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I. CONSIDERACIONES GENERALES

1. Objetivos de la propuesta de directiva

La Comision Europea publico el pasado 11 de mayo una reforma de la normativa vigente
en la UE en materia de comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a
los consumidores. Se trata de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se modifica la Directiva 2011/83/UE en lo relativo a los contratos de
servicios financieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE*.

* Trabajo realizado en el marco de la Ayuda para la realizacién de proyectos de investigacion cientifica y
transferencia de tecnologia, de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas por el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) para el Proyecto titulado “Proteccion de consumidores y riesgo
de exclusion social en Castilla-La Mancha” (PCRECLM) con Ref.: SBPLY/19/180501/000333 dirigido
por Angel Carrasco Perera y Ana Isabel Mendoza Losana; a la Ayuda para la financiacion de actividades
de investigacion dirigidas a grupos de la UCLM Ref.: 2021-GRIN31309, denominado "Grupo de
Investigacion del Profesor Angel Carrasco” (GIPAC) y del Proyecto de Investigacion PID2021-128913NB-
100, del Ministerio de Ciencia e Innovacion y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por
el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de
exclusién social: seguimiento y avances”, del que son investigadores principales el profesor Angel Carrasco
Perera y la profesora Encarna Cordero Lobato, conforme a la resolucidn provisional de fecha 23 de junio
de 2022.

** ORCID ID: https://orcid.org/0000-0002-1260-3867

! https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=COM:2022:204:FIN
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La Directiva 2002/65/CE (DCDSF) ha sido objeto de reciente evaluacién en el marco del
programa REFIT vy, fruto de los resultados obtenidos en dicho proceso, la Comision
acomete esta reforma con un doble objetivo: por un lado, modernizar la normativa
existente en la materia, adaptdndola a la notable evolucion en este sector, fruto de la
creciente digitalizacion y, por otro, simplificar dicha normativa, evitando solapamientos
entre normas.

Con relacion al primer objetivo, sefiala la Exposicion de Motivos de la Propuesta que se
ha constatado que el mercado de servicios financieros ha evolucionado notablemente con
la digitalizacién global del sector y el desarrollo de nuevos tipos de servicios desde que
se introdujeron las primeras normas en 2002. Ademas, esta evolucidn se ha intensificado
por el impacto de la pandemia de COVID-19, que ha contribuido en gran medida a
incrementar las transacciones en linea (Considerandos 5y 6)2.

En segundo lugar, a efectos de simplificar el marco legislativo europeo en la materia, la
Propuesta deroga la DCDSF e incluye los aspectos referidos a la informacion
precontractual y al derecho de desistimiento, contemplados en la norma derogada, en el
ambito de la Directiva 2011/83/UE (DDC). Hasta el momento, la contratacion de
servicios financieros quedaba excluida del ambito de aplicacion de la DDC [art. 3.3.d)
DDC] por contar este sector con una regulacién especifica: la DCDSF. Teniendo en
cuenta que tanto en una como en otra norma europea se regulan aspectos esenciales para
la proteccion del consumidor como son la informacion precontractual y el régimen de
gjercicio del derecho de desistimiento, lo que ahora pretende la Comision Europea es
eliminar los solapamientos que se producen entre ambas Directivas.

La opcion elegida para la reforma es la de incorporar a la DDC un capitulo especifico con
normas aplicables Unicamente a los contratos de servicios financieros destinados a los
consumidores celebrados a distancia. En términos generales, el nuevo capitulo mantiene
el contenido de la DCDSF, incluyendo, ademaés, algunas novedades para adaptar la
contratacion al actual entorno digital. Las novedades afectan tanto al deber de
informacion precontractual del empresario como al derecho de desistimiento.

En lo que afecta al derecho de desistimiento, entre las novedades mas destacables, se
refuerza y facilita su ejercicio de dos maneras: (i) en primer lugar, se impone al
comerciante el deber de proporcionar un “botén de desistimiento” cuando el consumidor
celebre por via electronica un contrato de servicios financieros; (ii) en segundo lugar, y
en relacion con el momento en que deba facilitarse la informacion precontractual, se
obliga al comerciante a facilitar una notificacion del derecho de desistimiento en caso de

2 Puede consultarse al respecto: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22 2979
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que la informacion precontractual se reciba con menos antelacion de 24 horas previas a
la celebracion del contrato.

Por ultimo, aclara el Considerando 13 de la Propuesta que, por aplicacion del principio
de especialidad, los servicios financieros destinados a los consumidores que se rijan por
legislacion especifica de la Union, les seguira siendo aplicable y, por tanto, quedarian
fuera del &mbito de aplicacion de la DDC. A fin de garantizar la seguridad juridica, se
sefiala que cuando otro acto de laUnion regulador de servicios financieros
especificos contenga normas en materia de informacion precontractual o ejercicio del
derecho de desistimiento, Unicamente las disposiciones respectivas de ese otro acto de la
Union deben aplicarse a esos servicios financieros destinados al consumidor especificos,
a menos que en dicho acto se disponga otra cosa’.

2. Estructura de la Propuesta de Directiva
La Propuesta de Directiva consta de cinco articulos seguidos de un Anexo.

o El articulo 1, sobre modificaciones de la DDC, ademas de modificar el art. 3 de
esta Directiva, introduce en la norma comunitaria un nuevo Capitulo Il bis, que
incorpora normas relativas a los contratos de servicios financieros celebrados a
distancia.

o El articulo 2, referido a la transposicién, sefiala que los Estados miembros
adoptaran y publicardn, a mas tardar, a los 24 meses siguientes a su adopcidn, las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a la presente Directiva.

o Elarticulo 3 deroga la DCDSF con efectos en un plazo de 24 meses a partir de su
adopcion.

o Elarticulo 4 dispone la entrada en vigor de la Directiva el vigésimo dia siguiente
al de su publicacion en el DOUE.

3 Sefiala el Considerando 13 de la Propuesta de Directiva que, por ejemplo, cuando sean aplicables las
normas relativas al «periodo de cancelacion» establecido en la Directiva 2009/138/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de
seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia Il) (DO L 335 de 17.12.2009, p. 1) y cuando sea aplicable
el articulo 14, apartado 6, de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE)
n.°1093/2010 (DO L 60 de 28.2.2014, p. 34), “no deben ser aplicables las normas en materia de
desistimiento establecidas en la presente Directiva”.
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o Elarticulo 5 establece que los destinatarios Directiva seran los Estados miembros.

Es el art. 1 de la Propuesta en el que se centra nuestra atencion. Concretamente, en este
trabajo se expondran las previsiones contempladas en el apartado 2 del art. 1, relativas al
ejercicio del derecho de desistimiento, que constituye una de las claves de la reforma.

Al analizar cada una de las medidas incorporadas en la Propuesta de Directiva respecto
al derecho de desistimiento, se ird haciendo referencia tanto a las normas que conforman
el régimen para desistir en la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (LCDSF), que incorporo
a nuestro ordenamiento la DCDSF, como las que conforman actualmente el régimen de
desistimiento en los contratos celebrados a distancia en el TRLGDCU (arts. 102 a 108).
Se resaltaran las similitudes y divergencias entre los distintos regimenes apuntados.

Recuérdese que la LCDSF se anticip6 a otras normas del sector financiero (v- gr.
contratos de crédito al consumo) con el reconocimiento del derecho de desistimiento. Es
una de las leyes sectoriales que, antes de la aprobacion del TRLGDCU el 16 de noviembre
de 2007, ya reconocia al consumidor un plazo de catorce dias naturales para desistir del
contrato a distancia, en sintonia con el que siete afios después -por via de la Ley 3/2014,
de 27 de marzo, de transposicion a nuestro ordenamiento de la DDC- se erigiria en el
plazo general para desistir tanto en el régimen general del derecho de desistimiento (arts.
68 a 79 TRLGDCU), como en el régimen de este derecho en contratos a distancia y
celebrados fuera de establecimiento mercantil (arts. 102 a 109 TRLGDCU).

El trabajo finaliza con un cuadro comparativo de la regulacion de los aspectos relativos
al ejercicio del derecho de desistimiento contemplados en el nuevo Capitulo 111 bis DDC
y en el TRLGDCU (arts. 102 a 108).

