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1. Objeto de la consulta

Se plantea una consulta al Centro de Estudios de Consumo sobre el posible caréacter
abusivo de determinadas préacticas, habituales en la contratacién de servicios de
telecomunicaciones, relativas a la posible exclusion del derecho a desistir de la
portabilidad de servicios telefonicos y ADSL, asi como a la procedencia o no de
repercusion de gastos en el usuario que desiste. Concretamente, son dos las cuestiones
planteadas:

1. Si en la solicitud de portabilidad realizada por via telefénica (con consentimiento
verbal verificado por tercero), en la que —segun alega la operadora- el cliente
conoce y acepta la clausula que establece que “tras la instalacion del servicio de
fibra en su domicilio comienza la ejecucion del servicio”, ha de entenderse (en
todo caso) excluido el derecho de desistimiento al amparo de lo dispuesto en el
art. 103. a) TRLGDCU™.

* 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 investigacioén dedicada al Derecho de consumo,
dirigido por el Prof. Angel Carrasco Perera, de la UCLM, ref. DER2014-56016-P.

! Entre las modificaciones introducidas en el TRLGDCU de 2007 por la Ley 3/2014, de 27 de marzo (de
transposicion de la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre, de derechos de los consumidores) se
encuentra la exclusion al derecho de desistimiento contemplada en la letra a) del nuevo art. 103, que
establece: “El derecho de desistimiento no se aplicara a los contratos que se refieran a: a) La prestacion
de servicios, una vez que el servicio hay sido completamente ejecutado, cuando la ejecucién haya
comenzado, con previo consentimiento expreso del consumidor y usuario y con el reconocimiento por su
parte de que es consciente de que, una vez que el contrato haya sido completamente ejecutado por el
empresario, habra perdido su derecho de desistimiento”.
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2. Si, en caso de desistimiento de la solicitud de portabilidad, es posible repercutir
“gastos de instalacion” en el consumidor o si, por el contrario, tal practica ha de
considerarse abusiva.

Es frecuente que cuando un usuario solicita la portabilidad a un nuevo operador, el
inicial proceda a hacer una contraoferta para evitar que finalmente se lleve a cabo
aquella. De ocurrir esto, la compafiia con la que el usuario habia comenzado a tramitar
la portabilidad, creyendo haber captado un nuevo cliente, se encuentra con que ha
realizado unos gastos de gestion e instalacion (gastos de “preparacién de la
portabilidad™), que corre el riesgo de no poder recuperar si, al final, el usuario
permanece con su compafifa telefénica inicial®. Ello ha provocado la realizacién de
diversas “maniobras” (cuya licitud se cuestiona) por los operadores de
telecomunicaciones para evitar las pérdidas que la gestion y posterior cancelacion o
desistimiento de la portabilidad pudiera ocasionarles. Entre ellas: (i) es frecuente exigir
a quien pretende contratar con ellos, un depdsito por costes de gestion que sera devuelto
al cliente si la portabilidad de su numero de teléfono movil se lleva a cabo
satisfactoriamente, (ii) declarar (improcedentemente) excluido el derecho a desistir de la
portabilidad al amparo de la exclusion contemplada en el art. 103.a) TRLGDCU], (iii) o
repercutir en el cliente que desiste determinados gastos en concepto de “gestion o
instalacion”.

Relato de los hechos

El usuario solicito a determinado operador (Jazztel), por via telefénica, la portabilidad
de sus servicios telefonicos y ADSL, en fecha 16 de junio de 2015; el referido operador
envid al dia siguiente a un técnico al domicilio del cliente.

El usuario, transcurridos dos o tres dias desde la solicitud, decidi6 anular la portabilidad
en fecha 23 de junio de 2015, bien porque su antigua compaiiia le hizo una contraoferta
0 bien porque, simplemente, se lo pensé mejor.

