Dictamen emitido por los Servicios Juridicos de CEACCU sobre la defensa de los usuarios de telefonia
mévil por razén de la subida de tarifas acordada por las operadoras
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DICTAMEN EMITIDO POR LOS SERVICIOS JURIDICOS DE
CEACCU SOBRE LA DEFENSA DE LOS USUARIOS DE
TELEFONIA MOVIL POR RAZON DE LA SUBIDA DE TARIFAS
ACORDADAS POR LAS OPERADORAS

Como consecuencia de la subida de tarifas acordada por las operadoras
de telefonia movil en respuesta a la entrada en vigor de la Ley 44/2006, de 29
de diciembre, de mejora de protecciéon de los usuarios, se emite por los
Servicios Juridicos de CEACCU, a peticion de la Comision Técnica de Acceso
a la Justicia y Servicios de Interés General del Consejo de Consumidores y
Usuarios, informe o dictamen juridico no vinculante sobre las posibles medidas
de defensa de los usuarios.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- De la extension de la telefonia mévil y de la consideracion
de las telecomunicaciones en general como Servicio de Uso Comun,
Ordinario y Generalizado.

Segun los dltimos datos publicados por la CMT?, la tasa de penetracion
en telefonia movil automatica en Espafia se sitda ya en el 100,5%. En términos
econdmicos, los mas de 42,7 millones de lineas moviles que se distribuyen en
este oligopolio reportaron a las arcas de este sector unos ingresos por servicios
finales superiores a los 13.622 millones de euros. La telefonia movil se ha
logrado situar asi en pocos afios en una posicion destacada del gasto mensual
familiar, superando con creces el numero de lineas fijas (algo mas de 18
millones) y distanciandose poderosamente de su tasa de penetracion (41,3%).

Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGDCU en adelante), establece en el ordinal
segundo de su articulo 2, que los derechos de los consumidores y usuarios
seran protegidos prioritariamente cuando guarden relacion directa con
productos o servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado.

En desarrollo de la determinacién de los bienes y servicios de uso
comun, ordinario y generalizado fue promulgado el Real Decreto 287/1991, de
8 de marzo, por el que se aprueba el Catalogo de productos, bienes y servicios
a determinados efectos de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios?>. A esta norma, cuya vigencia expiré el 13 de

! Vid. Estadisticas del Il Informe Trimestral de 2006, accesible el texto completo a través de
http://www.cmt.es/cmt/centro_info/publicaciones/pdf/trimestrales/Estadisticas_I11_IT_06.pdf
2 BOE n° 59, de 9 de marzo de 1991.
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septiembre de 2000, sustituyé el actual Real Decreto 1507/2000, de 1 de
septiembre, por el que se actualizan los catdlogos de productos y servicios de
uso 0 consumo comun, ordinario y generalizado y de bienes de naturaleza
duradera, a efectos de lo dispuesto, respectivamente, en los articulos 2,
apartado 2, y 11, apartados 2 y 5, de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y normas concordantes®.

El articulo 1 del citado RD 1507/200, de 1 de septiembre, determina en
su ambito objetivo la consideracion de productos y servicios de uso o consumo
comun, ordinario y generalizado los detallados en su Anexo I. Y, dentro del
citado Anexo I, en su letra C, apartado 7, se incluyen las Comunicaciones:
Correos, teléfonos, telégrafos y otros servicios de telecomunicaciones que
tengan incidencia directa en la prestacién de servicios de uso general.

Finalmente cabe recordar que nuestra LGDCU a través del articulo 20.1
extiende su proteccion reconociendo el beneficio de justicia gratuita, sin
necesidad de acreditar insuficiencia de recursos para litigar, a las asociaciones
de consumidores y usuarios en relacion con productos o servicios de uso o
consumo comun, ordinario y generalizado, a que se refiere el precitado articulo
2, apartado 2.

Segundo.- De lavigencia e interés de la nocién de servicio publico.

Segun sostiene SENDIN GARCIA?, el término servicio publico ha sido y
es frecuentemente utilizado con un doble significado: a) para designar una
actividad que por su importancia social debe quedar garantizada, con
independencia de que el mercado esté interesado en suministrarla o no; b)
para designar un servicio que se presta con arreglo a un determinado régimen
juridico. Sefiala con razén SENDIN GARCIA, que parece preferible referirse a
la primera interpretaciéon con un término diferente, que podria ser servicio
esencial tal y como lo conocemos tradicionalmente en el Derecho espafiol o
servicio de interés general en la terminologia comunitaria.

Atendiendo a la configuracion dada por el Derecho Comunitario
derivado, y siguiendo las pautas dictadas por SOUVIRON MORENILLA®, las
“obligaciones de servicio publico”, constituyen en general una modalizacién
cuantitativa o cualitativa de las actividades desarrolladas por los particulares en
virtud de su libre iniciativa y en régimen de mercado, impuesta con caracter
unilateral o bilateral por los poderes publicos para garantizar finalidades de
interés publico instrumentadas a través de la propia actividad privada.

