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1. CONSIDERACIONES PREVIAS Y NORMAS APLICABLES

Ante las numerosas dudas surgidas entre los usuarios respecto a la perfeccion de los
contratos de prestacion de servicios de telecomunicaciones, derivadas de la practica
reiterada por los operadores de no facilitar justificante de la contratacion realizada, se
plantea consulta al Centro de Estudios de Consumo respecto a diversas cuestiones
relativas a la contratacion celebrada por via telefonica.

La normativa sectorial, contenida principalmente en la Ley 32/2003, General de
Telecomunicaciones (LGTel)!, en el RD 899/2009, por el que se aprueba la Carta de
Derechos de los Usuarios de Servicios de Telecomunicaciones (CDUSCE)? y en la
Orden MITC/1030/2007°, establece algunas disposiciones especificas relativas al envio
de justificacion de la contratacion y a la prueba de su celebracion.

Es importante destacar que la regulacion sectorial de telecomunicaciones no excluye la
aplicacion de la normativa general (cfr. arts. 38.8 LGTel, 2.2.11, 3. CDUSCE y 11.4
Orden ITC/1030/2007). Las normas generales aplicables a la contratacion telefonica con
condiciones generales de la contratacion, -via de contratacion usualmente utilizada por
los operadores de telecomunicaciones-, estan en el Texto Refundido de la Ley General
de Telecomunicaciones (TRLGDCU)*, especialmente en sus articulos 98 a 106; en la

! Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (BOE nim. 264, de 4-11-2003).

2 RD 899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la Carta de Derechos del Usuario de los Servicios
de Comunicaciones electrdnicas (BOE nim. 131, 30-5-2009).

® Orden 1TC/1030/2007, de 12 de abril, por la que se regula el procedimiento de resolucién de las
reclamaciones por controversias entre usuarios finales y operadores de servicios de comunicaciones
electronicas y la atencion al cliente por los operadores (BOE nim. 95, 20-4-2007).

* Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE ndm. 287,
30-11-2007).
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Ley 7/1998, de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC)® y en el RD
1906/1999, por el que se regula la contratacion telefonica o electronica con condiciones
generales de la contratacién en desarrollo del articulo 5.3 de la LCGC?.

Para que la explicacion resulte mas clara, se responde a la consulta utilizando el formato
de pregunta-respuesta. De no ser por algunas de las préacticas reiteradas en este sector, el
planteamiento de algunos de los interrogantes quedaria fuera de lugar porque su
respuesta es obvia. Sin embargo, la generalizacion de practicas como la negativa al
envio de justificante escrito de la contratacion justifica su planteamiento. Y quizas la
primera cuestion a plantear es la relativa a la validez de esta forma de contratacion.

2. NUEVE PREGUNTAS CLAVE SOBRE LA CONTRATACION
TELEFONICA DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES.

12, ¢ Obliga al usuario un contrato celebrado telefonicamente?

Si. Aunque puede parecer una obviedad, es preciso informar al usuario de que el
contrato celebrado telefonicamente es un contrato valido y por lo tanto, obliga y
produce efectos entre las partes desde que éstas se ponen de acuerdo sobre el objeto
(servicio a prestar) y precio (arts. 1254 y 1258 CC). Para el usuario, el principal efecto
derivado de este contrato es el nacimiento de su derecho a recibir el servicio y del deber
de pagar las facturas correspondientes [v. SAP Toledo num. 75/1999 (Seccion 2%), de 18
febrero (C 1999\3709)]. La forma escrita no es un requisito de validez de este tipo de
contratos (art. 1278 CC). A menudo, los usuarios incurren en el error de pensar “como
no he firmado nada, no pago las facturas que me envia el operador” (aunque sabe que
telefonicamente acept6 el cambio de operador o el nuevo servicio que se le ofrecia).

Cosa distinta es la aplicacion al contrato celebrado telefonicamente de determinadas
condiciones que el usuario no conoce (ej. clausulas de permanencia, penalizaciones por
baja anticipada, cuotas fijas de las que nada se ha hablado en la conversacion
telefonica...). Estas condiciones solo quedaran integradas al contrato y vincularan al
usuario si éste las conoce o tiene oportunidad real de conocerlas (arts. 5y 7,a LCGC).
Esto ocurrira si el operador ha informado de las mismas en la conversacion telefénica, si
ha facilitado las condiciones generales de la contratacidn con tres dias de antelacion a la
contratacion realizada y ha enviado el justificante de la contratacion en los siete dias
habiles posteriores a la celebracion del contrato (arts. 5.3 LCGC, 2 y 3 RD 1906/1999).

22, ¢Qué informacion se ha de facilitar antes de la celebracion del
contrato?

La normativa sectorial regula el deber de los operadores de ofrecer informacion previa a
la contratacion. Con caracter general, el articulo 12 de la CDUSCE obliga a todos los
operadores de comunicaciones electronicas a poner a disposicion del usuario final de

% Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (BOE nim. 89, 14-4-1998).
® RD 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion telefénica o electrénica con
condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998 (BOE nim. 313, de 31-12-1999).
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forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias “informacion veraz, eficaz,
suficiente y transparente sobre las caracteristicas del contrato”. Esta informacion se
ofrecera “antes de contratar” y a través de diversos canales que la propia norma
establece.

Tratandose de prestadores del servicio telefonico disponible al pablico (fijo o movil) el
contenido de la informacidn, esto es, las caracteristicas del servicio de las que se ha de
informar a través de las vias anteriormente indicadas se detalla en el articulo 12.2 de la
CDUSCE.

Ademas del citado deber general de facilitar informacion impuesto a todos los
operadores de comunicaciones electronicas (prestadores de servicio telefénico fijo,
movil, acceso a Internet, servicios de TV de pago...), se imponen deberes especificos
para determinados servicios. Asi, en relacion con el servicio de banda ancha para
acceder a Internet, el operador debera informar al usuario, “antes de su contratacion”, de
los factores relevantes que limitan la velocidad efectiva que puede experimentar el
usuario, diferenciando aquellos sobre los que tiene control el operador de los ajenos al
mismo (art. 5.2 CDUSCE).

Como se ha dicho, la aplicacién de la normativa sectorial no excluye la aplicacion de la
normativa general. A estos efectos, resultaran exigibles a los operadores de
comunicaciones electrdnicas los deberes de informacion previa previstos en el articulo
97 del TRLGDCU, asi como el articulo 2 del RD 1905/1999. Antes de iniciar el
procedimiento de contratacion y con la antelacion necesaria, el operador debera
suministrar al usuario la informacién exigida por el articulo 60 del TRLGDCU, asi
como la informacion detallada por el articulo 97.1 (ej. caracteristicas esenciales del
servicio, plazo de vigencia de la oferta, duracion minima del contrato...). Esta
informacion debera facilitarse “de modo claro e inequivoco, mediante cualquier técnica
adecuada al medio de comunicacién a distancia utilizado, y debera respetar, en
particular, el principio de buena fe en las transacciones comerciales” (art. 97.2
TRLGDCU).

