adeudan.

Incluso tomando esta opinién como punto de partida, la Sala se inclina por negar
la aplicabilidad de esta norma en el presente asunto. El objeto del contrato no se
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limita al «suministro» de contenidos digitales al consumidor. Por el contrario, la
demandada estaba obligada adicionalmente a mantener durante el periodo de
vigencia del contrato la posibilidad de ponerse en contacto con otros miembros.
Asimismo, la demandada tuvo que permitir la introduccion de datos por parte del
miembro y, en el marco de su concepto empresarial, también debia permitir el
acceso a ellos de otros miembros para que terceros pudieran ponerse en contacto
con el cliente. Por tanto, el consumidor no es un mero receptor de contenidos
digitales que con sus deseos solamente desencadena su suministro, sino que €l
mismo también es suministrador de datos que son puestos a disposicion de otros
clientes. EI concepto empresarial de la demandada precisamente consistesen que el
mayor numero posible de consumidores introduzca sus datos;slos, pongan en
conocimiento de otros consumidores y a través de los datos establezcan, el
contacto. Con ello, la prestacion debida por la demandada.se exeete porsuspropia
naturaleza del mero suministro de contenidos digitales al consumidor ‘gque los
demanda. Siendo el objetivo lograr un elevado nivel de preteccionsde los
consumidores (articulo 1 de la Directiva) epmgenerals, las, exeepciones se
interpretardn de manera restrictiva. Por lo que sé refiereja la,exeepeién prevista en
el articulo 16, letrac), de la Directiva, en un“asunto =elativo al suministro e
instalacion de un salvaescaleras en un edificio residencial, el, Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal)
(ECLI:DE:BGH:2018:300818UV11ZR243.27.0, [omissis]) dictamind que, cuando
el suministro de la mercancia nogeonstitye ehelemento principal del contrato, la
excepcion no es aplicable. Lacuestionde laxaplicabilidad del articulo 16, letra m),
de la Directiva aun no se ha'aclarado y tiene implicaciones no solo en el contexto
de la Directiva, sino también para fa Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento
Europeo y del Consejo, des20'de mayo des2019, relativa a determinados aspectos
de los contratos de“suministre ‘de centenidos y servicios digitales (DO 2019,
L 136, p. 1).

Sobre la segunda‘cuestionprejudicial

En caso de que el contratosse refiera al suministro de contenidos digitales, debera
verificarse si la“informacion facilitada por la demandada se ajusta a las normas
quele son,aplicables#Se suscitan las siguientes cuestiones parciales:

. ¢ El derecho de desistimiento del consumidor se extingue siempre en
las circunstancias a que se refiere el articulo 16, letra[m)], de la
Directiva o deben cumplirse condiciones adicionales [véase la
letra a)]?

. Si deben cumplirse condiciones adicionales, ¢la informacion que debe
facilitar el comerciante al consumidor debe contener dichas
condiciones [véase la letra b)]?



11

12

13

14

PETICION DE DECISION PREJUDICIAL DE 4.6.2019 — ASUNTO C-438/19

No se ha aclarado si el derecho de desistimiento, suponiendo que el consumidor
haya consentido debidamente, se extingue en virtud del articulo 16, letra [m)], de
la Directiva en cuanto comience la ejecucion del suministro por el comerciante o
si la extincion esta sujeta a condiciones adicionales. Es el objeto de la primera
cuestion parcial. Con arreglo al articulo 8, apartado 7, primera frase, de la
Directiva, el comerciante debe enviar una confirmacion al consumidor a mas
tardar en el momento de entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucion del
servicio. Segun la segunda frase, letra b), de la Directiva, la confirmacion incluira
también el «previo consentimiento expreso del consumidor y [el] conocimiento
por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento de conformidad con el
articulo 16, letram)». Es controvertido si el consumidor pierde,su,dereeho de
desistimiento incluso en el caso de que tal confirmacion no se,llevesa eabo antes
de que el comerciante comience a suministrar los contenidos digitales. 'El
legislador austriaco lo niega al hacer depender esta pérdida expreésamentéde que
el suministro comience «una vez facilitada una confirmacion con, arreglesal |...]
articulo 7, apartado 3»; [omissis]. En cambio, el legislador, aleman haasumido que
el articulo 8, apartado 7, de la Directiva ne“ess\mas que.unasebligacion de
documentar, de modo que también sin el envioprevio dé la confirmacion se puede
producir la extincién del derecho de desistimiento (Bundestag, publicacion
17/12637, p. 55/56, p. 64; [omissis]). .€onsidera que la, falta de tal confirmacion
solo crea dificultades en materia de prugba para €l comerciante.