Il. EL REGIMEN DEL DERECHO DE DESISTIMIENTO EN LOS CONTRATOS
DE SERVICIOS FINANCIEROS CELEBRADOS A DISTANCIA EN LA
PROPUESTA DE DIRECTIVA

El régimen de ejercicio del derecho de desistimiento se incorpora en el art. 1, aparatado
2 de la Propuesta, que introduce el nuevo Capitulo Il bis a la DDC, titulado “Normas
relativas a los contratos de servicios financieros celebrados a distancia”. El capitulo se
integra por cinco articulos dedicados a regular:

- laiinformacion precontractual a suministrar al consumidor (art. 16 bis),
- el derecho de desistimiento (articulo 16 ter),

- el pago del servicio prestado antes del desistimiento (art. 16 quater),

- las “explicaciones adecuadas” (articulo 16 quinquies) y
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- la proteccién adicional relativa a las interfaces en linea (articulo 16 sexies).

En los tres primeros articulos del Capitulo se combinan los preceptos de la derogada
DCDSF relativos al derecho a la informacion precontractual y el derecho de desistimiento
con algunas novedades, y los dos ultimos articulos introducen reglas nuevas
(«Explicaciones adecuadas» y «Proteccion adicional en relacion con las interfaces en
linea», en los arts. 16 quinquies y sexies).

Nos detendremos Unicamente en las cuestiones que afectan al derecho de desistimiento.

1. Informacion precontractual (art. 16. bis)

El art. 16 bis, sobre “Requisitos de informacion para los contratos a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores”, recoge -en el apartado 1- un listado de
menciones informativas que el empresario estd obligado a proporcionar al consumidor
con caracter previo al contrato, de forma clara y comprensible. Entre dichas menciones,
se alude al derecho de desistimiento en dos ocasiones:

- La letra p) recoge la obligacion de informar sobre: “la existencia o no de derecho de
desistimiento y, de existir tal derecho, su duracion y las condiciones para ejercerlo,
incluida informacion relativa al importe que el consumidor pueda tener que abonar, asi

’

como las consecuencias de la falta de ejercicio de ese derecho”.

- La letra s) obliga al empresario a proporcionar “instrucciones practicas para el ejercicio
del derecho de desistimiento que indiquen, entre otras cosas, la direccion postal o la
direccion electronica a la que debe enviarse la notificacion del desistimiento y, en el caso
de los contratos celebrados por via electronica, informacion relativa a la existencia y la
localizacién del botén de desistimiento, a que se hace referencia en el articulo
16 quinquies”.

Las anteriores disposiciones reproducen -con algin nuevo matiz- lo establecido en el art.
7.1.3) a) y b) LCDSF* que obligan al proveedor del servicio financiero a suministrar al

4 Art. 7 LCDSF: “1. El proveedor del servicio financiero deber& suministrar al consumidor, con tiempo
suficiente y antes de que éste asuma cualquier obligacion derivada de la oferta o del contrato a distancia,
al menos, la informacién que a continuacion se detalla.

1) En cuanto al propio proveedor:

a) la identidad y actividad principal del proveedor, la direccion geografica en que el proveedor esté
establecido y cualquier otra direccidn geografica que proceda para las relaciones del consumidor con el
proveedor;

b) cuando intervenga un representante del proveedor establecido en el Estado miembro de residencia del
consumidor, la identidad de dicho representante legal, la calidad con la que éste actlia, su direccion
geograéfica, teléfono, fax y, en su caso, correo electrénico a los cuales pueda dirigirse el consumidor para
sus relaciones con el representante, asi como la identidad completa del proveedor;
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c) en caso de que las relaciones comerciales del consumidor sean con alglin profesional distinto del
proveedor, como los representantes o intermediarios de entidades financieras, la identidad de dicho
profesional, la condicién con arreglo a la que actia respecto al consumidor y la direccién geogréfica que
proceda para las relaciones del consumidor con el profesional;

d) cuando el proveedor esté inscrito en un registro publico, el registro en el que el proveedor esté inscrito
y su ndmero de registro, o medios equivalentes de identificacion en dicho registro;

e) si el proveedor o una determinada actividad del proveedor esta sujeta a un régimen de autorizacion, los
datos de la correspondiente autoridad de supervision.

2) En cuanto al servicio financiero:

a) una descripcion de las principales caracteristicas del servicio financiero, en los términos que determinen
las normas reglamentarias de desarrollo;

b) el precio total que debe pagar el consumidor al proveedor del servicio financiero, con inclusion de todas
las comisiones, cargas y gastos, asi como todos los impuestos pagados a través del proveedor o, cuando
no pueda indicarse un precio exacto, la base de calculo que permita al consumidor comprobar el precio;
C) en su caso, una advertencia que indique que el servicio financiero esta relacionado con instrumentos
que implican riesgos especiales, tales como los de escasa 0 nula liquidez, la posibilidad de que no se
reembolsen integramente los fondos depositados o de que el precio del servicio se incremente de manera
significativa, ya deriven de sus caracteristicas especificas o de las operaciones que se vayan a ejecutar o
cuyo precio depende de fluctuaciones en mercados financieros ajenos al control del proveedor, y cuyos
resultados histdricos no son indicadores de resultados futuros;

d) la indicacién de que puedan existir otros impuestos 0 gastos que no se paguen a través del proveedor o
que no los facture él mismo;

e) toda limitacion del periodo durante el cual la informacion suministrada sea vélida;

f) las modalidades de pago y de ejecucion;

g) cualquier coste suplementario especifico para el consumidor inherente a la utilizacion de la técnica de
comunicacion a distancia, en caso de que se repercuta dicho coste;

h) en el caso de los planes de pensiones se informara al consumidor de que las cantidades aportadas y el
ahorro generado se destinaran Gnicamente a cubrir las situaciones previstas en el contrato y no podran
ser recuperados para otro fin distinto que los supuestos excepcionales contemplados en las condiciones
contractuales, todo ello de acuerdo con lo previsto en la normativa aplicable.

3) En cuanto al contrato a distancia:

a) la existencia o no de derecho de desistimiento, de conformidad con el articulo 10y, de existir tal derecho,
su duracidny las condiciones para ejercerlo, incluida la informacién relativa al importe que el consumidor
pueda tener que abonar con arreglo al articulo 11, asi como las consecuencias de la falta de ejercicio de
ese derecho y su pérdida cuando, antes de ejercer este derecho, se ejecute el contrato en su totalidad por
ambas partes, a peticion expresa del consumidor;

b) las instrucciones para ejercer el derecho de desistimiento, indicando, entre otros aspectos, a qué
direccidn postal o electrénica debe dirigirse la notificacion del desistimiento;

¢) laduracién contractual minima, en caso de contratos de prestacion de servicios financieros permanentes
0 periddicos;

d) informacion acerca de cualquier derecho, distinto del contemplado en la letra a), que puedan tener las
partes a resolver el contrato anticipadamente o unilateralmente con arreglo a las condiciones del contrato,
incluidas las penalizaciones que pueda contener el contrato en ese caso;

e) el Estado o Estados miembros en cuya legislacion se basa el proveedor para establecer relaciones con
el consumidor, antes de la celebracion del contrato;

f) las clausulas contractuales, si las hubiere, relativas a la ley aplicable al contrato a distancia y a la
jurisdiccion competente para conocer el asunto;

g) la lengua o las lenguas en que las condiciones contractuales y la informacion previa se presentan, y la
lengua o lenguas en que podréa formalizarse el contrato y ejecutarse las prestaciones derivadas del mismo,
de acuerdo con el consumidor.

4) En cuanto a los medios de reclamacion e indemnizacion:

a) a qué sistemas de resolucién extrajudicial de conflictos, de caracter publico o privado, puede el
consumidor tener acceso y como puede acceder a ellos,
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consumidor, con tiempo suficiente y antes de que éste asuma cualquier obligacion
derivada de la oferta o del contrato a distancia, al menos, la informacion sobre: a) “la
existencia o no de derecho de desistimiento y, de existir tal derecho, su duracién y las
condiciones para ejercerlo, incluida la informacion relativa al importe que el consumidor
pueda tener que abonar con arreglo al articulo 11, asi como las consecuencias de la falta
de ejercicio de ese derecho y su perdida cuando, antes de ejercer este derecho, se ejecute
el contrato en su totalidad por ambas partes, a peticion expresa del consumidor ” y b)
“las instrucciones para ejercer el derecho de desistimiento, indicando, entre otros
aspectos, a qué direccion postal o electronica debe dirigirse la notificacion del
desistimiento ”.

