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1. Objeto de la consulta

Llega al CESCO una consulta remitida por la OMIC del Ayuntamiento de Alcéazar de
San Juan relacionada con un tema clasico en el Derecho de consumo —derecho de
desistimiento-, pero vinculado a una practica contractual de notable actualidad en la
época del afio en que nos encontramos: la contratacion de au pair. Navegando en la red,
podemos encontrar publicaciones tituladas: “Au pair: las nifieras del verano” 1. Con el
fin de curso y la llegada de las esperadas vacaciones, los padres se enfrentan a un
problema: qué hacen con sus hijos mientras trabajan. La solucion mas evidente y
habitual es contratar a un canguro. Pero, ;por qué no “matar dos pajaros de un tiro™?
Una alternativa rentable y eficaz es la de contratar un au pair, que les ayudara con los
nifios y a la vez que podran estar aprendiendo un idioma y viceversa.

En la practica, las opciones que existen para llevar a cabo estas contrataciones son
varias: 1) Recurrir a una agencia intermediaria, 2) a paginas especializadas en internet, o
incluso, 3) a la recomendacion de algin conocido.

* Trabajo realizado en el marco de la Ayuda del Programa Estatal de Fomento de la Investigacion
Cientifica y Técnica de Excelencia (Subprograma Estatal de Generacién de Conocimiento) del Ministerio
de Economia y Competitividad, otorgada al Grupo de investigacion y Centro de investigacion CESCO,
Mantenimiento y consolidacién de una estructura de investigacion dedicada al Derecho de consumo,
dirigido por el Prof. Angel Carrasco Perera, de la UCLM, ref. DER2014-56016-P.

1 Pueden consultarse al respecto, entre  otras, las  siguientes  direcciones:
http://www.abc.es/economia/20130805/abci-aupair-trabajo-verano-201308022053.html
http://www.cuv3.com/2013/12/02/au-pair-las-nineras-mas-populares-del-verano/
https://www.aupair.com/es/p-verano.php
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En el caso consultado, la familia (“familia anfitriona”, en el ambito de contratacion de
au pair) recurre a la primera de las vias enunciadas. El servicio que presta la agencia en
estos casos es el de localizar/seleccionar al au pair y ponerlo en contacto con la familia
que lo demanda.

Concretamente, los hechos acontecidos en el caso consultado son: una familia se habia
puesto en contacto, mediante una técnica de comunicacion a distancia -via electronica,
entendemos-, con una empresa o agencia intermediaria en la localizacion/seleccion de
au pair. Al mes, la familia decide no continuar con la contratacion; ante dicha decision,
la empresa comunica al cliente que no devolvera el dinero entregado en concepto de
matricula.

Reconociéndose la aplicacion al contrato del RDL 1/2007 (TRLGDCU), con las
modificaciones introducidas al respecto por la Ley 3/2014, las cuestiones que se
plantean son:

1. ¢Se puede desistir en el caso planteado del contrato en el plazo establecido en la
citada normativa?

2. Y si no se especifica en el contrato este derecho y se ha dado una sefial en
concepto de gastos de matricula, ¢esta la empresa obligada a devolverla o se
puede negar a ello argumentando que se trata de gastos de gestion realizados
para proporcionar un au pair?

Respuesta a la consulta

Como es sabido, el derecho de desistimiento se define como la facultad que se concede
al consumidor para dejar sin efecto el contrato celebrado, notificando tal decision al
empresario dentro del plazo establecido, sin necesidad de justificacién alguna y sin que
pueda imponérsele penalizacidn por su ejercicio (art. 68.1 TRLGDCU).

Este derecho no se reconoce al consumidor en toda relacion de consumo, sino sélo en
“los supuestos previstos legal o reglamentariamente y cuando asi se le reconozca en la
oferta, promocion, publicidad o en el propio contrato” (art. 68.2 TRLGDCU).

Para decidir, en el caso sometido a consulta, si asiste o no al consumidor el derecho a
desistir, comenzaremos precisando que serian dos las relaciones contractuales que se
entablarian, en su caso: (i) por un lado, el contrato de prestacion de servicios celebrado
entre el consumidor y la empresa encargada de realizar los tramites correspondientes
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para proporcionar un au pair al cliente y (ii) por otro, la relacion (de caracter laboral?)
entablada entre el cliente y el au pair seleccionado, para prestar los servicios
demandados (basicamente, cuidado de nifios y ensefianza y practica de idioma).

