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La contratacion telefonica con consumidores
tiene los dias contados
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De salir adelante el Anteproyecto de Ley por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, en los
términos dados a conocer por el Gobierno, puede vaticinarse el fin de la contratacion telefénica

con consumidores.

El Gobierno trabaja en la transposicion de la Di-
rectiva 2011/83/UE, de 25 de octubre, de de-
rechos de los consumidores que deroga las
Directivas 85/577/CEE y 97/7*. El Consejo de Mi-
nistros del viernes 19 de abril recibe un informe del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad sobre el Anteproyecto de Ley por la que se
modifica el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias. El primer borrador de este
Anteproyecto data de finales de julio de 20122
Obsérvese que lo que hace ahora el Gobierno es
recibir un informe de la Ministra competente, pero
no consta que haya aprobado todavia el texto de-
finitivo del Anteproyecto y su envio al Congreso de
los Diputados para su tramitacién parlamentaria.

Para cumplir con la normativa comunitaria la nue-
va ley deberia estar aprobada antes del 13 de
diciembre de 2013, fecha limite en la que los

-

Estados deben haber adoptado y publicado las dis-
posiciones necesarias para la transposicién de la
Directiva 2011/83, si bien tales medidas no seran
de obligada aplicacion hasta el 13 de junio de 2014
(art. 28 Directiva).

La nueva regulacion afectard principalmente a la
contratacién a distancia, aunque también a otras
formas de contratacion (ej. presencial o fuera de
establecimiento mercantil).

Este documento da cuenta de algunas de las no-
vedades mas significativas por su impacto social
y econdémico3. En la informacién facilitada tras el
Consejo de Ministros, el Gobierno destaca como
ejes fundamentales en torno a los que gira la
reforma los siguientes:

1. Deberes de informacion. Se amplia la infor-
macion precontractual que, por ley, habra que

Sobre el contenido de esta Directiva y su impacto en el Derecho espafiol vigente v. el nUmero 1 de la Revista CESCO de Derecho de

Consumo, dedicado monograficamente a esta norma (http://cesco.revista.uclm.es/index.php/cesco/issue/view/8/showToc)

2 http://www.msps.es/normativa/docs/Lmodificaciondefensaconsumidores.pdf

3 Una exposicion mas detallada sobre el contenido del Anteproyecto y algunas propuestas para su mejora puede verse en mi trabajo

“Observaciones, comentarios y propuestas de mejora del Anteproyecto de ley por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley

General para la Defensa de los Consumidores y de los usuarios y otras leyes complementarias aprobado por el real decreto legislativo

1/2007", publicado en el blog del Centro de Estudios de Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha (http://blog.uclm.es/cesco/).
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facilitar a los consumidores y usuarios, en ge-
neral y, en particular, cuando formalicen con-
tratos a distancia. Esta informacion tendra que
ser clara y comprensible (nuevos arts. 21, 60
y 97 TRLGDC);

Derecho de desistimiento. Se introducen
nuevas garantias en cuanto a la posibilidad de
desistir del contrato (nuevos arts. 101- 108
TRLGDCU); se amplia el plazo en el que se pue-
de ejercer de los siete dias habiles actuales a
catorce dias naturales. En el caso de que no se
hubiera informado al consumidor de que puede
ejercer este derecho, el plazo queda automati-
camente ampliado a doce meses. La nueva nor-
ma incorporara un formulario de desistimiento
comun en Europa, que se tendra que facilitar
junto con la informacion previa al contrato.