Entre las novedades que recoge la Propuesta de Directiva, respecto a la regulacion
contenida en la LCDSF, destacan las siguientes:

- La obligacion que se impone al empresario de suministrar al consumidor la
direccion electronica a la que remitir, en su caso, la notificacion de desistimiento.

- Lafijacion del limite temporal (previo a la formalizacion del contrato) en que la
informacién precontractual deberd suministrarse al consumidor. Dispone al

b) la existencia de fondos de garantia u otros mecanismos de indemnizacion, sean de caracter obligatorio
o voluntario.

2. Toda la informacién exigida en el apartado 1 debera suministrarse indicando inequivocamente su
finalidad comercial y se comunicara de manera clara y comprensible por cualquier medio que se adapte a
la técnica de comunicacion a distancia utilizada, respetando debidamente, en particular, los principios de
buena fe en las transacciones comerciales y los principios que regulan la proteccion de las personas que
carecen de capacidad de obrar y los derechos en materia de accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

3. En el caso de comunicacion a través de telefonia vocal, se observarén las siguientes normas:

a) al comienzo de toda conversacion con el consumidor se indicara claramente la identidad del proveedor
y el fin comercial de la llamada iniciada por el proveedor;

b) previa aceptacion expresa del consumidor, sélo debera suministrarse la informacidn siguiente:

1.° la identidad de la persona en contacto con el consumidor y su vinculo con el proveedor;

2.° una descripcién de las caracteristicas principales del servicio financiero;

3.° el precio total que debe pagar el consumidor al proveedor del servicio financiero, incluidos todos los
impuestos pagados a través del proveedor o, cuando no se pueda indicar un precio exacto, la base del
célculo que permita al consumidor comprobar el precio;

4.° indicacion de que pueden existir otros impuestos 0 gastos que no se paguen a través del proveedor o
que no los facture él mismo;

5.° la existencia o inexistencia de un derecho de desistimiento, de conformidad con el articulo 10 y, de
existir tal derecho, su duracién y las condiciones para ejercerlo, incluida la informacion relativa al importe
gue el consumidor pueda tener que abonar con arreglo al articulo 11;

c) el proveedor informara al consumidor acerca de la existencia de informacion adicional disponible
previa peticion y del tipo de informacion en cuestion.

4. La informacion sobre las obligaciones contractuales, que debera comunicarse al consumidor durante la
fase precontractual, debera ser conforme a las obligaciones contractuales que resulten de la legislacion a
la que se sujete el contrato, si se celebra.
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respecto el apartado 3 del art. 16 bis, que el comerciante facilitard dicha
informacion al menos un dia antes de que el consumidor quede vinculado
por un contrato a distancia. Es decir, como minimo, deber existir un plazo de 24
horas para que el consumidor lea, comprenda y reflexione sobre la informacion
remitida.

- Paralos casos en que la informacion se facilite en las 24 horas anteriores a que el
consumidor quede vinculado por el contrato a distancia, establece el precepto que
los Estados miembros exigiran que el comerciante envie al consumidor, en un
soporte duradero, un recordatorio de la posibilidad de desistir del contrato a
distancia y del procedimiento que debe seguirse para ello, de conformidad con el
articulo 16 ter. Dicho recordatorio se facilitara, a mas tardar, un dia después de la
celebracion del contrato a distancia.

Respecto al momento en que debe proporcionarse la informacion al consumidor, anticipa
el Considerando 17 de la Propuesta de Directiva que “la utilizacion de medios de
comunicacion a distancia no debe provocar una limitacion indebida de la informacién
proporcionada al consumidor. En aras de la transparencia, deben establecerse requisitos
en relacion con el momento en que debe facilitarse la informacion al consumidor antes
de la celebracion del contrato a distanciay con la forma en que debe llegar la
informacidn al consumidor. Para poder tomar sus decisiones con pleno conocimiento de
causa, los consumidores deben recibir la informacion al menos un dia antes de la
celebracion del contrato a distancia. Solo en casos excepcionales podra facilitarse la
informacion menos de un dia antes de la celebracion del contrato a distancia de servicios
financieros. En caso de que el contrato se celebre menos de un dia antes, el comerciante,
dentro del plazo establecido, debe estar obligado a recordar al consumidor la posibilidad
de desistir del contrato a distancia de servicios financieros .

La acotacion temporal que ahora se fija deparard mayor seguridad y proteccién al
consumidor frente a la férmula un tanto imprecisa del art. 7 LCDSF, que establece que la
informacion debera suministrarse “con tiempo suficiente y antes de que éste asuma
cualquier obligacién derivada de la oferta o del contrato a distancia”.

2. Regimen de ejercicio del derecho de desistimiento (arts. 16 ter y quater)

La regulacion del ejercicio del derecho de desistimiento se distribuye en dos preceptos:
los arts. 16 ter y quater de la Propuesta.
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El art. 16 ter (“Derecho de desistimiento de los contratos de servicios financieros
celebrados a distancia”) aborda los siguientes extremos:

(i) Plazo de ejercicio del derecho a desistir (art. 16 ter, apartado 1).

(i) Excepciones al derecho de desistimiento (art. 16 ter, apartado 2).

(ili)  Forma de ejercicio del derecho de desistimiento (art. 16 ter, apartados 3 y 5).

(iv)  Aplicacion preferente de la normativa especifica sectorial en materia de
desistimiento para determinados servicios financieros (art. 16 ter, apartado 6).

El art. 16 quater (“Pago del servicio prestado antes del desistimiento’) se dedica a regular
las siguientes cuestiones:

(1) Obligacién del consumidor de pagar el importe proporcional a la parte del
servicio prestada durante el plazo de desistimiento (art. 16 quater, apartado 1).

(i) Inexigibilidad de pago del importe proporcional al consumidor en caso de
incumplimiento por el empresario de la obligacion de informacion previa al
respecto (art. 16 quater, apartado 2).

(iii)  Obligacion de reembolso a cargo del empresario (art. 16 quater, apartado 3).

(iv)  Obligacion de reembolso a cargo del consumidor (art. 16 quater, apartado 4).

Plazo de ejercicio del derecho a desistir (art. 16 ter, apartado 1)

El art. 16 ter, apartado 1 establece un plazo de catorce dias naturales para desistir
del contrato a distancia, sin indicacion de los motivos y sin penalizacion alguna.

El plazo empezara a partir de uno de los siguientes dias:
a) el dia de la celebracién del contrato a distancia,

b) el diaen que el consumidor reciba las condiciones contractuales y la
informacion (de conformidad con el articulo 16 bis), si esta fecha es posterior a la
indicada en la anterior letra a).

Tanto el plazo para ejercitar el desistimiento como la fijacion del dies a quo del cémputo
coinciden en el art. 16 ter, apartado 1 de la Propuesta de Directiva y en el precedente art.
10, apartado 1 LCDSF.

Con relacién al plazo para ejercer el derecho de desistimiento, el art. 10.1 LCDSF regula
dos supuestos: el del régimen general y el de los seguros de vida. En el régimen general,
el plazo de ejercicio del derecho de desistimiento serd de catorce dias naturales, que se
ampliard a treinta dias en los contratos relacionados con seguros de vida. El plazo
especifico de desistimiento para los seguros de vida, ahora no se incluye en la Propuesta
de Directiva por contar con normativa especifica.
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El dies a quo del computo del plazo para desistir se fija en el art. 10 LCDSF -igual que
ahora el art. 16 ter, apartado 1- en dos momentos distintos, en funcion de que el prestador
haya cumplido o no con sus deberes de informacion precontractuales:

a) En caso de cumplimiento de dichos deberes, el inicio del computo se fija en el
dia de la celebracion del contrato (en relacion con los seguros de vida, cuando se
informe al consumidor de que el contrato ha sido celebrado).

b) En el supuesto de incumplimiento, desde que el consumidor reciba las
condiciones contractuales y la informacidn preceptiva recogida en el art. 7.1 de la
Ley.