El RD 1906/1999 concreta este deber de informacién previa cuando se utilizan
condiciones generales de la contratacién exigiendo que, como minimo tres dias
naturales antes de la celebracion del contrato, el operador facilite al adherente
informacion sobre “todas y cada una de las clausulas del contrato” y le remita “por
cualquier medio adecuado a la técnica de comunicacion a distancia utilizada, el texto
completo de las condiciones generales”.

Por tanto, no hay ninguna duda de que los operadores de telecomunicaciones que optan
por la contratacion telefonica estan obligados a facilitar la informacion previa a la
celebracion del contrato en los términos regulados y en caso de incumplimiento de estos
deberes, ademas de otras consecuencias a las que después me referiré, las condiciones
no conocidas por el usuario no quedaran incorporadas a la relacion contractual.

32, ¢ Como se ha de facilitar la informacion previa al contrato?
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Constatado el deber de los operadores que opten por la contratacion telefonica de
facilitar informacion previa al contrato con el contenido regulado, la pregunta
inmediatamente siguiente es la relativa a la via utilizada para facilitar esa informacion.
El articulo 12.1 de la CDUSCE impone diversos canales informativos: pagina de
Internet, en concreto “en un lugar facilmente accesible” de la misma; por escrito y sin
gastos de recepcion, si lo solicita un usuario final y en el servicio de atencién al publico.
Por su parte, el articulo 2 del RD 1906/1999 establece que el texto completo de las
condiciones generales de la contratacion se facilitara “por cualquier medio adecuado a
la técnica de comunicacion a distancia utilizada”.

A tenor de esto, cabe preguntarse, ¢cumple con sus deberes de informacion previa a
la contratacion el operador que contratando telefonicamente remite a su web para
el conocimiento de las condiciones generales aplicables al contrato? Para responder
a esta cuestion resultan claves tanto el articulo 97 del TRLGDCU como el articulo 12
del la CDUSCE. El primero establece que la informacion a la que alude debera
facilitarse “mediante cualquier técnica adecuada al medio de comunicacion a distancia
utilizado, y debera respetar, en particular, el principio de buena fe en las transacciones
comerciales”; el segundo prevé expresamente que la informacion se pondra a
disposicion del usuario “adaptada a las circunstancias”.

No es infrecuente que el usuario contrate telefénicamente el servicio de acceso a
Internet y el operador le remita a su pagina web para conocer las condiciones aplicables
a la relacién contractual. Es indiscutible que actualmente la remision a Internet puede
ser una técnica adecuada al medio de comunicacion elegido que es la conversacion
telefonica, pero de lo que tampoco hay duda es de que el usuario tiene derecho a recibir
esa informacion por otra via que estime mas adecuada a sus circunstancias, como por
ejemplo, el envio por correo ordinario ya que carece de acceso a Internet en su
domicilio y es precisamente este servicio el que quiere contratar. Naturalmente, no
respeta el principio de buena fe exigible en las transacciones comerciales el operador
que Unicamente facilita la informacién completa a través de la web. Aquellas
condiciones que estén en la web (ej. cuotas fijas, condiciones restrictivas de acceso a
cierta promocion...etc.) y que el usuario desconozca no le serdn exigibles,
correspondiendo al operador probar que el usuario si conocia dichas condiciones en los
términos que después se expondran.

Volviendo a la pregunta planteada, la informacion previa al contrato se debe facilitar
por una técnica adecuada al medio de comunicacion elegido (pagina web, correo
ordinario, envio por correo electronico...), pero en todo caso ‘“adaptada a las
circunstancias” (art. 12.1 CDUSCE) y de forma respetuosa con “el principio de buena fe
en las transacciones comerciales” (art. 97 TR LGDCU). Asi, no se adapta a las
circunstancias ni es acorde con las exigencias de la buena fe el reenvio a la web, salvo
que el propio usuario lo acepte expresamente.

48, ¢ Qué informacion se ha de facilitar en el momento de contratar?
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Obviamente, no se puede pretender que en la conversacion telefonica el operador
informe al cliente contratante de todas y cada una de las condiciones aplicables a la
contratacion. Pero si es exigible informacion sobre las condiciones mas relevantes. Asi,
el articulo 11.3 de la Orden ITC/1030/2007 exige que “en el momento de contratar el
servicio, cuando la contratacion se haga telefonica o telematicamente, se informara al
cliente de: 1.° El plazo para la conexion inicial que figura en el contrato-tipo y la
prevista para ese caso concreto; 2.° La existencia, en su caso, de un periodo minimo de
contratacion, y la posible compensacion por su incumplimiento; 3.° Su derecho a
poner fin al contrato a través de la misma forma en que se celebra, asi como las otras
formas de darse de baja, en caso de existir”.

52, ¢,Debe el operador enviar justificante de la contratacion realizada?

Por supuesto, que si. El articulo 5.1 de la CDUSCE afirma que la formalizacion y
entrega del contrato se regira por lo dispuesto en el TRLGDCU, sin perjuicio de otras
formalidades adicionales que, en su caso, se establezcan en la regulacion de la
portabilidad y la preseleccion.

Envio de justificante de la contratacion segun la normativa general

Las normas generales a las que se remite la CDUSCE son las contenidas en los articulos
63 y 98 del TR LGDCU, asi como en el articulo 3 del RD 1906/1999. EI operador esta
obligado a entregar recibo justificante, copia o documento acreditativo con las
condiciones esenciales de la operacion, incluidas las condiciones generales utilizadas en
la contratacion (art. 63.1 TRLGDCU). Celebrado el contrato telefonicamente, antes de
la ejecucion del contrato, esto es, del comienzo de la prestacion del servicio, debera
facilitarse al usuario, en la lengua utilizada en la propuesta de contratacién o, en su caso,
en la lengua elegida para la contratacion la informacion prevista en el articulo 98 del
TRLGDCU (ej. caracteristicas esenciales del servicio, plazos de vigencia de la oferta,
duracion minima del contrato, forma de pago, condiciones de denuncia del contrato,
direccion del establecimiento del empresario donde presentar reclamaciones...) (art.
98.1 TRLGDCU y 3.1 RD 1906/1999).