¥ BOE n° 219, de 12 de septiembre de 2000.

* SENDIN GARCIA, M.A. Regulacién y servicios publicos. Granada, 2003, p. 62.

> SOUVIRON MORENILLA, J.M. El proceso de liberalizacion y la nueva regulacion de las
telecomunicaciones. Granada, 1999. p. 191.
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Desde un punto de vista histérico, sefiala ARINO® que la nocién de
servicio publico es utilizada por primera vez por ROUSSEAU para oponer la
idea de “interés colectivo del Estado” al de “servicio al rey”.

El fendbmeno de la privatizacion y liberalizacion de la economia ha
generado un intenso debate sobre la crisis del concepto de servicio publico. No
obstante la discusién doctrinal, coincidimos con LOPEZ CANDELA’ en que la
Unica crisis que padece es la que de indole material puede derivar por su no
prestacion. La nocion de servicio publico ha de mantenerse, en la linea de
identificarlo con la nocién de servicio universal o servicio basico, esto es, de
servicio esencial para la comunidad. De esta manera, solidaridad y economia
se hacen compatibles y dicha nocién sigue siendo perfectamente util para el
operador juridico.

Tercero.- De la exclusion de la telefonia mévil como Servicio
Publico.

La vigente Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones® (LGT en lo sucesivo), homénima de su predecesora de
1998°, vuelve a enunciar en el ordinal primero de su articulo que las
telecomunicaciones son servicios de interés general que se prestan en régimen
de libre competencia.

La imposicion de determinadas prestaciones como obligaciones de
servicio publico, tiene por objeto, segun expone el articulo 20 LGT, garantizar la
existencia de servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico,
de adecuada calidad en todo el territorio nacional a través de una competencia
y una libertad de eleccién reales, y tratar las circunstancias en que las
necesidades de los usuarios finales no se vean atendidas de manera
satisfactoria por el mercado.

Respecto a la consideracion de las telecomunicaciones como servicio
publico, afiade en el apartado segundo del mismo precepto la siguiente
acotacion:

“Solo tienen la consideracion de servicio publico o estan
sometidos a obligaciones de servicio publico los servicios regulados en
el articulo 4 y en el titulo Ill de esta Ley

® ARINO ORTIZ, G. Economia y Estado. Crisis y reforma del servicio pablico. Madrid, 1993, p. 254.
"Vid. LOPEZ CANDELA, J.E. Sobre la necesidad de un concepto de servicio ptblico. Madrid, 2004, pp.
154 y ss.

® BOE n° 264, de 4 de noviembre de 2003.

9 BOE n° 99, de 25 de abril de 1998.
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La imposicion de obligaciones de servicio publico perseguira la
consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 de esta Ley y
podr& recaer sobre los operadores que obtengan derechos de ocupacion
del dominio publico o de la propiedad privada, de derechos de uso del
dominio publico radioeléctrico, o que ostenten la condicion de operador
con poder significativo en un determinado mercado de referencia”.

Puesto en relacién con el conjunto de la norma, cabe deducir, que el
legislador Unicamente atribuye la consideracion de servicios publicos a los
siguientes:

a) Los servicios que desarrollen actividades esenciales para la
defensa nacional (art. 4 LGT).

b) Los servicios prestados en el ambito de la seguridad publica,
seguridad de las personas y proteccion civil (arts. 4 y 25.1
LGT).

c) El servicio universal (arts. 22 a 24 LGT).

Junto a estos servicios enunciados en la Ley General de de
Telecomunicaciones, debe adicionarse el acceso funcional a Internet conforme
acogia la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y del Comercio Electronico y reitera el articulo 28.1.d) del
Reglamento.

A su vez, las nociones de servicio universal, como correctamente ha
defendido SANCHEZ RODRIGUEZ™, son mudltiples, tanto politico-filoséficas
como econdémicas y juridicas.

Desde una perspectiva politico-filoséfica, resulta imprescindible, segun
advierten POOL'™ y el Profesor de Indiana SAWHNEY?'?, que todos los
ciudadanos tengan acceso a las comunicaciones con las que ejercen sus
derechos, de modo que no se segmente la poblacion, por esta razén
privilegiada, y la que encuentra trabas para el acceso de las
telecomunicaciones.

0 SANCHEZ RODRIGUEZ, A.J. Derecho de las Telecomunicaciones. Nuevo Derecho y Nuevo
Mercado. Madrid, 2002, p. 154.

1pOOL, I. S. Competition and universal service: Can we get there from here? in SHOOSHAN, H.M.
Disconnecting Bell: The impact of the AT&T disvestiture, Nueva York, 1984, p. 115.