Desde la entraba en vigor de la LCDSF se cuestiond el hecho de que no se estableciera
en la Ley ninguna limitacion temporal para los casos en que se pospone el inicio del
computo del plazo de desistimiento en los supuestos en que la informacion previa
preceptiva (art 7.1 LCDSF) no llegue a prestarse®. La misma observacion, por tanto,
procede hacer con la regulacion que ahora establece la Propuesta de Directiva.

En estos casos, la cuestion es: ;existird algun plazo méaximo a partir del cual no pueda
ejercerse ya el derecho de desistimiento o quedard abierta de manera indefinida la
posibilidad de su ejercicio? Parece que el derecho de desistimiento podria ejercerse en
cualquier momento de la vida contractual, salvo si el servicio se ha prestado
completamente con el previo consentimiento del usuario, en cuyo caso, el desistimiento
quedaria excluido (art. 10. 2. C LCDSF y nuevo art. 16 ter 2. ¢) de la Propuesta de
Directiva).

Por otra parte, el plazo de desistimiento de catorce dias naturales coincide con el
establecido en el TRLGDCU para los contratos celebrados a distancia. Sin embargo, la
indeterminacion del plazo en los supuestos de incumplimiento del deber de informar,
dejando abierta la facultad de desistir hasta el fin del contrato difiere tanto del régimen
general del desistimiento (art. 72 TRLGDCU®) como del que rige para los contratos

5Como afirma VIERA GONZALEZ, A.J., “Comercializacion a distancia de servicios financieros a
consumidores”, en la obra colectiva La contratacién bancaria (coord. GADEA SOLER, E., SEQUEIRA
MARTIN, A.J.), Madrid, 2007, pag. 183., “se entiende que el derecho de desistimiento queda latente en
tanto no se cumpla con dicha formalidad”, es decir, queda en suspenso la posibilidad de su ejercicio, todo
ello en aras a incentivar el cumplimiento de las obligaciones de informacion por el proveedor de los
servicios financieros.

® Articulo 71 TRLGDCU. Plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento.

“1. El consumidor y usuario dispondra de un plazo minimo de catorce dias naturales para ejercer el
derecho de desistimiento.

2. Siempre que el empresario haya cumplido con el deber de informacién y documentacion establecido en
el articulo 69.1, el plazo a que se refiere el apartado anterior se computara desde la recepcion del bien
objeto del contrato o desde la celebracion de éste si el objeto del contrato fuera la prestacion de servicios.
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celebrados a distancia o fuera de establecimiento (art. 105 TRLGDCU’). En ambos casos
se establece -en los supuestos de incumplimiento de los deberes de informacion y
documentacion sobre el desistimiento por parte del empresario- una ampliacion del plazo
para desistir hasta un méximo de doce meses, que se suman al periodo de desistimiento
ordinario de catorce dias naturales®. Ademas, si durante esa prolongacion del periodo de
desistimiento, el empresario informa al consumidor, en ese momento se iniciaria el
computo del plazo ordinario de desistimiento de catorce dias naturales.

Este seria uno de los aspectos en los que el nuevo régimen de desistimiento para la
contratacion a distancia de servicios financieros divergiria de la regulacion de este
derecho en los contratos celebrados a distancia en el TRLGDCU.

Excepciones al derecho de desistimiento (art. 16 ter, apartado 2)

Sentada la regla general que establece la existencia de un derecho de desistimiento en los
contratos de servicios financieros comercializados a distancia, existen supuestos en los
que se excluye su ejercicio. Dispone el apartado 2 del art. 16 ter que el derecho de
desistimiento no se aplicara a los siguientes servicios:

a) servicios financieros destinados a los consumidores cuyo precio dependa de
fluctuaciones de los mercados financieros que el comerciante no pueda controlar, que

3. Si el empresario no hubiera cumplido con el deber de informacidn y documentacion sobre el derecho de
desistimiento, el plazo para su ejercicio finalizara 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.

Si el deber de informacion y documentacion se cumple durante el citado plazo de doce meses, el plazo
legalmente previsto para el ejercicio del derecho de desistimiento empezara a contar desde ese momento.
4. Para determinar la observancia del plazo para desistir se tendra en cuenta la fecha de expedicion de la
declaracion de desistimiento ”.

" Articulo 105 TRLGDCU. Omision de informacion sobre el derecho de desistimiento.

“1. Si el empresario no ha facilitado al consumidor o usuario la informacién sobre el derecho de
desistimiento, tal como se establece en el articulo 97.1.j), el periodo de desistimiento finalizara doce
meses despueés de la fecha de expiracion del periodo de desistimiento inicial, determinada de
conformidad con el articulo 104.

2. Si el empresario ha facilitado al consumidor o usuario la informacién contemplada en el apartado
anterior en el plazo de doce meses a partir de la fecha contemplada en el articulo 104, el plazo de
desistimiento expirara a los catorce dias naturales o, en su caso, a los treinta dias naturales de la fecha
en que el consumidor y usuario reciba la informacion ”.

8 La Unica fundamentacion incluida en la DDC para establecer esta formula de limitacion en el tiempo del
gjercicio del derecho de desistimiento se incluye en el Considerando 43 de su Preambulo y se limita a
indicar que para garantizar la seguridad juridica conviene introducir un plazo de prescripcion de doce
meses.
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pudieran producirse durante el plazo de desistimiento, como, por ejemplo, los servicios
relacionados con:

- divisas;

- instrumentos del mercado monetario; valores negociables;

- participaciones de un organismo de inversion colectiva;

- contratos de futuros financieros, incluidos los instrumentos equivalentes
liquidados en efectivo;

- contratos de futuros sobre tipos de interés (FRA),

- permutas de tipo de interés, de divisas y de participaciones;

- opciones destinadas a la compra o venta de cualquiera de los instrumentos
contemplados en la presente letra, incluidos los instrumentos equivalentes que
impliquen una liquidacion en efectivo; concretamente, se incluyen en esta
categoria las opciones sobre divisas y sobre tipos de interés;

- Criptoactivos segun la definicion que figura en [articulo 3, apartado 1, punto 2),
de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
los mercados de criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE)
2019/193, 24.9.2020, COM(2020) 593 final];

b) polizas de seguros de viaje o de equipaje o pdlizas de seguros similares a corto plazo
de una duracién inferior a un mes;

C) contratos que se hayan ejecutado en su totalidad por ambas partes a peticidén expresa
del consumidor antes de que este ejerza su derecho de desistimiento.

La Propuesta de Directiva mantiene las excepciones al derecho de desistimiento recogidas
en el apartado segundo del articulo 10 LCDSF®.

% El apartado segundo del art. 10 LCDSF establece: “El derecho de desistimiento no se aplicara a los
contratos relativos a:

a) servicios financieros cuyo precio dependa de fluctuaciones de los mercados financieros que el proveedor
no pueda controlar, que pudieran producirse durante el plazo en el transcurso del cual pueda ejercerse el
derecho de desistimiento, entre ellos, las transacciones sobre:

1.° Operaciones de cambio de divisas,

2.° Instrumentos del mercado monetario,

3.2 valores negociables,

4.° participaciones en instituciones de inversion colectiva,

5.° contratos financieros de futuros, incluidos los instrumentos equivalentes que impliquen una liquidacion
en efectivo,

6.° contratos de futuros sobre tipos de interés,

7.° contratos de permuta sobre tipos de interés, sobre divisas o los ligados a acciones 0 a un indice sobre
acciones, opciones destinadas a la compra o venta de cualquiera de los instrumentos relacionados en los
anteriores guiones, incluidos los instrumentos equivalentes que impliquen una liquidacion en efectivo.
Concretamente, se incluyen en esta categoria las opciones sobre divisas y sobre tipos de interés,

8.° contratos referenciados a indices, precios o tipos de interés de mercado,
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Es una novedad la inclusion de los criptoactivos como productos excluidos del referido
derecho con referencia expresa a la definicion que de éstos se contiene en la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados de
criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/193 [24.9.2020, COM
(2020) 593 final] °.