El justificante debe contener “todos los términos” de la contratacion efectuada y debera
facilitarse por escrito, salvo oposicion expresa del usuario, en cualquier soporte de
naturaleza duradera, adecuado a la técnica de comunicacion a distancia utilizada (ej.
correo ordinario, correo electronico...) (art. 98.2 TRLGDCU). El usuario podra
proponer cualquier soporte de naturaleza duradera, adecuado a la técnica de
comunicacion a distancia utilizada, considerando como tal cualquier instrumento que
permita al consumidor conservar sus informaciones sin que se vea obligado a realizar
por si mismo su almacenamiento, en particular los disquetes informaticos y el disco
duro del ordenador del consumidor que almacena los mensajes de correo electronico
(art. 3.3 RD 1906/1999). El articulo 3.1 del RD 1906/1999 distingue entre “escrito” y
otros soportes duraderos. Lo razonable es que el justificante siempre se envie por
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escrito, eligiendo el usuario el soporte del texto escrito (papel, CD, correo
electronico...). En la mayoria de los casos, el envio de la grabacion de la conversacion
telefonica no serd suficiente para acreditar la incorporacion de las condiciones generales
porque raramente contendrd “todos los términos” de la contratacion. Servird para
acreditar que efectivamente se ha celebrado el contrato y si se ha cumplido 0 no con los
deberes de informacion sobre las condiciones més significativas (art. 11 Orden
ITC/1030/2007).

Adviértase que es el usuario quien puede elegir el medio de recepcion del
justificante del contrato de los ofrecidos por el operador como alternativos al
escrito (art. 3.1 RD 1906/1999). En cualquier caso, la oferta de soportes realizada por el
operador debera ajustarse a las circunstancias del contrato y a la técnica de
comunicacion elegida y ser acorde con el principio de buena fe exigible a las
transacciones comerciales (ex art. 97.2 TRLGDCU por analogia) y al ejercicio de
cualquier derecho (arts. 7.1 y 1258 CC). Por ejemplo, si se estd contratando un servicio
de telefonia fija, no se puede ofrecer como Unico soporte el envio de un correo
electrdnico.

Particularidades derivadas de la portabilidad y la preseleccién

Las particularidades relativas a la portabilidad y a la preseleccién se contienen en el
articulo 44 del RD 2296/2004" y las correspondientes circulares aprobadas por la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones: la Circular 2/2010 que modifica la
Circular 1/2004, que introduce el consentimiento verbal con verificacion por tercero en
las tramitaciones de preseleccion de operador® y la Circular 1/2009, por la que se
introduce el consentimiento verbal con verificacion por tercero en la contratacion de
servicios mayoristas regulados de comunicaciones fijas, asi como en las solicitudes de
conservacion de numeracion®. En su redaccion original, el articulo 44.2 exigia que la
solicitud de baja en un operador y alta simultanea en otro con conservacion del numero
incluyera un escrito del abonado dirigido al operador del que pretendia darse de baja en
el que se comunicaba la voluntad de causar baja y de conservar el nimero. Esta
exigencia se compadecia mal con la generalizacion de otras técnicas de contratacion
basadas en otros soportes (telefonico o electrénico) y ademas suponia un obstaculo al
cambio de operador, por lo que se suprimid, admitiendo la formulacién de la solicitud
de alta en el nuevo operador y baja ante el anterior conservando sus numeros “por
cualquier medio que permita tener constancia de la misma” (art. 44.2 RD 2296/2004 en

" RD 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Mercados de

Comunicaciones Electrdnicas, Acceso a Redes y Numeracion (BOE nim. 314, 30-12-2004).

8 Circular 1/2004, de 27 de mayo, de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, por el que se
introduce el consentimiento verbal con verificacion por tercero en las tramitaciones de preseleccion de
operador (BOE nim. 163, 7-7-2004), modificada por Circular 2/2010 (BOE nim. 23, 27-1-2011).

% Circular 1/2009, de 16 de abril de 2009, de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, por la
que se introduce el consentimiento verbal con verificacion por tercero en la contratacion de servicios
mayoristas regulados de comunicaciones fijas, asi como en las solicitudes de conservacion de numeracion
(BOE num. 111, de 07-5-2009).
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redaccion dada por art. 2° RD 329/2009'°). De este modo, se amplian los
procedimientos para solicitar la conservacién de nimeros, permitiéndose ademas de la
solicitud por escrito firmado, otras formulas tales como la solicitud realizada mediante
firma electrdnica reconocida o a través de sistemas de solicitud verbal con verificacion
por terceros independientes.

El consentimiento verbal con verificacion de tercero es una forma de contratacion
introducida con la pretension de facilitar la competencia en el sector de las
telecomunicaciones incentivando la portabilidad y el cambio de operador. No obstante,
la introduccién de esta particular forma de solicitud verbal de la portabilidad o la
preseleccion no exonera al operador receptor del nuevo cliente de sus deberes de envio
de justificante de la contratacion realizada. De hecho, el operador beneficiario sélo
podra iniciar la tramitacion de una solicitud formulada mediante consentimiento verbal
del abonado con verificacion por tercero, siempre y cuando haya cumplido todas y cada
una de las condiciones y plazos establecidos por las Circulares. Entre tales condiciones,
interesa ahora el deber del operador beneficiario de remitir al abonado la
confirmacion documental del contrato telefénico acordado y de la verificacion del
mismo, una vez recibida la comunicacion de verificacion positiva. Entre la
documentacién a incluir, se exige informacion sobre los términos y condiciones a que
estd sujeta la solicitud tramitada, sobre los procedimientos de resolucién de
reclamaciones y sobre el derecho de revocacion por el abonado, indicando el
procedimiento a seguir (al menos, el operador beneficiario dispondrd de un nimero
telefénico perteneciente al rango 901, donde el abonado podra revocar su solicitud) y
plazo para ejercitarlo, de conformidad con la normativa vigente (arts. 4°d Circular
1/2004 en redaccion dada por Circular 2/2010* y 4°,c Circular 1/2009%%)".