12 Vid la Conferencia del Profesor SHAWHNEY, H. Universal Service: Prosaic Motives and Great
Ideals, en http://www.benton.org/publibrary /policy/uniserv/Conference/shawhney.html
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Desde una éptica juridica, se entiende por servicio universal, segun lo
dispuesto en el articulo 22.1 del Reglamento, el conjunto definido de servicios
cuya prestacidon se garantiza para todos los usuarios finales con independencia
de su localizacion geografica, con una calidad determinada y a un precio
asequible. La definicién, como acertadamente interpreta GONZALEZ QUIZA®,
no es mas que la fijacion de una serie de contornos de una imagen que, por sSi
misma, admite su constante adaptacién, sobre la base de una obligacion sujeta
a dos notas: su accesibilidad econémica y su vocacion global de accesibilidad
geogréfica.

No obstante lo dicho, en la actualidad Unicamente se contempla como
servicio universal el acceso a la red telefénica publica, desde una ubicacion fija.
Ello supone que todo usuario debe tener posibilidad de conectar y utilizar
terminales adecuados, recibir y efectuar llamadas telefénicas de acuerdo con el
plan nacional de numeracién telefénica, establecer llamadas de fax y acceder a
Internet de forma funcional. El usuario tiene derecho a recibir pues la
prestacion de este servicio universal, siendo competencia del Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo la designacién del operador u operadores que
habran de prestarlo.

En cualquier caso de la exégesis realizada del servicio publico y del
servicio universal no cabe sino concluir la exclusion del servicio de telefonia
movil de su privilegiado ambito normativo, por lo que en consecuencia en un
marco de libre mercado nada podré exigirse con relacion al pretendido caracter
asequible del mismo, quedando expuestos los usuarios a la libre voluntad de
las operadoras por lo que respecta a la fijacion del precio, y ello aun con la
paradoja de ser actualmente un servicio que presenta una penetracion
considerablemente mayor que la propia telefonia fija.

Cuarto.- De la libertad de precios y el cobro por bloques de tiempo
superior al efectivamente consumido en la prestacion del servicio de
telefonia movil.

Expuesto que el sector de la telefonia mévil no se haya sujeto a ningun
sistema de determinacion del precio ni a la imposicién de condicién alguna que
le imponga su asequibilidad, de ello no ha de colegirse que las operadoras
gocen del exorbitado privilegio de efectuar el cobro del servicio por bloques de
tiempo superiores al efectivamente consumido, tal y como han venido
realizando hasta la fecha.

13 GONZALEZ QUIZA, A. El servicio universal: una institucién en el cruce de los caminos, en
Regulacion y competencia en telecomunicaciones. Madrid, 2003, p. 198.
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Segun razonaba la SAP de Madrid de 8 de septiembre de 2005 (asunto
cobro aparcamientos por fraccién), debe diferenciarse el precio en si (que
forma parte del contenido esencial del contrato y es de libre fijacion por los
operadores) de la forma de determinacién del mismo —en nuestro caso por
minuto- que si es una condicién general de la contratacion y esta sujeta al
control de la normativa tuitiva de consumidores. A mayor abundamiento, segun
era ya clara la citad resolucién con los aparcamientos y cobra mayor nitidez
con la telefonia “la tecnologia actual permite ajustar los pardmetros por los que
las maquinas cobran... por los servicios prestados”.

Idéntico parecer era el expresado a través de la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Mercantil n® 4 de Madrid, en el Juicio Verbal 356/2005 al
concluir: “Debo condenar y condeno a las operadoras demandadas a eliminar
por reputarlas nulas y a abstenerse en sus contrataciones por los servicios de
telefonia movil del empleo de las siguientes condiciones (...) el cobro de las
llamadas por bloques de tiempo que comprendan mas del efectivamente
consumido”.

La reciente norma denominada por el legislador de mejora de la
proteccion de los consumidores y usuarios eleva al rango normativo este
parecer estableciendo a través de su articulo 14 una nueva clausula 7 bis en la
D.A. 12 LGDCU con el siguiente literal: “Las estipulaciones que prevean el
redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de los productos o
servicios o cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por productos o
servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva”.

En consecuencia y como resultado de la modificacibn normativa
apuntada, segun dispone la Disposicion Transitoria Primera de la Ley de
Mejora “Los contratos con los consumidores deberan adaptarse a las
modificaciones introducidas por esta ley, en el plazo de dos meses desde su
entrada en vigor. Transcurrido dicho plazo, las clausulas contrarias a lo previsto
en esta Ley seran, por tanto, nulas de pleno derecho”.

Ello significa en sintesis que a partir del dia 1 de marzo de 2007 deberé&
considerarse nula toda clausula que pretenda el cobro por fracciones de tiempo
superiores al efectivamente consumido (en nuestro caso, el primer minuto
completo), manteniendo no obstante libertad las operadoras para la fijaciéon de
nuevos importes que mantengan indemnes su cuenta de resultado. Esto es,
aungue loable la tardia respuesta de nuestro legislador, ningun resultado
practico y positivo para el usuario puede esperarse de esta medida de mejora
al no venir acompafiada de una reforma de la consideracion de la telefonia
mévil como obligacién de servicio publico, que entonces si podria estar sujeta a
control de precios.
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Quinto.- Del cobro por el concepto de establecimiento de llamada.