Tras la cancelacion de la portabilidad, la compariia pasé un cargo al cliente de 240 € en
concepto de gastos de instalacion; al no estar éste conforme con dicho cargo, tramito la

2 Segtin manifestd la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), en Resolucién de fecha
28 de abril de 2011, “se trata de gastos que se consideran recuperables cuando la portabilidad se realiza.
Sin embargo, en el caso de que la portabilidad numérica se cancele, esos costes ya no serian
recuperables”.
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correspondiente reclamacion solicitando la anulacion del mismo, a lo que la compafiia
se nego.

La razon esgrimida por el operador de telefonia para negarse a anular el cargo realizado
es la exclusion en el caso del derecho de desistimiento. En concreto, afirma Jazztel que
se trata de un contrato celebrado por via telefonica, en el que (segun se hace constar en
la documentacion que se aporta) el cliente conoce y acepta las estipulaciones
contractuales que establecen®:

e “Tras la instalacion del servicio de fibra en su domicilio comienza la ejecucién
del servicio, por lo que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 103 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, no sera de aplicacion
el derecho de desistimiento recogido en dicha norma”.

e “En el caso de que el cliente solicite la cancelacion del servicio tras esta
instalacion y antes de la fecha de activacion del mismo, deberé abonar los gastos
en los que el operador haya incurrido hasta el momento de la resolucion (gastos
administrativos de gestion / instalacion), siendo este importe de 240 €”.

Es habitual que las compafiias incluyan alguna clausula en el contrato que sefiale que
“se facturara al cliente por los gastos en que haya incurrido en la gestion de su
portabilidad™. Igual que ocurre en el caso que se consulta, las compafiias se amparan en
la conformidad expresada por el consumidor durante la grabacién de verificacion del
consentimiento verbal, en la que declara conocer y aceptar el cobro de dichos gastos.
Sin embargo, como veremos, las cosas no son asi de “faciles”.

En el caso que se consulta, el cliente cuestiona el posible caracter abusivo de las
clausulas expuestas. Por un lado, considera que la compafiia abusa pues al enviar al
técnico a su domicilio al dia siguiente para la ejecucion de los tramites de portabilidad,
esta limitando su derecho de desistimiento. Por otro, estima igualmente abusivo el cobro
de los “gastos de gestidon/instalacion” por parte del operad0r4.

¥ Unicamente reproducimos las estipulaciones contractuales relacionadas con las cuestiones planteadas en
la consulta.

* Un estudio realizado por una pagina web de comparacién de precios, asegura que las penalizaciones
para quienes se arrepienten al cambiar de proveedor pueden llegar a alcanzar los 240 euros aunque, en
general, la media ronda los 157 euros de penalizacion al cancelar una portabilidad pese a que se haga
dentro del plazo establecido por la ley. Segun se desprende del estudio realizado, basado en los datos de
las compafiias proveedoras de servicios de Internet con mas cuota de mercado en Espafia (Movistar,
Jazztel, Vodafone, ONO y Orange), estas operadoras sancionan al usuario sin tener en cuenta el plazo
establecido para ejercitar el derecho al desistimiento (14 dias naturales). Y las cuantias no son
precisamente bajas.
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Reconocimiento y régimen juridico aplicable al derecho a desistir de la
portabilidad

El derecho de desistimiento, regulado con caracter general en los arts. 68 a 79
TRLGDCU, no se reconoce a todo consumidor con caracter general (en cualquier
relacion de consumo), sino sélo en los supuestos previstos legal o reglamentariamente
(desistimiento legal) y cuando asi se le reconozca en la oferta, promocién, publicidad o
en el propio contrato (desistimiento convencional) (art. 68.2 TRLGDCU).

Respecto al reconocimiento del derecho a desistir en el caso que se somete a consulta -
solicitud de portabilidad celebrada por via telefénica-, entre la abundante normativa
sectorial existente en la materia, es la Circular 1/2009°, de la CMT la que reconoce, en
los supuestos de solicitud de portabilidad con consentimiento verbal, el derecho de
revocacion por el abonado, ejercitado de conformidad con la normativa vigente,
“sin incurrir en penalizacion ni gasto alguno por parte del abonado, el cual debera
ser asumido por el operador beneficiario” [art. 4 ¢) 3 de la Circular].