El Gobierno omite una informacién muy rele-
vante y es que, tal y como establece la Directi-
va, el consumidor que desiste tendra que asu-
mir el coste de la devolucion de los bienes v,
para los contratos a distancia, cuando los bie-
nes, por su naturaleza, no puedan devolverse
normalmente por correo, el coste de la devolu-
cion de los mismos, salvo que el empresario los
haya asumido o que no haya informado debi-
damente sobre el cargo de estos costes (nuevo
art. 107 TRLGDCU);

Nuevos derechos. El Anteproyecto dota a los
consumidores de nuevos derechos referidos a
la forma y los plazos de entrega (maximo 30
dias naturales) y el riesgo de pérdida o dete-
rioro del bien adquirido, entre otros (nuevo
art. 66 bis TRLGDCU);

Cargas encubiertas. El Anteproyecto contiene
medidas para evitar las denominadas “cargas en-
cubiertas”. En particular, en los contratos a distan-
cia y fuera de establecimiento mercantil, se faci-
litara informacién precontractual sobre los gastos
asociados al medio de pago, sobre los gastos
de transporte, entrega o postales y “cualquier
otro gasto”. Correlativamente, si el comerciante
no ha cumplido los requisitos de informacién pre-
contractual, el consumidor no debera abonar los
gastos o tasas asociadas al medio de pago utili-
zado. Ademas, en la contratacién electrdnica, el
empresario tendra que instaurar los mecanismos
adecuados para que el consumidor, al realizar un
pedido, confirme que es consciente de que éste
implica una obligacién de pago. De este modo, el
usuario siempre tendra que aceptar el precio final
antes de que concluya la transaccion.
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Si el empresario no obtiene el consentimiento
expreso del consumidor sobre los pagos adi-
cionales y los factura utilizando opciones por
defecto (Ej. si no desea recibir la factura te-
lefénica detallada al coste de 2 € por factura,
marque esta casilla), el usuario tendra derecho
al reembolso del pago.

Ademas, la nueva ley hace suya la regulacion
ya contenida en la Ley 16/2009, de 13 de no-
viembre, de Servicios de Pago y establece que
los empresarios no podran facturar al consu-
midor cargos por el uso de determinados me-
dios de pago que superen el coste al que tienen
que hacer frente ellos por el uso de los mismos
(arts. 21 y 24.3 LSP).

Contratos teleféonicos. Segun el Gobierno,
el Anteproyecto persigue articular un siste-
ma que proteja a los consumidores y usuarios,
y que, al mismo tiempo, no suponga cargas ex-
cesivas para los empresarios. En los casos en
los que la empresa sea la que se ponga en con-
tacto telefénico con un usuario para formalizar
el contrato, deberd confirmar la oferta por es-
crito o, salvo oposicion expresa del consumidor,
en un soporte duradero. La oferta no sera vin-
culante hasta que el consumidor haya firmado
la oferta o enviado su acuerdo por escrito ya
sea en papel, por fax, correo electronico o por
un mensaje de SMS. De este modo, se asegu-
ra que el consumidor es plenamente consciente
de lo que esta aceptando al garantizarse ade-
cuadamente que recibe la informacién precon-
tractual obligatoria, algo que no es posible si el
proceso completo se lleva a cabo en una Unica
conversacion telefdnica.

El articulo 98.6 del Anteproyecto establece que
“en caso de que un contrato a distancia vaya a
celebrarse por teléfono, el empresario debera
confirmar la oferta al consumidor por escrito o,
salvo oposicidn expresa del consumidor y usua-
rio, en cualquier soporte de naturaleza durade-
ra. El consumidor sdlo quedara vinculado una
vez que haya firmado la oferta o enviado su
acuerdo por escrito”.

Es éste uno de los aspectos de la redaccion del
Anteproyecto que ha suscitado mayor polémi-
ca social. En los medios de comunicacién se ha
presentado como una forma de poner “coto” a
la contratacion telefénica de luz, gas y servicios
de telecomunicaciones. La exigencia de firma
o de envio de acuerdo por escrito puede cons-
tituir un grave obstaculo para el desarrollo de



sectores como el de las telecomunicaciones,
uno de cuyos pilares de negocio ha sido la
portabilidad, que para telefonia moévil se debe
realizar en el plazo de un dia. En este nuevo
contexto, la grabacion sonora no servird para
probar la emision del consentimiento con-
tractual y correlativa vinculacion del cliente al
contrato, ni como justificante del cumplimien-
to de los deberes de confirmacion de la oferta
(arts. 8.1 Directiva y 98.1 Anteproyecto)
ni del contrato (art. 8.7,a Directiva y 98.7
Anteproyecto).