10 RD 329/2009, por el que se modifica el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de

servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado
por el Real Decreto 424/2005, de 15-4-2005, y el Reglamento sobre mercados de comunicaciones
electrénicas, acceso a las redes y numeracion, aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10-12-2004
(BOE num. 83, 6-4-2009).
1 Por la relevancia de este precepto para la cuestién objeto de esta consulta y por el desconocimiento
generalizado de su contenido, reproduzco aqui literalmente el articulo 4° de la Circular 1/2004 en la
redaccion dada por la Circular 2/2010.
Articulo Cuarto. Tramitacion de solicitudes de preseleccion con consentimiento verbal
“Para que el operador solicitante de la preseleccion pueda iniciar la tramitacion de una solicitud con
consentimiento verbal del abonado, ser& necesario que:
a) La verificacion que acredite el consentimiento del abonado a preseleccionarse, cumpla con los
siguientes requisitos:
1. La llamada de verificacion es iniciada por el abonado (llamando al verificador), o por el
agente de ventas del operador (desviando la llamada hacia el verificador y abandonando la
misma).
2. La verificacion es realizada telefonicamente por un agente de verificacion por tercero en
vivo, sin que puedan ser empleados para dicha operacion sistemas automaticos basados en
grabaciones 0 en mecanismos de sintesis de voz.
3. Durante la llamada de verificacion el agente de verificacion no lleva a cabo la promocion del
servicio de preseleccién, ni ningun otro tipo de actividad comercial o de marketing.
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4. La llamada de verificacion se adecua al contenido del cuestionario de verificacion incluido
en el Anexo | de esta Circular que proceda para cada tipo de actuacion, con independencia de las
frases concretas que se vayan a emplear en la llamada de verificacion.
b) Una vez finalizada la llamada de verificacion, el verificador haya determinado si se trata de una
verificacion positiva o negativa, teniendo en cuenta los criterios de verificacién recogidos en la presente
Circular.
c) El verificador comunique al operador solicitante de la preseleccion que la verificacion ha resultado
positiva.
d) El operador solicitante de la preseleccion remita al abonado la confirmacién documental del
contrato telefénico acordado y de la verificacién del mismo, una vez recibida la comunicacién de
verificacion positiva. A estos efectos, el operador solicitante, al cual le corresponde la carga de la prueba,
debera remitir la confirmacién documental de conformidad con la normativa vigente.
Esta documentacion deberd incluir:
1. Términos y condiciones a que estad sujeta la solicitud tramitada de conformidad con la
normativa vigente.
2. Indicacion de que dicha solicitud de actuacion se ha verificado por un tercero en el transcurso
de una llamada telefénica, indicando la fecha y hora de la verificacién.
3. Informacion sobre el derecho de revocacion por el abonado, indicando el procedimiento a
seguir y plazo para ejercitarlo, de conformidad con la normativa vigente, sin incurrir en
penalizacién ni gasto alguno por parte del abonado, el cual debera ser asumido por el operador
beneficiario.
4. Se informara al abonado de que en caso de controversia podra dirigir su reclamacion por
alguna de las siguientes vias:
Departamento o servicio especializado de atencion al cliente de que disponga el operador para
atender y resolver quejas y reclamaciones.
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién (SETSI),
teléfono de consulta 901 33 66 99 y pagina web http://www.usuariosteleco.es .
Procedimientos de mediacion que, en su caso, hayan establecido los drganos competentes en
materia de consumo de las Comunidades Auténomas”.

12 por la relevancia de este precepto para la cuestién objeto de esta consulta y por el desconocimiento
generalizado de su contenido, reproduzco aqui literalmente el articulo 4° de la Circular 1/2009.
Cuarto. Tramitacion de solicitudes de servicios mayoristas regulados de comunicaciones fijas y/o
portabilidad con consentimiento verbal
“Para que el operador beneficiario pueda iniciar la tramitacion de una solicitud con consentimiento verbal
del abonado, ser& necesario:
a) Que la verificacion que acredite el consentimiento del abonado a cambiar de operador con o sin
portabilidad numérica, o aquella que acredite el consentimiento para conservar la numeracion por cambio
de operador (fija 0 mévil) cumpla con los siguientes requisitos:
1. La llamada de verificacion sea iniciada por el abonado (llamando al verificador), o por el
agente de ventas del operador (desviando la llamada hacia el verificador y abandonando la
misma).
2. La verificacion sea realizada telefénicamente de manera directa por un agente de verificacién
por tercero, sin que puedan ser empleados para dicha operacion sistemas automaticos basados en
grabaciones 0 en mecanismos de sintesis de voz.
3. Durante la llamada de verificacion el agente de verificacion no se lleve a cabo promocion del
servicio, ni ningun otro tipo de actividad comercial o de marketing.
4. La llamada de verificacién se adecue al contenido del cuestionario de verificacién incluido en
el anexo | de esta Circular que proceda para cada tipo de actuacion, con independencia de las
frases concretas que se vayan a emplear en la llamada de verificacion.
5. La llamada de verificacion debera ser codificada en formato MP3 0 WAVE.
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En conclusion, si el usuario no se opone, el operador debera enviar justificante en
soporte duradero de la contratacion antes de comenzar a prestar el servicio contratado.
El soporte sera el correo ordinario u otro elegido por el usuario de entre los ofrecidos
por el operador. En caso de haber solicitado verbalmente la preseleccion o la
portabilidad, el nuevo operador no podra comenzar a ejecutar una u otra hasta haber
enviado al abonado confirmacion documental de la contratacion realizada con
informacion sobre las condiciones de prestacion del servicio y sobre el derecho del
abonado a desistir de su solicitud.

Contratacion de ofertas especiales

Por ultimo, en relacion a la formalizacion y entrega del contrato, la CDUSCE contiene
una novedad significativa para el caso de que el usuario contrate via telefénica o
electrénica ofertas con condiciones especiales distintas a las ofrecidas con caracter
general, esto es, para aquellos supuestos en los que el usuario que ya es cliente de
determinado operador decide acogerse a una nueva oferta. En tal caso, el operador
debera enviar en el plazo de quince dias desde que se produzca la contratacion un

b) Que una vez finalizada la llamada de verificacidn, el verificador haya determinado si se trata de una
verificacion positiva, teniendo en cuenta los criterios de verificacion recogidos en la presente Circular y
asi lo comunique al operador beneficiario.
c) Que el operador beneficiario remita al abonado la confirmacién documental del contrato
telefonico acordado y de la verificacion del mismo, una vez recibida la comunicacion de verificacién
positiva. A estos efectos, el operador beneficiario, al cual le corresponde la carga de la prueba, debera
remitir la confirmacién documental de conformidad con la normativa vigente.
Esta documentacion deberd incluir:
1. Términos y condiciones a que esta sujeta la solicitud tramitada.
2. Indicacion de que dicha solicitud de actuacion se ha verificado por un tercero en el transcurso
de una llamada telefénica, indicando la fecha y hora de la verificacion.
3. Informacion sobre el derecho de revocacion por el abonado, indicando el procedimiento a
seguir (al menos, el operador beneficiario dispondré de un nimero telefénico perteneciente al
rango 901, donde el abonado podra revocar su solicitud) y plazo para ejercitarlo, de conformidad
con la normativa vigente, sin incurrir en penalizacion ni gasto alguno por parte del abonado, el
cual deberd ser asumido por el operador beneficiario.
4. Se informara al abonado de que en caso de reclamacion debera dirigirse al departamento o
servicio especializado de atencion al cliente del operador, en el plazo de un mes desde el
momento en que tenga conocimiento del hecho que la motive (en el caso de que la reclamacién
sea referente a facturacion, sera desde la fecha de recepcion de la misma), obteniendo el nimero
de referencia dado a la reclamacion. Asimismo se informara al abonado que si en el plazo de un
mes no hubiera recibido respuesta satisfactoria del operador, podréa dirigir su reclamacién por las
siguientes vias, de acuerdo con la normativa propia de cada organismo:
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion (SETSI),
teléfono de consulta 901 33 66 99 y pagina web http://www.usuriosteleco.es .
Juntas Arbitrales de Consumo, directamente o a través de una Asociacion de Consumidores”.