La cuestion reside en determinar cual sea la “normativa vigente” (a que alude el art. 4
de la Circular 1/2009, de la CMT), determinante del régimen juridico de este “derecho
de revocacion™®.

Las dos compariias que sancionan con una cantidad mayor pueden llegar a solicitar al usuario hasta 240
euros en el caso de anular una portabilidad de fibra dptica. Es el caso de Jazztel y Vodafone, aunque la
operadora de color rojo establece una diferencia clara si el arrepentimiento se produce antes de que se
realice la instalacion (90 euros) o después (240 euros).

Movistar es la operadora que menos penaliza a los clientes que anulen la portabilidad, con 100 euros,
independientemente de si se trata de fibra 0 ADSL. De cerca le sigue Orange, que cobra 137,80 euros en
cualquiera de los dos casos, un poco mas que ONO, que asciende hasta los 150 euros de penalizacién.
Jazztel y Vodafone, por su parte, son las Unicas del estudio que diferencian entre fibra y ADSL, siendo de
150 euros el coste que deben pagar los usuarios que se arrepientan al paralizar una portabilidad de ADSL.
Esta informacion esta disponible en el sitio web.
http://www.expansion.com/blogs/vidalowcost/2015/01/23/arrepentirte-de-una-portabilidad-en-adsl.html
(Fecha de consulta: 10/02/2016)

> Circular 1/2009, de 16 de abril de 2009, de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por la
que se introduce el consentimiento verbal con verificacion por tercero en la contratacién de servicios
mayoristas regulados de comunicaciones fijas, asi como en las solicitudes de conservacion de numeracién
(BOE nim. 111, de 07-5-2009), modificada por la Circular 1/2012, de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (BOE num. 97, de 23-4-2012).

® vid. MENDOZA LOSANA, Ana I. “Portabilidad: precios, fianzas y revocacion”, publicado en CESCO,
marzo de 2011, http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/7/2011/7-2011-1.pdf y “Nueve preguntas
claves sobre la contratacion de servicios de telecomunicaciones por via telefonica”, publicado en CESCO,
abril 2011, http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/7/2011/7-2011-2.pdf
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Tratdndose de un contrato celebrado a distancia, por via telefénica (mediante
consentimiento verbal con verificacion de tercero), el derecho de desistimiento se regira
por lo dispuesto en la normativa general de proteccién del consumidor: arts. 102 a 108
TRLGDCU’.

Asimismo, al ser un contrato con condiciones generales de la contratacion, ademas de
aplicarse lo dispuesto en el TRLGDCU, serd de aplicacion la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC)®.

En las lineas que siguen, sin entrar a detallar todas las condiciones de ejercicio de este
derecho, nos centraremos en responder las dos cuestiones principales que se consultan.
No obstante, con caracter previo, resulta esencial una breve precision:

Si bien la normativa sectorial en la materia establece un plazo para la ejecucion de la
portabilidad®, el reconocimiento legal del derecho a desistir del consumidor (de 14 dias
naturales, contados desde la celebracion del contrato) no podra verse reducido,
obstaculizado o excluido por el referido plazo de ejecucién de la portabilidad. De
manera que:

o Si el usuario, requerido por el operador, da su consentimiento expreso para que
comience la ejecucion del servicio durante el plazo del desistimiento, sera a partir
de ese momento cuando habré de hacerse efectiva la portabilidad en el tiempo
legalmente establecido. En este caso, el consumidor perdera el derecho a desistir.

o Si el usuario no ha consentido expresamente el inicio de la prestacion del servicio
durante el plazo para desistir, sera al expirar tal plazo cuando el operador deba
comenzar la ejecucion del servicio, so pena de incurrir en unos gastos (de

" Tales preceptos conforman el Capitulo III (“Derecho de desistimiento”), del Titulo III (“Contratos
celebrados a distancia y contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil”), que supone una de las
novedades introducidas la estructura y contenido del TRLGDCU por la Ley 3/2014, de 27 de marzo.