El texto del articulo 16, letra m), de la,Directivano preve dicho requisito. La Unica
duda que se suscita es si debe deducirse,del centexto general de dicho articulo, a
la luz del articulo 8, apartado 7ydela Directiva. El legislador nacional carece de
margen de apreciacion ‘aseste,respecton(articulo 4 de la Directiva). También se
sefiala que, de lo contrario,yawowguedaria un ambito de aplicacion para el articulo
14, apartado 4, letrab)y.inciso,iii)(en €l mismo sentido, Bundestag, publicacion
17/12637, p. 64psi bien,concluyesgue, en consecuencia, No es necesario transponer
la disposiciontal Derecho'macional).

b)

Asumiendos, que @lgderecho de desistimiento del consumidor se extingue
unicamentessi‘el_comerciante también ha enviado la confirmacion con arreglo al
articulo'8, apartado 7, de la Directiva antes de que comience el suministro de los
contenidos digitales, se suscitaria la segunda cuestion parcial de si el comerciante
debe ‘informar también de esta condicion (lo que no sucedio en este caso). Con
arreglo al articulo 6, apartado 1, letrak), de la Directiva, cuando no se haya
previsto un derecho de desistimiento del consumidor con arreglo al articulo 16, el
comerciante facilitara al consumidor también informacién sobre las circunstancias
en las que el consumidor pierde el derecho de desistimiento.

El texto del articulo 6, apartado 1, letra k), no es del todo claro. Por una parte, se
puede interpretar en el sentido de que el consumidor solo debe ser informado de
las circunstancias mencionadas en el articulo 16. Esto no incluiria el requisito del
envio previo de la confirmacion del contrato, que resulta del articulo 8, apartado 7,
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de la Directiva. Por otra parte, también se puede entender en el sentido de que, en
los casos contemplados en el articulo 16, en los que puede extinguirse el derecho
de desistimiento, se debera informar de las circunstancias en su totalidad que dan
lugar a la extincion, es decir, también del requisito de envio previo de la
confirmacion del contrato.

El objetivo de establecer un alto nivel de proteccion de los consumidores (articulo
1 de la Directiva) parece favorecer una obligacion de informacion amplia. Una
informacion insuficiente puede impedir que el consumidor ejerza su derecho de
desistimiento en casos en los que aun le corresponde ese derecho.

Frente a este punto de vista se podria alegar que la obligacion ‘de facilitar
informacion también sobre el requisito del envio previo de una‘eonfirmacion del
contrato de conformidad con el articulo 8, apartado 7,4de“la Directivasexigiria
demasiado al comerciante, ya que este requisitoysoloy se. derivas, de una
interpretacion del texto a partir del contexto genetal, cuando dichasinterpretacion
es ademas controvertida. En la jurisprudencia alemana relativa a,Ja informacion
sobre el derecho de desistimiento se aprecia en parte _que el“eomerciante, al
redactar la informacidn, podria guiarse partel tenorde laJeys.incluso si éste no es
claro o, examinado junto con otras disposicionesy, impreciso (por ejemplo,
Bundesgerichtshof ECLI:DE:BGH:2017:16057UXIZR586.15.0, apartado 23
[omissis]).

[Firmas]

[omissis]