La subida tarifaria por el tiempo consumido anunciada al unisono por las
operadoras, ha venido simultaneada por el incremento acordado, por el
momento por Movistar, Vodafone y Orange, de un 25% del también del
denominado coste de establecimiento de llamada.

Sin embargo, en tanto que el precio del servicio por la comunicacion
hemos sefialado que es libre, la reforma introducida advierte también que “en
aguellos sectores en los que el inicio del servicio conlleve indisolublemente
unido un coste para las empresas o los profesionales no repercutido en el
precio, no se considerara abusiva la facturacion por separado de tales costes,
cuando se adecuen al servicio efectivamente prestado”

Ha de reconocerse que a pesar del esfuerzo regulador, que parece
encaminado a evitar el coste por el establecimiento de llamada, el texto
resultante adolece de la suficiente entereza para resistir las fugas normativas
de las operadoras. En primer lugar, resulta obvio que para poder facturarse la
comunicacién por segundos resulta ineludible la existencia de un previo
establecimiento de la conexiobn o llamada, luego nos encontramos en el
supuesto factico previsto por el legislador. Para la consideracion de la
facturacion del citado coste de establecimiento de llamada como no abusiva, se
impone la necesidad de que el mismo se adecué al servicio efectivamente
prestado. En este punto resulta poco plausible que el coste de establecimiento
de llamada se adecué al trasladado al usuario.

Podemos distinguir dos supuestos con relacién al establecimiento de
llamada: a) las realizadas entre usuarios de la misma red (on net) y b) las
realizadas entre usuarios pertenecientes a distintas redes (off net).

En el primero de los casos (comunicaciones on net) y partiendo de la
hipotesis de la ausencia de compensacion a otro operador por la utilizacion de
los propios recursos no se alcanza a comprender el motivo del cobro por el
establecimiento de llamada, puesto que de una parte ninguna retribucién se
realiza a tercero y por otra no es posible la comunicacién si no se ha
establecido previamente. De aceptarse esta tesis podria llegarse al absurdo de
admitir otros conceptos como el del cobro por “mantenimiento de llamada”, esto
es por conservar la comunicacion.

En el segundo supuesto (comunicaciones off net), tanto la tarifa por el
establecimiento de llamada que venia siendo facturada a los usuarios como el
incremento anunciado, resulta incompatible con la obligacién impuesta por el
articulo 7.2 de la Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
30 de junio de 1997, relativa a la interconexién en las telecomunicaciones en lo
gue respecta a garantizar el servicio universal y la interoperabilidad mediante la
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aplicacién de los principios de la oferta de red abierta’, cuyo literal establece
que: “las cuotas de interconexion deberan atenerse a los principios de
transparencia y orientacion en funcion de los costes. La carga de la prueba de
que las cuotas se determinan en funcién de los costes reales, incluyendo una
tasa razonable de rendimiento de la inversién, correspondera al organismo que
proporciona la interconexion a sus instalaciones. Las autoridades nacionales de
reglamentacion podran solicitar a un organismo que justifique plenamente las
cuotas de interconexidn que aplica y, cuando proceda, exigirle que las
modifique”.

Interesa destacar en este sentido, segun recuerda ALFONSO
VELASQUEZ", que la obligacién de sujecién a los principios de transparencia
y orientacion a costes impuesta por la Directiva, resulta aplicable ex. art. 2 a)
de la misma y Anexo Il de la LGT tanto el acceso a redes fijas como a moviles.

Debe recordarse en este sentido que precisamente, con objeto de
impulsar la competencia, el Real Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio, de
Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de
Bienes y Servicios'®, preveia en su Titulo Il (Defensa de la Competencia),
articulo 34, la limitacion de la participacion de los accionistas en mas de un
operador principal, sefialando entre los sectores a que se referia esta
salvaguarda tanto el de la telefonia fija como el de la movil. En desarrollo del
citado Real Decreto Ley 6/2000, fue aprobada la Resolucion de 28 de octubre
de 2004, de la Presidencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, por la que se publica la Resolucién de 28 de octubre de
2004, del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por
la que se establece la relacion de operadores que, a los efectos previstos en el
articulo 34 del Real Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio, tienen la consideracién
de principales en los mercados de la telefonia fija y mévil'’, sefialandose como
operadores principales en el mercado de la telefonia mévil al Grupo Telefénica,
Grupo Vodafone, Grupo Auna (Orange actualmente) y Grupo Xfera.

Finalmente en este sentido, y por lo que a la interconexion se refiere, el
articulo 11 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas,
acceso a las redes y numeracion sefiala:

“1l. En los casos en los que el analisis del mercado ponga de
manifiesto una ausencia de competencia efectiva, que permita a los

4 DO L 199 de 26 de julio de 1997.

15 ALFONSO VELASQUEZ, O.L. La interconexion de redes de telecomunicaciones, Madrid, 2006, p.
96.

* BOE n° 151, de 24 de junio de 2000.

" BOE n° 289, de 1 de diciembre de 2004.
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operadores que hayan sido declarados con poder significativo en un
mercado al por mayor mantener unos precios excesivos o la compresion
de los precios en perjuicio de los usuarios finales, la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer medidas de control
de precios, incluyendo la obligacion a dichos operadores a orientar los
precios en funcion de los costes de produccion de los servicios.