Es en la primera de las relaciones —contrato de prestacion de servicios entre el
consumidor y la empresa intermediaria- en la que ubican las cuestiones objeto de
consulta. Reiteramos que la labor de la empresa o agencia consiste en localizar y poner
en contacto a au pairs con las familias que los demandan. Para llevar a cabo ese proceso
dichas agencias suelen exigir a sus clientes determinada cantidad (50-70 euros), en
concepto de deposito, para cubrir los gastos de gestion que realicen en la prestacion de
su servicio de localizacion de au pair. Esta cantidad se descuenta del total, que habra
que pagar una vez que la familia haya confirmado que acepta a la au pair que la agencia
le presente.

Al tratarse de un contrato de prestacion de servicios celebrado a distancia, se reconoce
al consumidor el derecho a desistir, que debera atenerse al régimen contenido en
los arts. 102 a 108 TRLGDCU.

Antes de exponer los aspectos basicos del ejercicio de este derecho que mas interesan
para el caso planteado, es preciso comenzar resaltando la necesaria interrelacion que
existe entre “el derecho del consumidor a recibir determinada informacion en fase pre y
post contractual” y “el derecho de desistimiento”: es esencial para la efectividad del
desistimiento, la informacion y documentacion que el consumidor reciba al respecto. Es
fundamental que el consumidor conozca si le asiste o no este derecho, las condiciones,
plazo y procedimiento para ejercitarlo, asi como los costes o gastos adicionales que, en
su caso, tendra que asumir. Resulta capital, asimismo, que el consumidor disponga de
un documento de desistimiento, que le facilite su ejercicio. El incumplimiento de dichas
obligaciones (de informacion y documentacion) incidira de plano en el régimen de
gjercicio del desistimiento: alargara el plazo para desistir y eximird al consumidor que
desiste de asumir costes por ello que, en principio, le corresponderian.

El TRLGDCU, consciente de esta circunstancia, impone al empresario el deber de
informar sobre la existencia y condiciones de ejercicio del desistimiento no s6lo en la
fase precontractual, sino en el propio contrato. Respecto a la primera fase, el actual art.
97.1 TRLGDCU dedica varios aparatados a la informacion sobre la existencia y
particularidades de ejercicio de este derecho [art. 97. 1, i), j), k), I)]. En cuanto a la
informacion contractual, el art. 98.1 y 7 TRLGDCU reitera la obligacion del empresario

2 Puede consultarse al respecto:
http://www.empleo.gob.es/es/Guia/texto/guia_8/contenidos/quia_8 19 4.htm
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de facilitar al consumidor la informacidn recogida en el art. 97.1, asi como la de facilitar
la confirmacion del contrato celebrado en un soporte duradero y en un plazo razonable
antes de la celebracion del contrato a distancia, y, a lo sumo, antes del inicio de la
ejecucion del servicio.

La prueba del cumplimiento de las obligaciones de informacion y documentacion recae
en el empresario (arts. 97.8 y 98.9 TRLGDCU).

De manera resumida, destacamos a continuacion los aspectos basicos del régimen para
desistir en contratos de prestacion de servicios celebrados a distancia:

e ;De qué plazo dispone el consumidor para ejercer el derecho de desistimiento?

- Cuando se han cumplido las obligaciones de informacion y documentacion
sobre el desistimiento? De un plazo de 14 dias naturales, contados a
partir del dia de la celebracion del contrato.

- En caso de incumplimiento de las anteriores obligaciones, el plazo para su
gjercicio serd de 12 meses a contar desde la fecha de expiracion del
periodo de desistimiento inicial. Si el deber de informacion y
documentaciéon se cumple durante el citado periodo, el plazo legalmente
previsto para el ejercicio del derecho de desistimiento empezara a contar
desde ese momento.

e ;De qué forma puede ejercer el consumidor el derecho de desistimiento?