La exclusion del desistimiento en los supuestos de ejecucion total del servicio, previa
solicitud expresa del consumidor de inicio de prestacion durante el plazo de desistimiento
del art. 16 ter, apartado 2, c), coincide con la exclusion del desistimiento en los contratos
a distancia del art. 103 a) TRLGDCU para los casos en que la prestacion de servicios
haya sido completamente ejecutada y el contrato imponga al consumidor una obligacion
de pago, si la ejecucién ha comenzado, con previo consentimiento expreso del
consumidor o usuario y con el conocimiento por su parte de que, una vez que el
empresario haya ejecutado integramente el contrato, habra perdido su derecho de
desistimiento®®.

9.° contratos vinculados, en los que, al menos, uno de los negocios juridicos suponga una transaccién de
las mencionadas en los guiones anteriores. A los efectos de esta Ley, se consideraran contratos vinculados
aquellos negocios juridicos complejos resultado de la yuxtaposicion de dos o mas negocios juridicos
independientes, en los que, como resultado de esa yuxtaposicidn, la ejecucién de uno dependa de la de
todos los demas, ya sea simultanea o sucesivamente;

b) los contratos de seguros siguientes:

1.° contratos de seguro en los que el tomador asume el riesgo de la inversion, asi como los contratos en
los que la rentabilidad garantizada esta en funcion de inversiones asignadas a los mismos,

2.° los de viaje o equipaje de una duracion inferior a un mes,

3.2 aquéllos cuyos efectos terminen antes del plazo al que se refiere el apartado 1,

4.°los que den cumplimiento a una obligacion de aseguramiento del tomador,

5.% los planes de inversiones asegurados;

¢) contratos que se hayan ejecutado en su totalidad por ambas partes a peticién expresa del consumidor
antes de que éste ejerza su derecho de desistimiento, como las érdenes de transferencia y las operaciones
de gestidn de cobro;

d) créditos destinados principalmente a la adquisicion o conservacion de derechos de propiedad en
terrenos o en inmuebles existentes o por construir, o destinados a renovar o mejorar inmuebles;

e) créditos garantizados ya sea por una hipoteca sobre un bien inmueble o por un derecho sobre un
inmueble;

f) las declaraciones de consumidores hechas con la intervencién de Notario, siempre y cuando éste de fe
de que se han garantizado los derechos del consumidor contemplados en el articulo 7;

g) los planes de pensiones”.

10 Elart. 3. 1 2) define los criptoactivos como: “una representacion digital de valor o derechos que puede
transferirse y almacenarse electronicamente, mediante la tecnologia de registro descentralizado o una
tecnologia similar”.

11 vid. PENA LOPEZ, F., “Comentario al art. 103 TRLGDCU, en Comentario del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras normas complementarias (coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp.
1551y 1552.
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Comparando ambos preceptos, se echa en falta en el articulo de la Propuesta la inclusion
de una referencia a que seria presupuesto para que la exclusion tuviera lugar, que el
empresario le haya informado previamente de que la ejecucion total del servicio impediria
el desistimiento. En este sentido, faltaria también por incorporar, entre las menciones
informativas del art. 16 bis, apartado 1, la correlativa advertencia al consumidor de que
perdera tal derecho si, solicitada por su parte la ejecucion, se presta totalmente el servicio
durante el plazo para desistir.

Forma de ejercicio del derecho de desistimiento (art. 16 ter, apartados 3 y 5).

La Propuesta incorpora como forma novedosa para desistir, junto a la tradicional
comunicacion del desistimiento a través de un soporte duradero que permita acreditar su
gjercicio (prevista en el art. 10. 3 LCDSF?), la posibilidad de hacerlo mediante la
activacion de un “botén de desistimiento” cuando la contratacion se efectiie por via
electronica.

Ademaés, se hace hincapié en que la férmula o etiqueta con que dicho boton se presente
al consumidor manifieste indubitadamente que, a través de su pulsacion, se ejercita el
desistimiento del contrato. Asimismo, se insiste en la visibilidad y disponibilidad de dicho
boton durante el plazo del desistimiento en el sitio web desde el que se realice la
contratacion. En definitiva, se trata de facilitar que el desistimiento sea facilmente
reconocible y ejercitable por el consumidor®3,

En este sentido, sefiala el Considerando 23 de la Propuesta que “a fin de garantizar el
gjercicio efectivo del derecho de desistimiento, el procedimiento para ejercer este

12 El apartado tercero del art. 10 LCDSF regula lo referente a la forma de ejercicio del derecho de
desistimiento, disponiendo al respecto: “El consumidor que ejerza el derecho de desistimiento lo habra de
comunicar al proveedor en los términos previstos en el contrato, antes de que finalice el plazo
correspondiente, por un procedimiento que permita dejar constancia de la notificacién de cualquier modo
admitido en Derecho. Se considerara que la notificacion ha sido hecha dentro de plazo si se hace en un
soporte de papel o sobre otro soporte duradero, disponible y accesible al destinatario, y se envia antes de
expirar el plazo”.

13 Recientemente, el TIUE, en la sentencia de 7 abril 2020 (Sala Octava), Asunto C-249/21, se ha
pronunciado sobre como debera etiquetarse el “boton de pedido” en los contratos electronicos con
obligacion de pago de cara a considerar vinculado contractualmente al consumidor. Vid. “El TJUE se
pronuncia sobre como debera etiquetarse el “boton de pedido” en los contratos electronicos con obligacion
de pago de cara a considerar vinculado contractualmente al consumidor. STJUE de 7 abril 2020 (Sala
Octava), Asunto C-249/21”, CESCO, mayo 2022, disponible en: el tjue se pronuncia sobre como deberd
etiquetarse el “botdn de pedido” en los contratos electronicos con obligacién de pago de cara a considerar
vinculado contractualmente al consumidor (centrodeestudiosdeconsumo.com)
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derecho no debe ser mas gravoso que el procedimiento para la celebracion del contrato
a distancia”.

Concretamente, las reglas que recoge la Propuesta respecto a la forma de ejercitar el
desistimiento son:

- El consumidor habré ejercido su derecho de desistimiento dentro del plazo si antes
de la expiracion de dicho plazo (catorce dias naturales) envia la comunicacion
relativa al ejercicio de este derecho o activa el boton de desistimiento mencionado
en el apartado 5 del art. 16 ter.

- Los Estados miembros garantizaran que, para los contratos a distancia celebrados
por via electronica, el comerciante ofrezca la posibilidad de utilizar un boton de
desistimiento con objeto de facilitar el ejercicio del derecho de desistimiento del
consumidor. Dicho boton debera etiquetarse con la expresion «desistir del
contrato» 0 una formulacion inequivoca equivalente.

- El botdén de desistimiento se colocara de forma visible y estara disponible
permanentemente durante todo el plazo de desistimiento en la misma interfaz
electronica utilizada para celebrar el contrato a distancia. Ademas, el comerciante
también podra proporcionar el boton de desistimiento a través de otro canal.

- El comerciante garantizara que la activacion del boton de desistimiento implique
la confirmacion instantanea al consumidor de que se ha ejercido el derecho de
desistimiento, indicandose la fecha y la hora de ejercicio de dicho derecho. La
confirmacion del ejercicio del derecho de desistimiento serd facilitada por el
comerciante al consumidor en un soporte sostenible.

De la regulacion contenida en la Propuesta sobre la forma de desistir se desprende que en
la contratacion a distancia de servicios financieros el desistimiento podra ejercitarse de
dos maneras:

1. Si la contratacion se realiza por cualquier técnica de contratacion a distancia,
incluida la via electronica, el consumidor podra desistir enviando al empresario
una comunicacion en la que notifique su deseo. La notificacién (en soporte papel
o cualquier otro soporte duradero) debera llevarse a cabo dentro del plazo
correspondiente, esto es:

- Dentro de los catorce dias naturales desde la celebracion del contrato (en
los supuestos en que el prestador haya cumplido con las obligaciones de
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informacion previa del art. 16 bis) y el mismo plazo contado desde que se
reciba la citada informacion (en los supuestos en que el proveedor haya
incumplido con la referida obligacion). Se decanta la Propuesta de
Directiva, igual que la LCDSF, por la teoria de la emision, que es mas
beneficiosa para el consumidor que la de recepcion de la misma por el
empresario. En este sentido, lo importante es que el derecho se ejercite
dentro del plazo establecido legalmente y no el momento en que llega a
conocimiento del proveedor. Por otro lado, corresponde al consumidor
probar dicho extremo.