® Dispone al respecto el art. 59.3 TRLGDCU: “Los contratos con consumidores y usuarios que
incorporen condiciones generales de la contratacion estan sometidos, ademaés, a la ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion”.

% En cuanto a las portabilidades méviles, desde el 1 de junio de 2012, se realizan en el plazo de un dia
laborable. Las portabilidades fijas, desde el 11 de noviembre de 2013, se llevan a cabo en el plazo de un
dia laborable, excepto si se cambia de compafiia de fijo y banda ancha al mismo tiempo, en cuyo caso el
maximo es de seis dias.
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“preparacion de portabilidad”, “de gestion e instalacion”, etc.) que, legalmente, no
podra recuperar si finalmente el usuario desiste de la portabilidad.

¢Seria correcta la exclusion del derecho de desistimiento por aplicacion al caso
del art. 103.a TRLGDCU?

El art. 103 TRLGDCU recoge, entre otras excepciones al desistimiento, la
siguiente:

“a) La prestacion de servicios, una vez que el servicio hay sido completamente
ejecutado, cuando la ejecucion haya comenzado, con previo consentimiento
expreso del consumidor y usuario y con el reconocimiento por su parte de que es
consciente de que, una vez que el contrato haya sido completamente ejecutado

por el empresario, habra perdido su derecho de desistimiento "*°.

Los presupuestos que han de concurrir para que proceda la exclusion serian:

(i) Que comience la prestacion del servicio dentro del periodo de 14 dias para
desistir. Dispone al respecto el art. 98.8 que el empresario exigira que el
consumidor presente una solicitud expresa en tal sentido.

(ii) Que exista previo consentimiento expreso del consumidor en tal sentido y,
ademas, sea consciente (la “consciencia” se derivara de la informacion que
al respecto le haya proporcionado el empresario) de que, con esa decision y
una vez que el servicio haya sido completamente ejecutado, habra perdido
su derecho de desistimiento.

Por la esencial vinculaciéon entre “informacion Yy desistimiento”, debemos
detenernos necesariamente en exponer las obligaciones de informacion previa,
forma y confirmacion posterior que el TRLGDCU impone al empresario en los
contratos a distancia para, finalmente, determinar la procedencia o no de la
exclusion del desistimiento en el caso que se consulta'’. Asi:

19 Antes de la reforma operada en el TRLGDCU por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, la exclusion que
comentamos tenia su referente en el antiguo art. 102 TRLGDCU, que establecia: <<Salvo pacto en
contrario, lo dispuesto en el articulo anterior no sera aplicable a los siguientes contratos: (...) €)
Contratos de prestacién de servicios cuya ejecucion haya comenzado, con el acuerdo del consumidor y
usuario, antes de finalizar el plazo de siete dias habiles .
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Por un lado, el art. 97.1.1) (“Informacion precontractual de los contratos a
distancia y los contratos fuera de establecimiento mercantil ”) obliga al
empresario a facilitar al consumidor “antes de que quede vinculado por
cualquier contrato a distancia” y de “forma clara y comprensible” la
informacion relativa a la exclusion del desistimiento en los siguientes
términos: “Cuando con arreglo al art. 103 no proceda el derecho de
desistimiento, la indicacion de que al consumidor y usuario no le asiste, 0
las circunstancias en que lo perderd cuando proceda”.

El apartado 8 del mismo precepto declara que corresponde al empresario la
carga de la prueba en relacion con el cumplimiento de los requisitos de
informacion establecidos en el mismo.

Por otro, el art. 98. 1 (“Requisitos formales en los contratos a distancia’)
impone al empresario la obligacion de facilitar al consumidor en la lengua
utilizada en la contratacion y, al menos, en castellano la informacion
exigida en el art. 97.1 o ponerla a su disposicion de forma acorde con las
técnicas de comunicacion a distancia utilizadas, en términos claros y
comprensibles. Ademas, recuerda el precepto la obligacion del empresario
de respetar el principio de buena fe en las transacciones comerciales.