3 En su redaccién original, el articulo 4°.e la Circular 1/2004, relativa a la preseleccion, exigia no sélo el
envio del justificante documental, sino también que hubieran transcurrido diez dias habiles desde que el
operador remitiera al abonado la confirmacidon documental de la actuacion solicitada, sin que el abonado
hubiera ejercitado su derecho de revocacion. La Circular 2/2010 elimina este plazo, por lo que podra
iniciarse la tramitacion de la solicitud inmediatamente después del envio del justificante.
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documento en el que se expresen los términos y condiciones de la oferta, con indicacion
expresa de su plazo de duracién (art. 26.3 CDUSCE).

62.

¢ Qué consecuencias tiene la falta de envio del justificante de la
contratacion?

La falta de envio del justificante de la contratacion tiene consecuencias juridicas de tipo
sancionador y de tipo civil. Desde la perspectiva del Derecho sancionador, cabe tipificar
la falta de envio de justificante como infraccion administrativa de consumo, de
telecomunicaciones y de la normativa de proteccion de datos personales:

>

Infraccion administrativa de consumo por incumplimiento del RD
1906/1999 o normativa autondémica de consumo que regula los derechos de
informacion y el deber de documentacion de los contratos. Varias sentencias de
juzgados de lo contencioso-administrativo confirman esta calificacion. Asi, las
sentencias del JCA ndm. 3 Oviedo, de 18-12-2007 (JUR 2008/117420), del num. 1
de Oviedo de 16 noviembre de 2007 (JUR 2008\102244) y de 13 noviembre de
2007 (JUR 2008\102358) resuelven recursos interpuestos por un conocido operador
de telecomunicaciones sancionado por el érgano competente de la Administracion
autonémica de consumo por el incumplimiento de las normas relativas a
documentacién, informacién, libros o registros establecidos obligatoriamente para el
adecuado régimen y funcionamiento de la empresa, instalacion o servicio o como
garantia para la proteccién del consumidor y usuario [art. 37.e) de la Ley 11/2002,
de 2 de diciembre, de los Consumidores y Usuarios del Principado de Asturias)],
calificado como infraccion leve (art. 39 Ley autondmica). El procedimiento se inicia
por denuncia de diversos usuarios que manifiestan no haber recibido ni informacion
precontractual veraz, eficaz y completa, ni confirmacién alguna de la contratacién
realizada. A pesar de reconocer expresamente “la coherencia interna de la resolucion
recurrida y lo acertado de la misma en cuanto a la cuestion de fondo”, el juzgador se
ve obligado a anular la sancién por prescripcion de la infraccion, por haber
transcurrido mas de seis meses entre la fecha de la providencia de incoacién del
procedimiento sancionador y el momento de la comisién de la infraccién (art. 132.1
Ley 30/1992, de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun), que
coincide con la celebracion del contrato o cuando se comience a prestar el servicio
(art. 3.1 RD 1906/1999).

Cabe extraer algunas conclusiones de gran interés para quienes tramitan este tipo de
expedientes: a) La Administracion autondmica de consumo es competente para
sancionar la falta de documentacion del contrato de prestacion de servicios de
telecomunicaciones por aplicacion de la normativa autonémica de consumo en
relacion al RD 1906/1999; b) Considerando que el dies a quo del periodo de
prescripcion de esta infraccion es el de la celebracion del contrato o a lo sumo,
cuando se comience a prestar el servicio (art. 3.1 Real Decreto 1906/1999), se ha de
recomendar a los usuarios la denuncia de los hechos (falta de informacion
precontractual y de confirmacién del contrato) sin esperar a que se suscite otro
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conflicto con el operador (problemas de facturacion, solicitud no atendida de baja,
ejecucion de clausula penal...). Por otra parte, los funcionarios de consumo han de
comprometerse a adoptar una especial diligencia en el inicio, tramitacion y
notificacion de la resolucion de estos expedientes para evitar que por prescripcion
queden anuladas infracciones, que aun calificadas como “leves”, ponen en riesgo la
adecuada proteccion de los consumidores y usuarios y mas a largo plazo, erradicar
este tipo de précticas.

» Infraccion administrativa de telecomunicaciones por infraccion de los articulos
53.)' y 54.0)"° de la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones en redaccion
dada por la Ley 56/2007, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion.
Sera competente para sancionar la Administracion sectorial de telecomunicaciones
[art. 58 ¢) LGT, disposicion adicional 22 de la Ley 44/2006 y art. 47.3 TRLGDCU].

» Infraccion de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (LOPD). Se esta consolidando una linea
jurisprudencial que califica el alta no consentida como infraccion de la normativa de
proteccién de datos, considerando que hay alta no consentida en todos aquellos
casos en los que el operador no puede acreditar la celebracién del correspondiente
contrato [V. sentencias de la Audiencia Nacional de 17 julio 2008 (JUR
2008\259875) y de 25 de octubre de 2002 (JUR 2003\25510)]. La utilizacion de
datos personales sin el consentimiento del interesado constituye infraccion de los
articulos 4.3 (calidad de los datos) y 6.1 (consentimiento del titular de los datos) de
la LOPD, tipificadas como graves en el articulo 44.3 .d) de dicha norma, de
conformidad con lo establecido en el articulo 45.2 y 4 de la citada Ley, siendo
competente para su sancién la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de Caréacter
Personal.

La falta de envio de justificante de la contratacion también tiene importantes
consecuencias contractuales. Asi, si el operador no puede acreditar el envio de dicho
justificante, el alta podra calificarse como no consentida y justificara la baja inmediata
sin penalizacion alguna y la restitucion a la situacion contractual anterior, con el
reintegro de los costes ocasionados al usuario (art. 9.2,a Orden 1030/2007).

14 Se consideran infracciones muy graves:

I) El incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones de servicio pablico y la grave o reiterada
vulneracion de los derechos de los consumidores y usuarios finales segin lo establecido en el Titulo 111 de
la Ley y su normativa de desarrollo, con excepcion de los establecidos por el articulo 38.3 cuya
vulneracién sera sancionable conforme a lo previsto en el parrafo z) de este articulo.

1>Se consideran infracciones graves:

0) El incumplimiento de las obligaciones de servicio publico y la vulneracion de los derechos de los
consumidores y usuarios finales, seglin lo establecido en el Titulo Il de la Ley y su normativa de
desarrollo, salvo que deban considerarse como infraccién muy grave, conforme a lo previsto en el articulo
anterior.
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Ademés, no quedaran incorporadas aquellas condiciones generales de la
contratacion que el usuario no ha tenido ocasién de conocer (arts. 5y 7 LCGC).