- Enlos casos en que el consumidor no haya recibido la informacién previa
a la contratacion podré desistir en cualquier momento, alegando este hecho
sin tener que probarlo, pues la prueba del cumplimiento de dicha
obligacion corresponde al empresario. Asi lo dispone el art. 16 bis,
apartado 5: “La carga de la prueba en relacion con el cumplimiento de los
requisitos de informacion establecidos en el presente articulo recaera en
el comerciante”.

2. Cuando la contratacion se lleve a cabo por via electronica, se facilita y agiliza el
ejercicio del desistimiento para el consumidor en la medida en que, al margen de
la anterior opcidn de enviar una notificacion con el deseo de desistir por un medio
que lo acredite de forma fehaciente, el empresario debera ofrecerle la alternativa
de desistir mediante la pulsacion del novedoso “boton de desistimiento”. Ademas,
en estos casos, tanto la notificacion del desistimiento como la confirmacion de la
recepcion por parte del empresario (con inclusion de la hora y dia exactos pen que
se desiste), seran inmediatas.

En el régimen de contratos a distancia del TRLGDCU, la forma para desistir se contempla
en el art. 106 TRLGDCU. Sefiala el precepto que el consumidor debe comunicar al
empresario su decision dentro del plazo**, bien utilizando el formulario de desistimiento
previsto en el Anexo letra B del TRLGDCU, o bien mediante declaracién inequivoca.
Ademas, se prevé que el empresario ofrezca al consumidor la opcién de cumplimentar y
enviar electronicamente el formulario de desistimiento o cualquier otra declaracion
inequivoca a través su sitio web, debiendo entonces comunicar el acuse de recibo en
soporte duradero. Aungue es obligatorio para el empresario proporcionar el modelo de

14 La tempestividad en el ejercicio del desistimiento antes de que transcurra el plazo, aunque la declaracion
le llegue al empresario con posterioridad, coincide con la regulacién establecida en el art. 71.4 TRLGDCU.
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formulario de desistimiento, es opcional ponerlo a disposicion del consumidor en su
pagina web; también es opcional para el consumidor servirse o no de dicho formulario.
Por lo demas, basta con que el desistimiento se ejerza dentro de plazo, aunque llegue a
conocimiento del empresario con posterioridad. La carga de la prueba del ejercicio del
derecho de desistimiento recae en el consumidor.

Obligacion del consumidor de pagar el importe proporcional a la parte del servicio
prestada durante el plazo de desistimiento (art. 16 quater, apartados 1y 2)

El apartado 1 del art. 16 quater —en los mismos términos que el art. 11.1 LCDSF®-
contempla un supuesto de hecho al que incorpora una consecuencia.

- El supuesto de hecho es: que el consumidor ejercite el derecho de desistimiento
habiendo comenzado, a solicitud suya, la prestacion del servicio durante el plazo
de catorce dias naturales para desistir.

- Laconsecuencia es: el consumidor estara obligado a pagar, a la mayor brevedad,
unicamente la parte proporcional del precio pactado en el contrato por el servicio
financiero realmente prestado por el comerciante. EIl importe que debera pagar no
podra:

a) rebasar un importe proporcional a la parte ya prestada del servicio, comparada
con la cobertura total del contrato a distancia;

b) ser en ningln caso de tal magnitud que pueda ser entendido como una
penalizacién.

5 Elart. 11 LCDSF se encarga de disciplinar las consecuencias del ejercicio del derecho de desistimiento.
Concretamente, los gastos vinculados al desistimiento y el modo de proceder a la restitucion de las
prestaciones entre el consumidor y el proveedor.
A) Por un lado, con relacioén a los gastos vinculados al desistimiento que debe soportar el consumidor,
establece una regla general y dos excepciones.
En cuanto a la regla general: “El consumidor que ejerza el derecho de desistimiento solamente estard
obligado a pagar, a la mayor brevedad, el servicio financiero realmente prestado por el proveedor de
conformidad con el contrato, hasta el momento del desistimiento”. NO obstante, se imponen dos
limitaciones o garantias para tal retribucién:
12 No podréa rebasar el importe proporcional de la parte ya prestada del servicio comparada con la
cobertura total del contrato.
22 No sera en ningun caso de tal magnitud que equivalga a una penalizacion.
Las dos excepciones se contienen en el apartado segundo del articulo, donde se establece que “el proveedor
no podra exigir pago alguno al consumidor en los siguientes casos:

a) Si no demuestra que le ha facilitado la informacion exigida en el art. 7.1 3) a).

b) Si inicia la ejecucion del contrato, sin haberlo solicitado el consumidor, antes de que

expire el periodo de desistimiento”.
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El apartado 2 del art. 16 quater -manteniendo la regulacion del art. 11.2 LCDSF-establece
que, en el supuesto de hecho anterior, el empresario no podré exigir el pago del importe
proporcional al consumidor en dos casos: (i) si no logra demostrar que el consumidor ha
sido debidamente informado, con carécter previo al contrato, de que -en caso de desistir
comenzada la ejecucion- le corresponderia abonar el importe proporcional y (ii) si el
consumidor no hubiera solicitado el comienzo de la prestacion del servicio financiero
vigente el plazo de desistimiento.

La obligacion de pago del importe proporcional al servicio realmente prestado coincide
con el régimen de compensacion de gastos establecido en el art. 108.4 TRLGDCU para
los casos de contratos a distancia en que el consumidor desista, habiéndose iniciado la
prestacion del servicio o suministro (de agua, gas o electricidad no envasados para la
venta) previa solicitud expresa del consumidor, durante el plazo de desistimiento. En
estas ocasiones, el consumidor abonara al empresario un importe proporcional a la parte
ya prestada del servicio en el momento en que haya informado al empresario del ejercicio
del derecho de desistimiento, en relacion con el objeto total del contrato. El importe
proporcional que habré de abonar al empresario se calcularé sobre la base del precio total
acordado en el contrato. 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.

Sefala el apartado 5 del art. 108 TRLGDCU que el consumidor no asumira ningin coste
cuando: 1.° El empresario no haya facilitado informacién con arreglo al articulo 97.1.j) o
); 0 2.° EI consumidor o usuario no haya solicitado expresamente que la prestacion del
servicio se inicie durante el plazo de desistimiento.

En definitiva, respectos a los efectos liquidatorios del desistimiento, cabe concluir:

1. En los contratos parcialmente ejecutados, la norma general aplicable, consistente
en que el ejercicio del derecho de desistimiento no puede conllevar penalizacion
alguna (art. 16 ter 1 de la Propuesta), se altera -por motivos de equidad-
imponiéndose en tal caso la obligacién del consumidor de pagar la parte
proporcional del servicio financiero ya prestado hasta el momento del
desistimiento. En cualquier caso, el importe que el consumidor deba pagar no
rebasara el importe proporcional de la parte ya prestada del servicio comparada
con la cobertura total del contrato, ni serd en ningin caso de tal magnitud que
equivalga a una penalizacion®®,

16 Con esta norma se pretende evitar practicas que podrian ser abusivas por parte del proveedor de servicios
financieros, imponiéndose la proporcionalidad, por lo que habria que calcular el coste real del contrato por
el tiempo de su duracion pactada y aplicarla en proporcién al tiempo transcurrido hasta el ejercicio del
desistimiento.
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La Propuesta mantiene la norma especial, de caracter punitivo, para los supuestos
que a continuacién se indican, en los que no podra exigirse pago alguno al
consumidor, ni siquiera la parte proporcional correspondiente a los servicios
prestados, aunque si, como es légico, la devolucion de lo recibido del proveedor
(es decir, el servicio si consistiera en la entrega de dinero): (i) si el empresario no
ha informado previamente al consumidor sobre la obligacion de pago del importe
proporcional al servicio prestado y (ii) si el consumidor no ha solicitado el
comienzo de la ejecucion del servicio durante el plazo de desistimiento.

2. En los contratos totalmente ejecutados antes del ejercicio del derecho de
desistimiento, sin el consentimiento expreso del consumidor, se aplicara la
excepcioén a la obligacion de pago del consumidor del servicio prestado por el
proveedor contenida en el art. 16 ter. 2 c¢), quedando el consumidor liberado del
pago de cualquier cantidad.