Deberd comunicar al empresario su deseo de desistir dentro del plazo de
desistimiento. Y dicha comunicacién se podra realizar a través de las siguientes
modalidades:

a) Utilizando el modelo de formulario de desistimiento que se recoge en el
anexo I, letra B TRLGDCU.

b) Realizando otro tipo de declaracién inequivoca en tal sentido (una carta,
una llamada telefonica o la devoluciéon de los bienes acompafiada de una
declaracion clara podrian satisfacer este requisito).

Ademas, la empresa podra ofrecer al consumidor la opcién de cumplimentar y

enviar electronicamente el modelo de formulario de desistimiento (anexo I,
letra B), 0 cualquier otra declaracion inequivoca a través de su sitio web.
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e (Qué gastos supondré al consumidor el ejercicio del desistimiento?

Con relacion a los costes repercutibles en el consumidor destacamos los siguientes
preceptos:

El art. 102 comienza sefialando que “el consumidor y usuario tendra
derecho a desistir del contrato durante un periodo de 14 dias naturales sin
indicar el motivo y sin incurrir en ningun coste distinto de los previstos
en los articulos 107.2 y 108”. Ademas, se afiade que “seran nulas de pleno
derecho las clausulas que impongan al consumidor y usuario una
penalizacion por el ejercicio de su derecho de desistimiento o la renuncia al
mismo”.

El art. 108.3 (con relacion a los supuestos de contratacion a distancia) en
los casos en que el consumidor desee que la prestacion de servicios dé
comienzo durante el plazo de desistimiento, establece que si el consumidor
desiste, “abonara al empresario un importe proporcional a la parte ya
prestada del servicio en el momento en que el consumidor haya
informado al empresario del ejercicio del derecho de desistimiento, en
relacién con el objeto total del contrato”®,

En todo caso, el consumidor quedard exento de asumir dicho coste por
desistir cuando:

1°. El empresario no le haya informado con caracter previo a la
celebracion del contrato de que le correspondia asumirlo [art. 97.1.K)].

2°. Cuando el consumidor no haya solicitado expresamente que comience
la prestacion del servicio durante el periodo de desistimiento (14 dias
naturales) [art. 108.4.a)].

3 En estos supuestos, el importe proporcional que debe abonar el consumidor se calcula sobre la base del
precio total acordado en el contrato, salvo que éste sea excesivo, en cuyo caso se calcula sobre la base del
valor de mercado de la parte ya prestada del servicio.

El sistema de compensacion de gastos establecido en el nuevo régimen, no debe suponer penalizacion
alguna para el consumidor, ni retencién o cobro de cantidad por desistir, sino que se trata de una medida
tendente a evitar el enriquecimiento del consumidor, en detrimento del empresario.
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- El art. 107.1 obliga al empresario a reembolsar “todo pago recibido del
consumidor y usuario” sin demoras indebidas y, en cualquier caso, antes
de que hayan transcurrido 14 dias naturales desde la fecha en que haya sido
informado de la decisiéon de desistimiento del contrato del consumidor y
usuario.

3. Conclusiones

1.

El consumidor tendrd derecho a desistir por tratarse de un contrato de
prestacion de servicios celebrado mediante una técnica de comunicaciéon a
distancia, segun el régimen establecido en los arts. 102 a 108 TRLGDCU.

Para determinar el plazo de que dispone el consumidor para desistir y los
costes repercutibles en caso de desistimiento, habra de tenerse en cuenta si la
empresa ha cumplido con las obligaciones de informar y documentar sobre el
desistimiento.

El dnico coste que el consumidor debiera asumir, siempre que hubiese
comenzado la prestacion del servicio durante el plazo de desistimiento con su
consentimiento expreso por su parte y siempre que el empresario le hubiese
informado al respecto, es el valor proporcional a la parte del servicio
efectivamente prestado. Si en el caso sometido a consulta se dan las anteriores
condiciones, el consumidor Unicamente tendria que correr con el importe
proporcional de la parte de servicio prestado por la empresa.

Toda cantidad que haya abonado el consumidor, una vez descontado el
importe proporcional a la parte del servicio, debera ser devuelta por el
empresario. Y la devolucion debera llevarse a cabo sin demoras indebidas y, en
todo caso, antes del transcurso de 14 dias desde la fecha en que el empresario
haya sido informado del desistimiento; si transcurre dicho plazo sin que el
consumidor haya recibido la devolucién, podra reclamar que se le pague el doble
del importe adeudado.
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