Respecto al derecho del usuario a darse de baja sin penalizacion, resulta de gran interés
la doctrina contenida en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 abril
de 2008 (JUR 2008\206324) que reconoce al usuario un derecho a la resolucion del
contrato de duracion determinada en cualquier momento y sin penalizacion fundado en
articulo 4.3 del RD 1906/1999. Habiendo contratado telefonicamente un servicio
ADSL, el prestador del servicio reclama al usuario el pago de las cuotas
correspondientes a un afio, plazo de permanencia incluido en las condiciones generales
del contrato. El usuario se opone alegando haber desistido del contrato, segin consta en
burofax enviado a la empresa. Ante la imposibilidad del operador de probar el envio de
informacidn precontractual y el justificante de la contratacion realizada en los términos
del art. 3.1 RD 1906/1999, la Sala hace una peculiar interpretacion del articulo 4.3 del
citado real decreto: si en caso de cumplimiento defectuoso o incompleto de la
obligacion de remitir justificacion documental, la accién de resolucion (técnicamente,
desistimiento) caducara transcurridos tres meses computados desde que tales
obligaciones queden totalmente cumplidas, en caso de incumplimiento de esta
obligacion, el derecho de resolucion (desistimiento) no caducard. En otros términos, el
incumplimiento por el empresario de los deberes impuestos por el RD 1906/1999 (arts.
1, 2 y 3), determina que el adherente pueda resolver el contrato en cualquier momento,
sin que sea aplicable la penalizacion por incumplimiento del plazo de duracion minima,
por no haber quedado incorporada al contrato al no constar su aceptacion. La Audiencia
se pronuncia de forma rotunda afirmando que “en el supuesto de autos no se ha probado
ninguna de las obligaciones establecidas en los citados articulos, de manera que la
facultad de resolver el contrato en cualquier momento por parte del adherente es de todo
punto aceptable”. De consolidarse esta doctrina, la sentencia tiene una relevancia
enorme en orden a la salvaguarda de los derechos de los usuarios de servicios de
telecomunicaciones, que, con frecuencia sufren la falta de informacion previa a la
celebracion del contrato y peor aun, la carencia de justificante alguno de la contratacién
realizada bajo condiciones generales de la contratacion.

78, ¢;Tiene el wusuario derecho a desistir del contrato celebrado
telefénicamente?

Por tratarse de un contrato a distancia, el usuario tiene el derecho a desistir del contrato
en los términos previstos en los articulos 101 y 102 del TRLGDCU vy en el articulo 4 del
RD 1906/1999. Conforme a tales preceptos, el desistimiento en la contratacion
telefonica de servicios de telecomunicaciones, se someteria a las siguientes reglas:

12, El usuario tiene derecho a desistir del contrato conforme a los articulos 68 a 79
TRLGDCU vy con las particularidades establecidas en los articulos 101 y 102 del
citado TR. Lo que significa que podra desistir en el plazo minimo de siete dias
habiles desde la recepcion del bien objeto del contrato o desde la celebracion del
contrato de prestacion de servicios, siempre que el operador haya cumplido con los
deberes de informacion que le impone el articulo 69 del TRLGDCU. En caso

12
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contrario, el plazo para desistir serd de tres meses y comenzara a computarse desde
que se entrego el bien o desde que se celebrd el contrato de prestacion de servicios.
De cumplirse en este plazo de tres meses el deber de envio de informacion, el plazo
legalmente previsto para el ejercicio del derecho de desistimiento comenzara a
contar en ese momento (art 71 TRLGDCU). Como se ha explicado en el apartado
anterior, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de abril de 2008
considera que en caso de incumplimiento del deber de envio del justificante de la
contratacion, el usuario podra resolver en cualquier momento y sin penalizacion;

El operador debe informar al usuario de su derecho a desistir del contrato y de los
requisitos y consecuencias de su ejercicio. Esta informacion se debera facilitar “por
escrito en el documento contractual, de manera clara, comprensible y precisa”,
debiendo entregarle ademéas un documento de desistimiento identificado como tal,
correspondiendo al citado operador probar el cumplimiento de estos deberes de
informacién (art. 69 TRLGDCU);

El operador podrd exigir que el usuario se haga cargo del coste directo de
devolucién del bien (ej. costes de envio de terminal) o servicio (ej. costes de
servicios telefénicos ya utilizados o de datos enviados) (art. 101.1 TRLGDCU);

No obstante, seran nulas de pleno derecho las clausulas que impongan al
consumidor una penalizacién por el ejercicio de su derecho de desistimiento o la
renuncia al mismo (art. 101.2 TRLGDCU). Naturalmente, esta penalizacion puede
ser expresa y entonces no habra ninguna duda sobre su nulidad (ej. penalizacion de
30 € si se desiste) o encubierta, disimulada entre otros conceptos (ej. costes de
devolucién del equipo terminal exorbitantes o imposicion de un medio de
devolucién especialmente gravoso para el usuario como puede ser el envio de
paquete cuando el operador tiene establecimientos abiertos al publico en la localidad
en la que el usuario ha recibido la prestacion);

No sera aplicable el derecho de desistimiento cuando el operador ya haya
comenzado a prestar el servicio antes del transcurso de siete dias habiles, siempre
que ello haya sido consentido por el usuario (art. 102,e TRLGDCU). Es preciso que
éste sea un “consentimiento informado”, esto es, el operador debe haber informado
al usuario de que el comienzo de la prestacién del servicio antes del plazo de siete
dias supone la pérdida del derecho a desistir, correspondiendo al operador acreditar
el cumplimiento de este deber informativo™.

Particular atencion merece el derecho a desistir en los casos de portabilidad. El
solicitante de portabilidad puede desistir de su solicitud en los términos regulados.
La Circular 1/2009, de la CMT, establece que el operador beneficiario de la
portabilidad podra iniciar la tramitacion de una solicitud cuando haya recabado
previamente el consentimiento verbal del abonado con verificacion por tercero,

1 v. SANCHEZ GOMEZ, A., “Articulo 102” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.),
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias. Aranzadi, 2009, pags. 1290-1298.
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siempre y cuando haya cumplido todas y cada una de las condiciones y plazos
establecidos por la propia Circular (art. 2°). Entre tales condiciones, interesa ahora
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. El articulo 4° de la Circular exige entre la
documentacién a incluir ademas de la informacion sobre los términos y condiciones
a que esta sujeta la solicitud tramitada y sobre los procedimientos de resolucion de
reclamaciones, informacion sobre el derecho de revocacion por el abonado,
indicando el procedimiento a seguir (al menos, el operador beneficiario dispondra 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 penalizacién ni gasto alguno por parte del abonado, el cual debera ser
asumido por el operador beneficiario” (art. 4°,¢ Circular 1/2009).