Respecto a la obligacién de confirmar el contrato celebrado, el art. 98.7
sefiala que el empresario debera facilitar al consumidor y usuario la
confirmacion del contrato celebrado en un soporte duradero y en un plazo
razonable después de la celebracion de un contrato a distancia, a mas
tardar antes del inicio de la prestacion del servicio. Ademas, tal
confirmacion debera incluir toda la informacion que figura en el art. 97.1,
salvo si el empresario ya la ha facilitado antes de la celebracion del
contrato en un soporte duradero.

Corresponde al empresario la prueba del cumplimiento de las obligaciones
anteriormente expuestas (art. 98.9).

En la normativa sectorial aplicable, entre las pautas que la Circular 1/2009
establece como obligatorias en los procedimientos de solicitud de portabilidad,
destacamos las siguientes:

1. Se establece que el operador beneficiario de la portabilidad podréa iniciar la

tramitacion de una solicitud cuando haya recabado previamente el
consentimiento verbal del abonado con verificacidn por tercero, siempre y
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cuando haya cumplido todas y cada una de las condiciones y plazos
establecidos por la propia Circular (art. 2).

2. Entre tales condiciones, se recoge el deber del operador beneficiario de
remitir al abonado la confirmacion documental del contrato telefonico
acordado y de la verificacion del mismo, una vez recibida la comunicacion
de verificacion positiva (art. 4 c).

3. Entre la documentacion a incluir se incluye la relativa a la informacion
sobre el derecho de revocacion por el abonado, indicando el procedimiento
a seguir (al menos, el operador beneficiario dispondrd de un namero
telefénico perteneciente al rango 901, donde el abonado podré revocar su
solicitud) y plazo para ejercitarlo, de conformidad con la normativa vigente,
“sin incurrir en penalizacidon ni gasto alguno por parte del abonado, el cual
deberé ser asumido por el operador beneficiario” (art. 4 c) 3).

Volviendo al supuesto de exclusion contemplado en el art. 103 a) TRLGDCU, el
legislador no sélo exige consentimiento expreso, sino reconocimiento y
consciencia por parte del usuario acerca del efecto legal que con él se
desencadena: la pérdida del derecho de desistimiento. Se trataria del
“consentimiento informado” o “consentimiento reforzado” a que alude la
doctrina®? en estos casos. El reconocimiento y consciencia en cuanto a los efectos
excluyentes del desistimiento habra de valorarse sobre la base de la informacion
que el operador haya suministrado al respecto. Por tanto, para tomar una decision
sobre la exclusién o no del derecho a desistir, habria que considerar:

1. Si, efectivamente, existio la solicitud expresa de peticion de inicio de
ejecucidn de los servicios de portabilidad en periodo de desistimiento por
parte del cliente (a requerimiento del operador receptor). Parece que en este

2vid. CAMARA LAPUENTE S., “La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales, tras la
Ley 3/2014, de 27 de marzo”, pags. 77 y ss., publicado en:
http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/proteccionConsumidor.pdf. Afirma el autor, con relacion
al “consentimiento expreso” impuesto por el art. 103 m) TRLGDCU, que “la norma exige que el
consentimiento del consumidor a que la ejecucion contractual se inicie (con la consecuencia de perder el
derecho a desistir) debe ser “expreso”. Con esa mencion, y a la luz de otras reformas introducidas en el
TR-LGDCU para transponer la Directiva 2011/83, debe patrocinarse una interpretacion del art. 103.m) en
linea con el nuevo art. 60 bis TR-LGDCU (consentimiento expreso para pagos adicionales). En
consecuencia, debe entenderse que la aceptacion por el consumidor al inicio de la ejecucion se realice
“sobre una base de opcion de inclusion”; es decir, no cabe presumir emitido el consentimiento expreso a
los efectos del art. 103.m (y, por tanto, podra desistir aun comenzada la ejecucion del contrato) cuando el
empresario “lo ha deducido utilizando opciones por defecto que [el consumidor] debe rechazar para evitar
esa consecuencia legal”.
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caso, fue la propia compafiia quien tomd la iniciativa de mandar al técnico
al domicilio al dia siguiente de la solicitud, sin que mediase solicitud
expresa en tal sentido por parte del cliente.