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones velara por
gue los métodos de control de precios que imponga sirvan para fomentar
la eficiencia y la competencia sostenible y potencie al maximo los
beneficios para los consumidores”.

En cualquiera de los dos supuestos, no constando acreditada por quien
compete el cumplimiento del principio de orientacion a costes, pudiera ser
susceptible de reputarse como nula la condicién del cobro del establecimiento
de llamada, incurriendo los operadores beneficiarios de la misma en un acto de
enriquecimiento injusto, ya denunciado por el Rey Sabio en sus Partidas®®.
Hoy, la jurisprudencia imperante ha venido definiendo el enriquecimiento sin
causa, como el producido con adquisicibn de una ventaja patrimonial con
empobrecimiento de otra parte, con relacibn de causalidad entre el
enriguecimiento y el empobrecimiento y con falta de causa en tal
desplazamiento patrimonial. De esta pacifica nocion de enriquecimiento injusto
se infiere, que para apreciar su existencia es preciso la inexistencia de causa
en el enriquecido, siendo la nocion «sin causa» de la atribucion, como observa
la Sentencia de 28 enero 1956, la primordial, definitiva y basica para corregir
adjudicaciones patrimoniales antijuridicas con base en el presupuesto de una
situacion objetivamente injusta, requisitos que entendemos pueden ser
incardinables en supuesto de hecho analizado. Huelga recordar que segun
sostiene de modo unanime la doctrina®® el enriquecimiento injusto goza
afortunadamente de una amplia elasticidad en su espectro de aplicaciéon

Sexto.- De la existencia de indicios racionales de posible pacto
colusorio entre las operadoras de telefonia mévil.

La realidad nos ofrece indicios abrumadores de la posible existencia de
un acuerdo concertado de subida de precios por parte de los operadores
Movistar, Vodafone y Orange, que explicitan la inexistencia de competencia
efectiva en el sector de la telefonia moévil y evidencian la pasividad de los
organos de defensa de la competencia ante la reciente y unisona modificacion

18 Vid. Partida V11, Titulo XXXIII, Ley XIII ... ninguno non debe enriquecer torticeramente con dafio
dotri

9 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. El enriquecimiento sin causa, Granada, 1993 y FABREGA PONCE,
J. El enriguecimiento sin causa, 2 Tomos, Santa Fe de Bogota, 1996.
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de tarifas anunciadas por las operadoras que repercutira en millones de
usuarios.

Analizando el elemento temporal, todas las modificaciones de tarifas
anunciadas coinciden en su aplicacion para el proximo dia 1 de marzo de 2007,
esto es existe un elemento comun denominador en la voluntad unanime de las
operadoras de agotar la vacatio legis establecida por la Disposicion Transitoria
Primera de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre. A su vez, desde el punto de
vista de comunicacion, el anuncio de modificacién de tarifas se produce de
modo coincidente por los operadores en la ultima semana de enero, cuando la
norma fue publicada el 30 de diciembre de 2006, de lo que no resulta extrafio
inferir la existencia de un proceso previo de negociacion que culmind en la
ultima semana de enero con el concierto denunciado.

Se produce también plena identidad en la subida de elementos tarifarios
esenciales, como es el de la denominada “cuota de establecimiento de
llamada”, que de modo absolutamente coincidente pasa en todos los
operadores de los 12 a los céntimos, esto es exactamente un incremento
coincidente del 25%.

El hecho de que el incremento de tarifas sea idéntico y simultaneo para
todos los operadores de telefonia mévil con poder significativo de mercado no
puede sino responder a un acuerdo previo para evitar fugas de usuarios hacia
el operador que en sana competencia hubiera optado por mantener sus
precios. Conscientes de que ni el nuevo operador naciente con red propia
(Yoigo), ni los operadores méviles virtuales (Happy Movil del Grupo The Phone
House o Carrefour Movil) dispondrian de la suficiente capacidad para fagocitar
el elevado numero de usuarios disconformes con la subida de precios
anunciada, dudar de la existencia de un acuerdo previo para la subida unisona
de tarifas, no es sino una manifestacion de pueril credulidad. A mayor
abundamiento, resulta también obvio que el concordato expuesto reforzara la
posicion dominante de los operadores mayoritarios, marginando cualquier
intrusion de un nuevo competidor en el mercado al mantener incélume su
cuenta de beneficios.
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Sobre los antecedentes de hechos expuestos y ante la subida unanime
anunciada por las operadoras de telefonia mdvil, embrionaria de una
modificacion unilateral de las condiciones del contrato cuya mayor
argumentacion resulta ociosa por su obviedad, podemos distinguir, atendiendo
a la estructura general del mercado, los siguientes

SUPUESTOS CONTRACTUALES Y POSIBLES RESPUESTAS
INDIVIDUALES POR LOS USUARIOS ANTE LA SUBIDA TARIFARIA

A) USUARIOS CON CONTRATOS GENERALES SIN CLAUSULADO
ESPECIFICO DE PERMANENCIA, BONIFICACION 0
MANTENIMIENTO DE PRECIOS.