Obligacion reciproca de reembolso (art. 16 quater, apartado 3)

La consecuencia tipica del desistimiento es la reciproca restitucion de prestaciones entre
las partes. Dispone al respecto el apartado 3 del art. 16 quater de la Propuesta que:

a) El empresario reembolsara al consumidor a la mayor brevedad, y dentro de un plazo
méaximo de treinta dias naturales, todas las cantidades que haya percibido de este con
arreglo a lo establecido en el contrato a distancia, salvo el importe proporcional por la
parte del servicio que, en su caso, haya de pagar éste. Dicho plazo comenzara a correr el
dia en que el comerciante reciba la notificacion del desistimiento.

b) EI consumidor devolvera al comerciante todas las cantidades que haya recibido de éste
sin demora indebida y, a mas tardar, en un plazo de treinta dias naturales. Dicho plazo
comenzara a correr el dia en que el consumidor desista del contrato.

En la LCDSF, la reciproca restitucion de prestaciones entre proveedor y consumidor, se
regula en los apartados tercero y cuarto del art. 117 en las mismas condiciones que

17 Disponen los apartados tercero y cuarto del art. 11, que la reciproca restitucion de prestaciones entre
proveedor y consumidor se llevara a cabo del siguiente modo:

a) El proveedor reembolsara al consumidor a la mayor brevedad, y dentro de un plazo maximo de treinta
dias naturales —contados desde la recepcion de la notificacion de desistimiento-, cualquier cantidad que
haya percibido de éste con arreglo a lo establecido en el contrato a distancia, salvo las cantidades que el
consumidor esté obligado a pagar por el servicio financiero realmente prestado hasta el momento del
desistimiento.
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contempla la Propuesta. En ambos casos, se respetan plenamente los principios de
reciprocidad y simultaneidad, imponiendo a ambas partes de la relacion contractual —
proveedor y consumidor- un plazo idéntico para proceder a la devolucién de las
cantidades que deban ser restituidas.

Sin embargo, el plazo maximo de treinta dias para restituir no coincide con el establecido
en el régimen de desistimiento en los contratos celebrados a distancia, que es de catorce
dias naturales. Dispone al respecto el art. 107. 1 TRLGDCU: “El empresario reembolsara
todo pago recibido del consumidor y usuario, incluidos, en su caso, los costes de entrega,
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 decision de desistimiento del
contrato del consumidor y usuario de conformidad con el articulo 106”.

Respecto al plazo en que el consumidor deberd restituir el importe proporcional, el art.
108.4 TRLGDCU no se pronuncia expresamente, pero el principio de reciprocidad
impone la aplicacién del mismo plazo maximo de catorce dias naturales para restituir.
Ademas, se aplicaria extensivamente el art. 108. 1 TRLGDCU que obliga al consumidor
a restituir (el bien), sin ninguna demora indebida y, en cualquier caso, a mas tardar en
el plazo de 14 dias naturales a partir de la fecha en que comunique su decisién de
desistimiento del contrato al empresario.

Por tanto, en lo relativo a la fijacion del plazo limite para proceder a la reciproca
restitucion de prestaciones entre consumidor y empresario, se aprecia otra discrepancia
entre la Propuesta de Directiva y el régimen de desistimiento de contratos de distancia del
TRLGDCU.

IV. REFLEXIONES FINALES

Segun se ha expuesto al inicio de este trabajo, los objetivos marcados por la Comision
Europea para acometer la reforma en materia de contratacion a distancia de servicios
financieros son: modernizar la normativa existente en la materia, adaptandola a la notable
evolucion y digitalizacion del sector de los servicios financieros y simplificarla, evitando
solapamientos entre normas (DCDSF y DDC).

En cuanto al primer objetivo, es seguro que las nuevas medidas adoptadas en la Propuesta,
como la obligacion al empresario de ofrecer un boton de desistimiento cuando la venta se
efectie por medios electronicos o la de enviar una notificacion del derecho de

b) El consumidor debera devolver al proveedor cualquier cantidad que haya recibido de éste, a la mayor
brevedad y, en todo caso, en el mismo plazo maximo de treinta dias naturales, a contar desde la notificacion
del desistimiento.
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desistimiento si la informacidn precontractual se recibe con una antelacion inferior a un
dia antes de la contratacion, van a contribuir a establecer un marco regulador mas eficiente
y actualizado para los servicios financieros a distancia. Se conseguird mayor inmediatez
en el desistimiento ejercitado en entornos digitales.

Sin embargo, respecto al segundo de los objetivos -de seguir adelante la Propuesta-, se
evidencia alguna discrepancia en el régimen de desistimiento del nuevo Capitulo 111 bis
de la DDC vy el contemplado para los contratos a distancia en el Capitulo Il (sobre la
informacion al consumidor y el derecho de desistimiento en los contratos a distancia) de
la misma Directiva. Las divergencias apreciadas son:

(i) la indeterminacion del plazo para desistir en caso de que el empresario no haya
cumplido la obligacion de informacidn previa del nuevo art. 16 ter 1 b), frente
al limite maximo de doce meses estipulado para estos casos en el vigente art.
10 DDC, y

(i) la fijacion de diferente plazo para la reciproca restitucion de prestaciones, de
treinta dias naturales en el nuevo art. 16 quater 3 y 4 de la Propuesta, frente al
de catorce dias naturales en los arts. 13y 14 DDC.

El Considerando 11 de la Propuesta justifica la incorporacién a la DDC de un capitulo
especifico con normas aplicables Unicamente a los contratos de servicios financieros
destinados a los consumidores celebrados a distancia, en la especial naturaleza y
complejidad de estos servicios. Este argumento no justifica los desajustes normativos
apuntados, que sugieren una reflexion sobre si la opcion legislativa elegida para la
reforma ha sido la mas oportuna.

Una ultima cuestion que deja en el aire la propuesta de reforma es si -de aprobarse
finalmente, con la correspondiente incorporacion a nuestro Derecho interno mediante un
nuevo capitulo en el TRLGDCU- ante cualquier laguna en la regulacion del ejercicio de
desistimiento en dicho nuevo capitulo (por ejemplo, las consecuencias del
incumplimiento por el empresario del plazo de treinta dias naturales para el reembolso de
las cantidades recibidas al consumidor): ¢qué régimen se aplicaria como supletorio?
Parece que lo mas procedente, tratindose de una modalidad de contratacion a distancia,
seria acudir al régimen estipulado para esta categoria contractual en los arts. 102 a 108
TRLGDCU. Sin embargo, a tenor de lo dispuesto en el art. 68. 3 TRLGDCU: “El derecho
de desistimiento atribuido legalmente al consumidor y usuario se regird en primer
término por las disposiciones legales que lo establezcan en cada caso y en su defecto por
lo dispuesto en este Titulo”. Es decir, el régimen supletorio seria el dispuesto con caracter
general para el ejercicio del desistimiento en los arts. 68 a 79 TRLGDCU.
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La trascendencia de la cuestion esta en que, en el caso que se ha planteado, la solucion
varia en uno y otro escenario. En el régimen general de desistimiento el art. 76. 1l faculta
al consumidor para que, transcurrido el plazo fijado para la devolucidn, sin que el haya
recuperado la suma adeudada, tendra derecho a reclamarla duplicada, sin perjuicio de que
ademas se le indemnicen los dafios y perjuicios que se le hayan causado en lo que excedan
de dicha cantidad. Mientras que la posibilidad de reclamar la suma adeuda por duplicada
se suprimio del art. 107 TRLGDCU?,

18 \Vid. BERMUDEZ BALLESTEROS M? S., “Doble modificacion del TRLGDCU operada por el Real
Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 22/2017, pp. 166 a
174, disponible en: https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/1445/1209
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CUADRO COMPARATIVO: REGIMEN DE EJERCICIO DEL DERECHO
DE DESISTIMIENTO

TRLGDCU (arts. 102 a 108)
“Contratos a distancia”

Propuesta de Directiva (arts. 16 ter y
quater Capitulo 111 bis DDC)
“Contratos de servicios financieros
celebrados a distancia”

Plazo de desistimiento (arts. 104 y
105):

A) En caso de cumplimiento del deber de
informacion sobre el derecho de
desistimiento (ex art. 97.1.))
TRLGDCU): el plazo para desistir es de
14 dias naturales, contados a partir de: a)
El dia de la celebracion del contrato, en
el caso de los contratos de servicios. b)
El dia que el consumidor y usuario o un
tercero por él indicado, distinto del
transportista, adquiera la posesion
material de los bienes solicitados. ¢) En
el caso de los contratos para el
suministro de agua, gas o electricidad —
cuando no estén envasados para la venta
en un volumen delimitado o en
cantidades  determinadas—, o de
calefaccion mediante sistemas urbanos o
de contenido digital que no se preste en
un soporte material, el dia en que se
celebre el contrato.