2. Si el operador informo (antes, durante y después de la contratacion) sobre la
pérdida del derecho de desistimiento prevista para los casos de comienzo y
conclusion de la prestacion del servicio durante el periodo de ejercicio del
derecho (14 dias), promovida por la solicitud expresa del usuario.

Desconocemos (por los datos que se nos facilitan) si en este caso se
cumplieron las obligaciones de informacion previa a la celebracion del
contrato [art. 97.1.1)] o de confirmacién documental posterior (art.98.7) que
incluyera la relativa a la pérdida del derecho de desistimiento. En la
grabacion de la verificacion que se adjunta en la consulta, en ningln
momento se aprecia transmision clara y especifica de la aludida
informacion.

Ademaés de los anteriores presupuestos, deberia tenerse en cuenta si, por la forma
en que se transmite la informacién al cliente, puede entenderse cumplida la
exigencia de consentimiento “informado” o “reforzado” para que el mismo tenga
la virtualidad excluyente del desistimiento. Se trataria de analizar si a la vista de la
grabacion que se adjunta (a falta de otras pruebas) la forma en que la operadora
“recita” las condiciones del contrato, a gran velocidad, sin hacer pausas ni apenas
vocalizar, cumple, por un lado, con los requisitos de “claridad y
comprensibilidad” exigidos legalmente en la transmision de informacion respecto
a la pérdida del desistimiento y, por otro, permiten sostener el “conocimiento y
consciencia” de tal pérdida por parte del consumidor. Al contrario, en ningdn
momento se advierte claramente al consumidor sobre la existencia del derecho a
desistir de la portabilidad o de perderlo si solicita el comienzo de la ejecucién
durante el periodo de 14 dias; ademas, cuando se “recitan” las clausulas
controvertidas, el cliente manifiesta incomprension al respecto y desconcierto,
aunque finalmente, con inseguridad, declare aceptarlas®.

13 En este sentido, a efectos de valoracion de la grabacion de verificacion, reproducimos lo previsto por el
art. Quinto (Criterios de verificacion) de la Circular 1/2009: “El operador beneficiario de los servicios
objeto de esta Circular no tramitara la actuacion si la verificacion del consentimiento verbal del abonado
resultase negativa.

A los efectos de la presente Circular, la verificacion sera negativa si se produce cualquier incumplimiento
de esta Circular, y, en particular, si se diera cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) La llamada de verificacion no ha sido grabada.

b) La grabacion no resulta audible o entendible.

c) La grabacion no incluye la transaccion completa.

d) La llamada de verificacion es iniciada por el verificador.
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Por otro lado, en la copia del parte de instalacion que el técnico de Jazztel entrega
al cliente, en el margen inferior del mismo y con un tamafio excesivamente
reducido se reproducen de nuevo las estipulaciones controvertidas, pero esta vez
con una diferencia: la informacion que se proporciona, ademas de no ser clara, es
desfasada, pues la referencia que se hace a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y usuarios (como fundamento de la exclusion del desistimiento), lo
es al antiguo y modificado art. 102'*: en la actualidad su homélogo (con
variaciones) seria el art. 103 a) TRLGDCU.

Cabe recordar al respecto que:

v Para que una condicion general sea aplicable, ha de ser conocida por el
consumidor. A tenor de los arts. 5 y 7 LCGC, no quedaran incorporadas
aquellas condiciones generales de la contratacion que el consumidor no ha
tenido ocasion de conocer.