En el momento de la formalizacion del correspondiente contrato, el
articulo 105 del Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento sobre condiciones para la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccion de los usuarios, establece la obligacién del operador de
precisar los precios y otras condiciones econdémicas de los servicios.
Esta informacion comprendera los datos relativos a los precios y tarifas
gue se aplican y las modalidades de obtencion de informacién
actualizada sobre las tarifas aplicables.

Con caracter general, el usuario podra solicitar la baja del servicio
segun prevé el articulo 105.2.)) del RD 424/2005, de 15 de abril, con la
mera manifestacion de su voluntad, comunicandolo previamente al
prestador del servicio con una antelacion minima de 15 dias naturales al
momento en que ha de surtir efectos.

Ademas de ello, y sin perjuicio de la normativa basica sustantiva civil,
ya bastante para permitir al usuario resolver el contrato ante la
modificacién de uno de los elementos esenciales del contrato, cual es el
precio merece recordarse que el articulo 107 del RD 424/2005, de 15 de
abril, dispone:

“Cualquier propuesta de modificacion de las condiciones
contractuales, incluidas las mencionadas en el articulo 105.2, debera
ser comunicada al abonado con una antelacion minima de un mes,
en la que se informard, al mismo tiempo, del derecho del abonado a
resolver anticipadamente el contrato sin penalizacion alguna en caso
de no aceptacion de las nuevas condiciones”
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Finalmente no esta de mas citar la modificacion introducida en el
articulo duodécimo de la LGDCU por la Ley 44/2006, de 29 de
diciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios,
cuyo literal se expresa del modo siguiente:

“En particular, en los contratos de prestacion de servicios o
suministro de bienes de tracto sucesivo o continuado se prohiben las
clausulas que establezcan plazos de duracion excesiva o limitaciones
gue excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al
contrato.

A esta prevision afiade la reforma la posibilidad de que el usuario
ejercite su derecho a poner fin al contrato de la misma forma en que lo
celebrd, si bien por elementales cautelas de seguridad juridica y en
prevision de bajas no tramitadas a través de los servicios de atencion
telefénica al cliente, se sugiere, bien la comunicacién por escrito de tal
modo que permita dejar constancia de la misma, o al menos la solicitud
de confirmacion documental de la baja al operador segun lo previsto en
el articulo 104.1 del RD 424/2005, de 15 de abril.

En resumen, ningun obstaculo puede aducirse al usuario con
contrato general, sin clausulado especifico de permanencia, bonificacion
o0 mantenimiento de precios, que tras la modificacion de tarifas
anunciada opte por causar baja en su operador o portar su numero a
otro distinto.

B) USUARIOS CON CONTRATOS EN LOS QUE EL OPERADOR HA
OFERTADO UN COMPROMISO DE MANTENIMIENTO DE
PRECIOS (Ej. i1 céntimo para toda la vida!).

Un segundo grupo de usuarios pueden identificarse con aquellos que
han suscrito un contrato con un operador, impulsados por determinada
promocion publicitaria o clausulado especifico que les resultara
favorable. Ejemplos paradigmaticos de este grupo, entre las muchismas
gue se han desarrollado durante afios en el mercado, pueden ser las
ofertas del tipo “1 céntimo minuto para toda la vida” —desarrollada por
Vodafone- (vid. Nota de prensa Vodafone, de 27 de junio de 2005 e
ilustracion n° 1 infra); “Nueva cuenta famliliar® “Qtal” “Numeros
habituales” —también desarrollada por Vodafone- (vid. Nota de prensa
Vodafone de 18 de febrero de 2005 e ilustracién n° 2); “Mi favorito” —
desarrollada por Movistar- (vid. Nota de prensa Movistar, de 20 de abril
de 2005 e ilustracion n° 2 infra); la “Pack duo” “Contrato 3x2” o “Mi
preferido” -desarrollada por Amena, actual Orange- (vid. llustracion n® 3
infra).
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MI PREFERIDOD

lamadas

SHREEAAS cents €/min

a -1--5|_r-|;!-5_.--|rj: 9 cents €
mms

a mi preferids 30 cents €

Tados los dias. A cualquier hora del dia. Para
siempre.

llustraciéon n° 3

En este supuesto, entendemos absolutamente exigible el
mantenimiento del compromiso ofertado por el operador, sin que quepa
la modificacion de las condiciones. En este sentido cabe invocar lo
dispuesto en el ordinal primero del articulo octavo de la LGDCU, segun
la redaccion dada por la Ley 23/2003, de 10 de julio, cuyo tenor literal
dispone que:

“La_oferta, promocién y publicidad de los productos,
actividades o0 servicios, se ajustardn a su naturaleza,
caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo
establecido en las disposiciones sobre publicidad y de acuerdo
con el principio de conformidad con el contrato regulado en su
legislacion especifica. Su contenido, las prestaciones propias de
cada producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas,
seran exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no
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figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento
0 comprobante recibido”.