Cuestion compleja es la determinacion del régimen juridico de este “derecho de
revocacion” al que se refiere la normativa sectorial y en particular, del plazo para su
ejercicio. ;Cual es la “normativa vigente” aplicable a este derecho de revocacion: la
general de consumidores y usuarios (arts. 68-79 TRLGDCU), la especifica de los
contratos a distancia (arts. 101 y 102 TRLGDCU) o la sectorial (apdo. 7.3.2.
especificaciones técnicas que regulan la cancelacién de la solicitud de portabilidad)?
En mi opinion esta remision “a la normativa vigente” significa que de tratarse de un
contrato celebrado a distancia (ej. solicitud de portabilidad mediante consentimiento
verbal con verificacion de tercero), el usuario podré ejercer su derecho a desistir en
el plazo de siete dias habiles desde la perfeccion del contrato, siempre que el
empresario haya cumplido sus deberes de informacién y envio de documentacion
(art. 71 TR LGDCU). De haber comenzado ya la prestacion del servicio con el
consentimiento del usuario antes de finalizar el plazo de siete dias habiles, el usuario
no podra ejercer este derecho de desistimiento, siempre que haya sido debidamente
informado (art. 102, e TR LGDCU). En el supuesto de solicitud de portabilidad
formulada por via telefénica u otra via de comunicacion a distancia, antes de
comenzar a prestar el servicio, el operador receptor debera requerir al usuario el
consentimiento para ejecutar la portabilidad antes del transcurso de siete dias habiles
desde la celebracién del contrato con la consiguiente pérdida del derecho a desistir
en los términos del TR LGDCU. Aceptando esta opcidn, la portabilidad debera
hacerse efectiva en el tiempo legalmente establecido (por el momento 4 dias, hasta
que se modifiquen las especificaciones técnicas que permitan aplicar el plazo de 2
dias habiles o en el futuro 24 horas). Una vez comenzado el proceso de portabilidad,
el usuario todavia podra “revocar su decision” (técnicamente, “interrumpir la
portabilidad”™), solicitando la cancelacién en los términos regulados en la normativa
sectorial, esto es, s6lo hasta un dia y medio habil antes de la ventana de cambio
(momento en que se hace efectiva la portabilidad). El ejercicio del derecho de
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revocacion no ha de implicar gasto alguno para el consumidor (art. 4°, ¢ Circular
1/2009 y arts. 68.1y 73 TR LGDCU)"".

82, ¢ Quién ha de probar la celebracion del contrato?

Corresponde al operador probar la contratacion realizada, asi como la existencia y
contenido de la informacion previa de las clausulas del contrato, la entrega de las
condiciones generales, el envio de la justificacion de la contratacion una vez efectuada,
la renuncia al derecho a desistir y la correspondencia entre la informacion, entrega y
justificacién documental al momento de sus respectivos envios (art. 5 RD 1906/1999,
art. 7.1 Orden ITC/1030/2007, arts. 4°.d Circular 1/2004 y 4°.c Circular 1/2009). Las
sentencias de la Audiencia Provincial de Navarra de 12 de noviembre de 2003 (JUR
2003,20670) y de Vizcaya de 15 de diciembre de 2002 se pronuncian rotundamente
sobre esta cuestion, haciendo recaer sobre el operador el riesgo asociado a la forma de
contratacion elegida. En concreto, los riesgos de suplantacion de la personalidad en la
contratacion telefonica'®,

7 Sobre el procedimiento de cancelacién de la portabilidad v. mi trabajo “Portabilidad: precios, fianzas y
revocacion”, marzo 201 1,http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/7/2011/7-2011-1.pdf .

'8 por su claridad y contundencia se recoge literalmente el FJ 3° de la sentencia de la AP de Navarra que
acoge como propio el FJ 2° de la sentencia de la AP de Vizcaya.

“La cuestion que se plantea en este recurso ha sido abordada recientemente en un caso notoriamente
semejante al que nos ocupa por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Vizcaya, en su sentencia
de fecha 15 de diciembre de 2002, y que, por su interés, transcribimos a continuacion su fundamento de
derecho segundo y el primer parrafo del tercero: « SEGUNDO.- Si bien las circunstancias invocadas por
la demandada no revisten especial virtualidad, lo que estimamos es que Telefénica no ha probado
debidamente que el contrato se celebré con la parte demandada (tema distinto es que terceras personas se
hayan hecho pasar por la parte demandada y contrataran con Telefonica; [...]). Reconoce la demandante
que el contrato se concert6 por teléfono; que el documento no fue suscrito por la hoy demandada y que se
les facilitd una cuenta corriente. Si Telefonica, por las razones que sean y las conveniencias que tenga,
admite la contratacion telefonica y estd conforme en que la documentacién contractual no se suscriba por
quien ha solicitado el servicio, confirmando de esta suerte la realidad de lo hablado por teléfono, suya es
la responsabilidad y a ella debe perjudicar tal sistema contractual, pero no al consumidor. Ain cuando el
contrato se celebr6 con anterioridad, es relevante el RD 1906/1999, regulador de la contratacién
telefonica o electronica con condiciones generales; este Real Decreto viene a establecer dos afirmaciones
perfectamente aplicables al supuesto que nos ocupa en aras a que estamos en presencia de un contrato de
adhesion. Establece su art. 3, apartado 1, que el predisponente (en el caso, Telefonica) debe enviar al
adherente inmediatamente, y a mas tardar en el momento de la entrega de la cosa o comienzo de la
ejecucion del contrato, justificacion por escrito o en cualquier otro soporte duradero, del contrato donde
deben constar todos los términos del mismo. La carga de la prueba incumbe (art. 5) a la parte
predisponente. Por tanto y como primera afirmacion concluimos que Telefonica no puede ampararse en
su afirmacion de que, enviado el texto del contrato por escrito, la demandada no lo cumplimentd; tal
afirmacion debe tener suficiente prueba y es deber de Telef6nica haber insistido ante la demandada para
que el contrato fuera suscrito, y precisamente por la persona que lo concertd y no por cualquiera otra
persona, riesgo evidente en sistemas de contratacion como el de autos. Cuestion intimamente relacionada
con el derecho de resolucion que asiste al adherente conforme sefiala el art. 4 del mismo Real Decreto y
que, en el caso enjuiciado, no consta haya podido ser ejercitado al no existir prueba de que efectivamente
se hizo llegar a la adherente el contrato por escrito y el mismo fue suscrito por ella. Una mera ficha
informatica como la aportada por Telefénica no es medio de prueba idoneo a los efectos del art. 5,
apartado 2, del mismo Real Decreto. La circunstancia de que la demandante disponga del nimero de la
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92, ¢, Como se prueba la celebracion del contrato?

Para acreditar los extremos indicados, el operador podra utilizar cualquiera de los
medios de prueba admitidos en Derecho (art. 5.2 RD 1906/1999). En concreto, la
normativa sectorial prevé que en el supuesto en el que la normativa vigente exija
solicitud por escrito del abonado, dicho escrito acreditara la contratacion, para el resto
de supuesto se considerard acreditada la contratacion cuando conste en alguno de los
siguientes soportes: a) contrato celebrado mediante firma electrénica reconocida; b)
contrato firmado por escrito; c) contrato celebrado mediante el sistema de contratacion
verbal con verificacidn por terceros independientes (art. 7.1 Orden ITC/1030/2007).