B) En caso de incumplimiento del deber
de informacion sobre el derecho de
desistimiento (ex art. 97.1.))
TRLGDCU): el plazo de desistimiento
finalizara 12 meses después de la fecha
de expiracion del periodo de
desistimiento inicial. Si el deber de
informar se cumple durante el ampliado
periodo de doce meses, el plazo
legalmente previsto de catorce dias
naturales comenzard a contarse desde ese
momento.

Plazo de desistimiento (art. 16 ter 1):

A) En caso de cumplimiento de Ila
obligacion de remitir las condiciones
contractuales, asi como la informacion
contractual previa: 14 dias naturales,
contados desde el dia de la celebracion del
contrato.

B) En caso de incumplimiento de la
obligacion de remitir las condiciones
generales, asi como la informacién
contractual previa: el plazo legalmente
previsto comenzard a computarse desde el
dia en que se cumplan las citadas
obligaciones => implicita prolongacién
ilimitada del plazo
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Para determinar la observancia del plazo
para desistir se tendra en cuenta la fecha
de expedicion de la declaracién de
desistimiento.

Forma para desistir (art. 106. 1, 2y 3):
El consumidor comunicara al empresario
su deseo de desistir dentro del plazo legal
por alguna de estas vias: a) utilizando el
modelo de formulario de desistimiento
que figura en el anexo B de esta ley (con
la opcién de cumplimentarlo y enviarlo
electronicamente) o b) realizando otro
tipo de declaracion inequivoca en dicho
sentido.

Para determinar la observancia del plazo
para desistir se tendra en cuenta la fecha
de expedicion de la declaracién de
desistimiento.

El  empresario podrd ofrecer al
consumidor la  posibilidad de
cumplimentar y enviar cualquiera de las
dos opciones por via electrdnica,
comunicando en tales casos, sin demora,
el acuse de recibo del desistimiento.

Prueba del desistimiento (art. 106. 4):
Corresponde al consumidor y usuario.

Pago por servicios prestados dentro
del plazo de desistimiento (art. 108. 4
y 5): El consumidor que desiste en un
contrato de prestacion de servicios o
suministro (de agua gas o electricidad no
envasados para la venta o calefaccién
mediante sistemas urbanos) tras haber
realizado una solicitud expresa de
comienzo de ejecucion dentro del
periodo de desistimiento y el contrato le
obligue a pagar, abonara al empresario
un importe proporcional a la parte ya
prestada del servicio en el momento en
gue haya informado al empresario del

Forma para desistir (art. 16 ter 3y 5): El
consumidor debera comunicarlo antes de
que expire el plazo de 14 dias naturales por
alguna de estas vias: a) enviando una
comunicacion en tal sentido o b) activando
el botdn de desistimiento (etiquetado con la
expresion «desistir del contrato» o0 una
formulacion inequivoca equivalente) que el
empresario pondrd a disposicion del
consumidor en la interfaz electronica
utilizada para la contratacion

(con posibilidad de proporcionarlo por otro
canal).

El empresario garantizard que la activacion
del boton de desistimiento implique la
confirmacion instantanea al consumidor de
que se ha ejercido el derecho de
desistimiento, con indicacion de la fecha y
la hora de ejercicio. La confirmacion del
ejercicio del derecho de desistimiento sera
facilitada por el comerciante al consumidor
en un soporte sostenible.

Prueba del desistimiento: No se sefala
expresamente.

Pago por servicios prestados dentro del
plazo de desistimiento (art. 16 quater 1y
2): Cuando el consumidor ejerza el derecho
de desistimiento contemplado en el articulo
16 ter, solamente estara obligado a pagar, a
la mayor brevedad, el servicio financiero
realmente prestado por el comerciante de
conformidad con el contrato a distancia.
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ejercicio del desistimiento, en relacién
con el objeto total del contrato.

El importe proporcional que habra de
abonar al empresario se calculara sobre
la base del precio total acordado en el
contrato. En caso de que el precio total
sea excesivo, el importe proporcional se
calculard sobre la base del valor de
mercado de la parte ya prestada del
servicio. 5.

El consumidor o usuario no asumira
ningun coste cuando:

1.° El empresario no haya facilitado
informacion con arreglo al articulo
97.1.)ol);o0

2.° El consumidor o usuario no haya
solicitado  expresamente que la
prestacion del servicio se inicie durante
el plazo de desistimiento con arreglo al
articulo 98.8.

Obligacién de reembolso por parte del
empresario (art. 107. 1): El empresario
reembolsard todo pago recibido del
consumidor y usuario, incluidos, en su
caso, los costes de entrega, 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 decisién de
desistimiento del contrato del

consumidor y usuario de conformidad
con el articulo 106.

El empresario deberd efectuar el
reembolso utilizando el mismo medio de
pago empleado por el consumidor para la

El importe que debera pagar no podra:

a) rebasar un importe proporcional a la parte
ya prestada del servicio, comparada con la
cobertura total del contrato a distancia;

b) ser en ningun caso de tal magnitud que
pueda ser entendido como una
penalizacion.

El empresario no podra exigir pago alguno
del consumidor:

1.° Si no puede demostrar que el
consumidor habia sido debidamente
informado antes de formalizar el contrato de
la posibilidad de tener que asumir dicho
importe, de conformidad con lo establecido
en el articulo 16 bis, apartado 1, letra p).

2.° Si se ha iniciado la ejecucion del
contrato antes de expirar el plazo de
desistimiento sin que el consumidor lo haya
solicitado previamente.

Obligaciéon de reembolso por parte del
empresario (art. 16 quater 3): El
empresario reembolsara al consumidor a la
mayor brevedad, y dentro de un plazo
maximo de 30 dias naturales, todas las
cantidades que haya percibido de este con
arreglo a lo establecido en el contrato a
distancia, salvo el importe proporcional al
servicio prestado. Dicho plazo comenzaréa a
correr el dia en que el comerciante reciba la
notificacion del desistimiento.
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transaccion inicial, a no ser que el
consumidor haya dispuesto
expresamente lo contrario y siempre y
cuando el consumidor no incurra en
ningdn gasto como consecuencia del
reembolso.

Obligacion de reembolso por parte del
consumidor (art. 108. 1): La
devolucion se realizard sin ninguna
demora indebida y, en cualquier caso, a
mas tardar en el plazo de 14 dias
naturales a partir de la fecha en que
comunique su decision de desistimiento
del contrato al empresario.

Exclusién del desistimiento (art. 103.
a): El derecho de desistimiento no sera
aplicable a los contratos que se refieran
a la prestacion de servicios, una vez que
el servicio haya sido completamente
ejecutado, y si el contrato impone al
consumidor o usuario una obligacion de
pago, cuando la ejecucién haya
comenzado, con previo consentimiento
expreso del consumidor o usuario y con
el conocimiento por su parte de que, una
vez que el empresario haya ejecutado
integramente el contrato, habra perdido
su derecho de desistimiento

Obligacion de reembolso por parte del
consumidor (art. 16 quater 4): El
consumidor devolverd al proveedor
cualquier cantidad que haya recibido de
éste, a la mayor brevedad y, en todo caso,
en el plazo méximo de 30 dias naturales.
Dicho plazo comenzara a correr el dia en
que el consumidor desista del contrato.

Exclusién del desistimiento (art. 16 ter 2
c): El derecho de desistimiento no se
aplicard a los contratos que se hayan
ejecutado en su totalidad por ambas partes a
peticion expresa del consumidor antes de
que este ejerza su derecho de desistimiento.
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