En este sentido recuerda FERNANDO MAGARZO que el citado
articulo protege al consumidor cuyas expectativas basadas en la
publicidad han quedado defraudadas con independencia de la
intencionalidad o negligencia del anunciante, sin necesidad de anular el
contrato y concediéndole la solucibn que pueda resultar de mayor
utilidad: otorgandole una accidon que permite exigir al anunciante el
cumplimiento de las afirmaciones incluidas en su publicidad.

La idea resefiada no deja de ser una actualizacion consumerista
del conocido articulo 1124 CC que reza del modo siguiente:

“La facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o
la_resolucion de la obligacién, con el resarcimiento de dafios y
abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la
resolucién, aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible”.

Conforme reiterada jurisprudencia (citase por toda ella la STS de
24 de marzo de 1988), para la aplicacion de este articulo basta la
existencia de dos condiciones, a saber. que el que reclama haya
cumplido lo que le incumbe y que el contrario hubiere dejado de cumplir
su obligacion. Circunstancias ambas presentes en el supuesto
analizado.

Siendo por tanto perfectamente posible la continuacion de la
prestacion del servicio al precio en su dia ofertado, corresponde al
usuario afectado optar entre la resolucion del contrato, bien solicitando la
baja o bien la portabilidad de su niamero a otro operador, o exigir el
cumplimiento del mismo en los términos pactados. La subida, parece ser
concertada de los operadores, aconseja sin duda la primera posibilidad,
esto es exigir el cumplimiento de lo pactado, a tenor de lo establecido en
los articulos 1089,1091, 1256 del Cadigo Civil.

% FERNANDO MAGARZO, R. en LLAMAS POMBO, E. (Coord.) Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. Comentario y Jurisprudencia de la ley veinte afios después, Madrid, 2005, p.
195.
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“Art. 1089 CC. Las obligaciones nacen de la ley, de los
contratos y de los cuasi contratos y de los actos y omisiones
ilictos o en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia”.

“Art. 1091 CC. Las obligaciones civiles que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y
deben cumplirse a tenor de los mismos”.

“Art. 1256 CC. La validez vy el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.”

Con idéntico espiritu de sintesis que el expresado en el supuesto
anterior, concluimos que resulta plenamente exigible por el usuario la
obligacion de mantenimiento por el operador de las condiciones en
su momento ofertadas. En este supuesto, y en orden a ofrecer una
respuesta practica al usuario, se sugiere la comunicacion fehaciente
al operador de mantener el vinculo contractual en los mismos
términos en que se produjo la contratacion, esto es rechazando
cualquier incremento de precio si es que se acepté una oferta de
llamadas a determinado precio para siempre o para toda la vida.

C) USUARIOS CON CONTRATOS CON PRECIO BONIFICADO DE
CUOTAS O LLAMADAS POR RAZON DE UN COMPROMISO DE
PERMANENCIA.

La tercera de las posibilidades que contemplamos no ofrece
ninguna dificultad significativa a nuestro entender. Empero el posible
compromiso de permanencia en su momento suscrito, habida cuenta
de la modificacion unilateral de las tarifas por el operador, ningun
Obice se alza para la rescisién del contrato por el usuario o su
migracion a otro operador con base en los mismos argumentos
juridicos que se expusieron en el supuesto A).

Simplemente cabe afadir a lo expuesto el fundamento juridico
ofrecido por el ya citado articulo 1124 CC: “La facultad de resolver las
obligaciones se entiende implicita en las reciprocas para el caso de
gue uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe”
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D) USUARIOS CON CONTRATOS CON COMPROMISO DE
PERMANENCIA POR RAZON DE LA SUBVENCION DEL
TERMINAL.

En el supuesto de usuarios con contratos ligados a clausulas de
retencion o permanencia por el operador durante un plazo
determinado, cabe distinguir, prima facie, la existencia de dos
contratos diferenciados. De una parte, hallamos la prestacion del
servicio de telecomunicaciones y de otra la adquisicién del terminal.

Con relacion al contrato de telecomunicaciones, es obvio que
resulta plenamente aplicable el RD 424/2005, de 15 de abril, y por las
razones anteriormente expuestas cimentadas sobre los articulos
105.2.j) (facultad del usuario de solicitar la baja con la mera
manifestacion de su voluntad) y 107 (cualquier propuesta de
modificacion de las condiciones contractuales deberd ser
comunicada al abonado con una antelaciéon minima de un mes, en la
que se informara, al mismo tiempo, del derecho del abonado a
resolver anticipadamente el contrato sin penalizacion alguna en caso
de no aceptacion de las nuevas condiciones), el usuario sera libre de
solicitar la baja o migrar a otro operador con peticion de la
portabilidad de su numero.