No basta con lo anterior, ademés aquella debe respetar la legalidad vigente.
Dispone el art 8 LCGC que seran nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en dicha
Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva.

v' Reiterando los mismos criterios, el art. 80.1.a) y b) TRLGDCU establece
que las clausulas no negociadas individualmente que se utilicen en la
contratacion con consumidores y usuarios deberdn cumplir los siguientes
requisitos: “@) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con
posibilidad de comprensidn directa, sin reenvios a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusion del contrato, y a

e) El agente de ventas permanece conectado durante la llamada establecida entre el abonado y el
verificador.

f) La verificacion no se realiza por un agente de verificacion por tercero en vivo.

g) El cliente responde negativamente al cambio de operador.

h) El cliente realiza preguntas o afirmaciones que denotan claramente que no entiende el proceso.

i) El verificador responde a preguntas del cliente sobre servicios que no tienen relacién con los puntos del
cuestionario de verificacion.

j) No se completa el cuestionario de verificacidn en el orden establecido en la presente Circular.

k) El verificador induce de forma activa a la contestacion del abonado en determinado sentido durante el
proceso de verificacion.

I) El verificador da su opinion sobre el servicio o sobre el operador beneficiario.

m) El verificador realiza una actividad que puede ser considerada como de promocién comercial del
servicio de un operador”.

¥ Vid. Nota a pie nim. 10.
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los que, en todo caso, debera hacerse referencia expresa en el documento
contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su
existencia y contenido. En ningun caso se entendera cumplido este requisito
si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el
insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura”.

En definitiva, sélo si el operador receptor hubiese requerido el consentimiento
del usuario para ejecutar la portabilidad antes del transcurso de 14 dias
naturales, siendo éste ademas consciente que al dar su consentimiento
renunciaba expresamente a su derecho a desistir, hubiese quedado excluido
el derecho de desistimiento.

Insistimos, la exclusion del derecho a desistir contemplada en el art. 103 a)
TRLGDCU dependera del correcto cumplimiento de los presupuestos
exigidos legalmente para ello. Cuando los mismos no se hayan cumplido,
sostener en todo caso la exclusion del derecho de desistimiento al amparo del
art. 103 a) supondra una practica abusiva por limitar los derechos del
consumidor y usuario (art. 832 TRLGDCU).

El incumplimiento de la obligacion de informar sobre el derecho de desistimiento
(condiciones, plazo y procedimiento) asi como de la de entregar el formulario de
desistimiento, tiene como consecuencia la de prolongar el periodo para desistir,
que finalizara doce meses después de la fecha de expiracion del periodo de
desistimiento inicial. Si durante ese extenso plazo cumple el operador con la
obligacion de informar, desde el momento en que el usuario reciba la informacion,
correra el computo del plazo de 14 dias parea desistir (art. 105 TRLGDCU).

En caso de desistimiento de la portabilidad, ¢podrian repercutirse en el
consumidor gastos de instalacion?

Reconocido el derecho del consumidor a desistir de la solicitud de portabilidad, le
seran aplicables las siguientes reglas:

- Elart. 102 TRLGDCU senala 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”. Se afiade que “seran nulas de pleno derecho las
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clausulas que impongan al consumidor y usuario una penalizacion por el
ejercicio de su derecho de desistimiento o la renuncia al mismo”.

- Respecto a los costes repercutibles cuando se trate de contratos de
prestacion de servicios, el art. 108 establece una regla general (apartado 3)
y una excepcion (apartado 4):

e Regla general: Si el consumidor desiste tras haber realizado una
solicitud expresa al empresario para que comience la ejecucion del
servicio durante el periodo de desistimiento, deberd abonar el
importe proporcional a la parte ya prestada del servicio hasta la
comunicacion del desistimiento (art. 108.3).

e Excepcion: El consumidor o usuario no asumird ningun coste por la
prestacion de servicios, de forma total o parcial, durante el periodo de
desistimiento cuando (art. 103.4.a):

v' El empresario no le haya facilitado informacion relativa a la
existencia y condiciones de ejercicio del derecho de
desistimiento, asi como la referente al pago del importe
proporcional a la parte prestada del servicio cuando el
consumidor haya solicitado expresamente la prestacion del
mismo durante el periodo de desistimiento; o bien

v" El consumidor no haya solicitado expresamente el comienzo de
la prestacion del servicio durante el plazo de desistimiento.