También se podran utilizar como medios probatorios los otros soportes a los que se
refiere el articulo 5.2 del RD 1906/1999 y en particular, cualquier documento que
contenga la citada informacion ya se haya extendido en soporte papel, grabaciones
sonoras, disquetes o documentos electronicos y telematicos, siempre que quede
garantizada su autenticidad, la identificacion fiable de los manifestantes, su integridad,
la no alteracion del contenido de lo manifestado y el momento de su emision y
recepcion (art. 5.2 RD 1906/1999).

La normativa reguladora del sistema de contratacion verbal con verificacion de tercero
exige la grabacion de la verificacion y sélo cuando el operador receptor reciba la
notificacién de verificacion positiva podra proceder a ejecutar la solicitud de
preseleccion o portabilidad. Respecto a esta grabacién, se ha de poner de manifiesto que
no sirve un escueto “si quiero™*, las circulares de la CMT establecen taxativamente el
contenido del cuestionario que el verificador independiente debe formular al usuario
(anexo | en relacion a arts. 4°.a,4 Circular 1/2004 y 4°.a.4 Circular 1/2009).

La valoracion de la prueba es algo que queda al leal entender del juez, de los arbitros o
del 6rgano administrativo que resuelve el conflicto. No obstante, al valorar, el érgano —
judicial, arbitral o administrativo-, puede tener en consideracion lo previsto por las
Circulares que regulan el consentimiento verbal para las relaciones entre operadores,
que recogen los criterios para entender realizada correctamente la verificacion del
consentimiento verbal (arts. 5° Circular 1/2004%° y 5° Circular 1/2009%).

cuenta corriente de la demandada tampoco tiene relevancia a los efectos aqui considerados. No la tiene en
primer término por no estar demostrado que fue la demandada quien efectivamente contratd con la
demandante. Y si no esta probado la premisa mayor, menos lo esta que fuera la propia demandada quien
facilit6 a la demandante el dato de su cuenta”.

19 Segun denuncian los técnicos encargados de la gestion de reclamaciones, no es infrecuente que los
operadores acrediten la celebracion del contrato (cambio de operador, aceptacion de oferta...) mediante la
presentacién de una grabacion que recoge Unicamente el momento en el que el usuario manifiesta su
aceptacion.

20 Quinto. Criterios de verificacién

“El operador solicitante de la preseleccién no tramitara la actuacion en preseleccion si la verificacion del
consentimiento verbal del abonado resultase negativa.

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

a) Lallamada de verificacion no ha sido grabada.
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3. CONCLUSIONES

18 La regulacion sectorial de telecomunicaciones no excluye la aplicacion de la
normativa general en materia de contratacién a distancia.

22, El contrato celebrado telefonicamente es un contrato valido y por lo tanto, obliga y
produce efectos. El usuario tendra que pagar las correspondientes facturas.

32 Los operadores de telecomunicaciones que optan por la contratacion telefénica estan
obligados a facilitar informacion previa a la celebraciéon del contrato. En caso de

b) Lagrabacion no resulta audible o entendible.

¢) Lagrabacion no incluye la transaccién completa.

d) La llamada de verificacidn es iniciada por el verificador.

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

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

g) La verificacion no se realiza en una lengua espafiola oficial elegida por el cliente.

h) El cliente responde negativamente al cambio de operador por preseleccién.

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

j) El verificador responde a preguntas del cliente sobre el servicio de preseleccion que no tienen
relacion con los puntos del cuestionario de verificacion.

k) No se completa el cuestionario de verificacion en el orden establecido en la presente Circular.

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

m) El verificador da su opinidn sobre el servicio de preseleccion o sobre el operador solicitante del
cambio en preseleccion.

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

2 Quinto. Criterios de verificacion.

“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 seré 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 grabacidn no resulta audible o entendible.

c) La grabacion no incluye la transaccién completa.

d) La llamada de verificacion es iniciada por el verificador.

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 verificacién 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 promocion comercial del
servicio de un operador.
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incumplimiento de este deber, las condiciones no conocidas por el usuario no
quedaran incorporadas a la relacion contractual.

La informacion previa al contrato se debe facilitar por una técnica adecuada al
medio de comunicacion elegido (pagina web, correo ordinario, envio por correo
electronico...), pero en todo caso ‘“adaptada a las circunstancias” (art. 12.1
CDUSCE) y de forma respetuosa con “el principio de buena fe en las transacciones
comerciales” (art. 97 TR LGDCU). No se adapta a las circunstancias ni es acorde
con las exigencias de la buena fe el reenvio a la web como Unica fuente de
informacidn, salvo que el propio usuario lo acepte expresamente.

En el momento de contratar, se ha de informar al cliente de las condiciones
fundamentales aplicables. A saber: el plazo para la conexion inicial; la existencia de
plazos de permanencia y clausulas de penalizacion por su incumplimiento y el
mecanismo para darse de baja en el servicio.

El justificante de la contratacion se enviara antes del comienzo de la prestacion del
servicio, debe contener “todos los términos” de la contratacion efectuada y se
enviara por escrito 0, a propuesta del usuario, en cualquier otro soporte duradero
adecuado a la técnica de comunicacion a distancia utilizada. Es el usuario quien
puede elegir el medio de recepcién del justificante del contrato de los ofrecidos por
el operador como alternativos al escrito;

En caso de haber solicitado verbalmente la preseleccién o la portabilidad, el nuevo
operador no podra comenzar a ejecutar una u otra hasta haber enviado al abonado
confirmacion documental de la contratacion realizada con informacion sobre las
condiciones de prestacion del servicio y sobre el derecho del abonado a desistir de
su solicitud.

La Administracion autonémica de consumo es competente para sancionar la falta de
documentacién del contrato de prestacion de servicios de telecomunicaciones por
aplicacion de la normativa autondémica de consumo en relacion al RD 1906/1999.

En caso de contratacion telefonica, el usuario tiene derecho a desistir en el plazo de
siete dias habiles desde la celebracion del contrato, salvo que antes de ese plazo y
previo consentimiento informado del usuario, haya comenzado la prestacion del
servicio.

El incumplimiento de los deberes de informacion previa al contrato y de envio del
justificante del mismo da derecho al usuario a darse de baja sin penalizacion y
determina la no incorporacion de las condiciones generales de la contratacion no
conocidas por el usuario.

Corresponde al operador acreditar la contratacion realizada, el cumplimiento de los
deberes de informacion precontractual y el envio de justificante de la contratacion,
mediante cualquier medio de prueba admitido en Derecho.

Abril 2011
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