Conforme al articulo 8.6 de la Directiva, los
Estados tienen la potestad de condicionar la
perfeccion del contrato a la firma, en los tér-
minos previstos en su Derecho contractual. En
contra de la pretension de armonizacion plena
(art. 4) y de forma coherente con su propdsi-
to de no afectar a las disposiciones generales
del Derecho contractual nacional (art. 3.5), la
Directiva 2011 admite que los Estados miem-
bros exijan la confirmacion de la oferta en
soporte duradero y condicionen la validez del
contrato telefénico a la firma (manuscrita o
electrénica) por el consumidor de la oferta
o del acuerdo enviado por escrito (art. 8.6).

En Espafa, el articulo 2 del RD 1906/1999,
de 17 de diciembre, por el que se regu-
la la contrataciéon telefénica o electrénica
con condiciones generales en desarrollo del
articulo 5.3 de la Ley 7/1998, —que quedara
expresamente derogado por la nueva ley— ya
exigia la confirmacidon de la oferta telefénica
en soporte duradero legible cuando se utili-
zan condiciones generales de la contratacion,
de modo que, como minimo tres dias natu-
rales antes de la celebracidon del contrato, el
empresario debia facilitar al adherente infor-
macion sobre “todas y cada una de las clau-
sulas del contrato” y remitirle “por cualquier
medio adecuado a la técnica de comunicacién
a distancia utilizada, el texto completo de las

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

condiciones generales”. Sin embargo, condicio-
nar la existencia, validez y eficacia del contrato
(“solo quedara vinculado”) a la firma y envio
del acuerdo por escrito supone reducir la via
telefénica a una simple fuente de informacion
o publicidad, pero no admitirla como técnica
de perfeccién del contrato. Esto resulta muy
extrafio en el Derecho general de contratos
en el que rige el principio de libertad de forma
(arts. 1254 y 1278 CC) y un obstaculo a la
practica habitual de algunos sectores en los
que estad asentada la contratacién telefénica e
incluso el comienzo de la prestacién del servicio
de forma inmediata a la celebracion del contra-
to por via telefonica (ej. telecomunicaciones,
seguros), sin perjuicio del reconocimiento al
usuario del derecho de desistimiento en los
casos de incumplimiento por el empresario de
sus deberes de informacién y confirmacion del
contrato (arts. 2,3 y 4 RD 1906/1999).

Sin perjuicio de que el legislador espafiol ten-
ga potestad suficiente para aprobar una regla
como la contenida en el articulo 98.6 proyecta-
do, desde el punto de vista del analisis econd-
mico del Derecho, esta exigencia puede tener
un efecto perverso para empresas y consu-
midores. Supondrd un importante incremento
de cargas para los empresarios, —que proba-
blemente repercutirdn a los clientes—, vy ra-
lentizara sectores firmemente asentados so-
bre el dinamismo de la contratacion telefonica
(ej. portabilidad mdvil), con el consiguiente
perjuicio para los usuarios, pero ademas puede
constituir un importante obstaculo al desarrollo
del comercio interior y de la competencia en el
mercado Unico. Si el resto de los Estados comu-
nitarios no optan por la misma alternativa, las
empresas intracomunitarias tendran escasos
incentivos para participar en el mercado espa-
fiol que pone trabas a la contratacién telefonica
y correlativamente, los usuarios se veran priva-
dos de los beneficios de la maxima competen-
cia en el mercado.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente email de contacto: info@gomezacebo-pombo.com
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