Si se dan las anteriores circunstancias, el consumidor no pierde el
derecho a desistir y tampoco debe pagar. Ello, incluso, en los casos en
que la prestacion del servicio haya sido totalmente ejecutada.

De manera que toda cantidad que se repercuta en el consumidor con motivo
del desistimiento, camuflado bajo el concepto de “gastos administrativos de
gestion/instalacion”, seria improcedente y la clausula que lo recoja se
consideraria abusiva, a tenor de lo dispuesto en los arts. 82.4 b) y 86.7
TRLGDCU.

Sobre la repercusion de cuotas a los usuarios por cancelacion de la solicitud de

cambio de operador tuvo ocasion de pronunciarse la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT) en Resolucion de fecha 28 de abril de 2011. Tras
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analizar la legislacion sectorial y las normas generales de defensa de los
consumidores y usuarios (arts. 68 y ss. TRLGDCU) y de ordenacion del comercio
minorista (art. 10), en especial, lo concerniente al derecho de desistimiento
(antiguos arts. 101 y 102 TRLGDCU y 44 LOCM) vy a las clausulas contractuales
abusivas (arts. 82 y ss. TRLGDCU), la CMT concluy6 en su Resolucion que "en
ningun caso se podré cobrar al usuario algun tipo de gasto incurrido por el
operador como consecuencia de una solicitud de cambio de operador con
conservacion de la numeracién, que posteriormente se cancela por el usuario”, en
relacion con la portabilidad numérica movil. Ademaés, tampoco es posible fijar al
abonado o usuario garantias o anticipos de pago previo a las prestacion del
servicio entrega del bien que garantice un eventual resarcimiento del operador
para el caso de que se ejercite el derecho de desistimiento del contrato o
cancelacion de la solicitud de portabilidad numérica™. Y de existir tales clausulas
contractuales, cabrd la posibilidad que éstas sean consideradas abusivas por
nuestros tribunales y por tanto se declare su nulidad absoluta®®.

15 Recientemente, el TSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en Sentencia nim. 621/2015,
de 8 de octubre (JUR 2015/252480), ha confirmado la sancion (de 80.000 €) impuesta (en 2013) a ONO
por la comisién de dos infracciones en materia de proteccién de consumidores, y lo ha hecho con el
siguiente argumento: No cabe penalizar al consumidor que tiene derecho legal a desistir. De acuerdo con
las condiciones contenidas (en 2013) en la web de ONO, al usuario que no llegaba a culminar el llamado
“proceso de portabilidad” a través de internet, con todos sus pasos, se le cargaba una penalizacién de 70€
(impuestos incluidos). El Tribunal considera que esta conducta es encuadrable en la infraccion (tipificada
en el art. 50.8 de la ley madrilefia de consumidores) relativa a la inclusién de cldusulas limitativas
abusivas de derechos legales reconocidos a los usuarios, como es el derecho a desistir sin penalizacion
alguna en los contratos celebrados a distancia (arts. 86.7, 101 TRLCU). Puede consultarse al respecto
CORDERO LOBATO, E., “Se confirma la sancion a ONO por incumplir la obligacion de informar
acerca del precio final completo y por penalizar el desistimiento de los clientes que contrataron a
distancia”, 4 febrero 2015, publicado en: http://blog.uclm.es/cesco/files/2016/02/Se-confirma-la-
sanci%C3%B3n-a-ONO-por-incumplir-la-obligaci%C3%B3n-de-informar-acerca-del-precio-final -
completo-y-por-penalizar-el-desistimiento-de-los-clientes-.pdf
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