Cuestion distinta que merece un andlisis mas pausado es la
posible subsistencia del contrato de adquisicion del terminal.
Podriamos encuadrar la entrega del terminal al usuario en distintos
modelos normativos de ventas especiales.

a) Ventas en promocion. Dispone el articulo 27 de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista (LOCM en lo sucesivo), que “se consideran
ventas en promocion o en oferta aquellas no contempladas
especificamente en otro de los capitulos del presente
Titulo, que se realicen por precio inferior o en condiciones
més favorables que las habituales, con el fin de potenciar la
venta de ciertos productos o el desarrollo de uno o varios
comercios o establecimientos”.

A esta primera figura se amoldan con facilidad, las
escasas resoluciones judiciales existentes, como es el caso
de la SAP de Alicante de 7 de febrero de 2003, se ha
referido a las ventas en promocién como “un negocio
realizado a consecuencia de un contrato previo del que se
hace depender, pero en unidad juridica de acto —unidad de
contratacién- por el que la parte vendedora se comprometia
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llamémosele «obsequiar» (...). Sin duda, estamos ante un
contrato atipico, complejo, innominado, que al amparo del
principio de la autonomia de la voluntad reconocida en los
articulos 1091 y 1255 del Codigo Civil, se rige por las
reglas generales de la contratacion, y habra de estarse, en
consecuencia, a la normativa general de las obligaciones.
Por tanto a juicio de este Tribunal, la calificacién juridica del
contrato que nos ocupa, no es de donacion, sino que
participa de la naturaleza juridica de la compraventa con
especialidades (...) de tratamiento juridico asimilable al
previsto en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de reguladora
del comercio minorista, la que en su articulo 27 trata de las
ventas de promocion definiéndolas como aquellas que se
realicen por precio inferior o en condiciones mas favorable
gue las habituales con el fin de potenciar la venta de ciertos
productos o el desarrollo de uno o varios comercios o
establecimientos”

A su vez, si analizamos la presentacion empleada
por los propios operadores, que con frecuencia emplean el
término promocion para ofertar novedosos terminales a
precios reducidos a cambio de la captura del usuario por un
determinado periodo de permanencia (vid. infra ilustracion
n° 4 extraida de la Web de Vodafone, en fecha de 19 de
abril de 2007 http://tienda.vodafone.es/do/catalogo/ofertas),
la facilitacion del aparato en no pocos casos parece tener
correcto encuadre en las denominadas ventas de
promocion.

A http:/ftienda.vodafone.es - Vodafone - Aviso legal - Microsoft Internet Explorer E]|E| X

‘ |¢58 | Cerrar
vodafone
BASES DE LA PROMOCION

Los PYP son validos del 1 al 28 de febrero para portabilidades a un contrato Wodafone

Universal 25, 40 y 60 v sus egquivalentes de Mavega v Habla y Tarifa Plena, con contrato de
permanencia de 18 meses. Unidades limitadas a2 10,000 por modelo,

llustracién n° 4

b) Ventas con obsequios. Reguladas en los articulos 32 y
siguientes de la LOCM. Establece el articulo 32.1 LOCM
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gue ‘“con la finalidad de promover las ventas, podra
ofertarse a los compradores otro producto 0 servicio
gratuito o a precio especialmente reducido, ya sea de
forma automatica, o bien, mediante la participaciéon en un
sorteo o concurso”

Tampoco parece que existieran demasiados
obstaculos a considerar el terminal recibido por el usuario
como una posible venta con obsequios. Segun sostenian
CARRASCO PERERA y ALVAREZ MENENDEZ? el regalo
o prima del articulo 32.1 es una clase del género mas
amplio de la promocién consistente en «condiciones mas
favorables que las habituales» del articulo 27.
Efectivamente, segun razonan, dado que tanto el articulo
27 como el 32.1 no contienen restricciones a la libertad de
los operadores, carece de trascendencia distinguir entre
promocién como tal y venta con regalo, ni buscar una
interpretacion estricta de este tipo promocional como
ocurre en Francia o Alemania, con objeto de huir de algun
tipo de prohibicion.

Sea cual sea la denominacién que atribuyamos a este tipo de
adquisicidon (ventas de promocion, ventas con obsequio, etc) ningun
obstaculo legal parece alzarse contra el desarrollo de estas practicas,
segun tuvo ya ocasion de informar la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones al Servicio de Defensa de la Competencia a
través de su acuerdo adoptado en fecha de 15 de abril de 1999, que
recordemos manifestaba “De ahi que la comercializacién del terminal
subvencionado conjuntamente con los servicios de telefonia mévil no
puede pues considerarse en si misma desleal ni dirigida a expulsar
del mercado a un competidor sino mas bien a servir como atractivo
para que el consumidor adquiera el habito de uso del servicio
telefonico movil, que es en definitiva el negocio del que subvenciona
el aparato”.

Sentada pues de un lado la posibilidad de todo usuario de solicitar
la baja del servicio de telecomunicaciones a pesar del compromiso
de permanencia suscrito, de otro la legalidad de la facilitacion de los
terminales a los usuarios -ora de modo gratuito, ora a unas
condiciones mas beneficiosas que las habituales-, y apuntada
también la relativa intrascendencia del nomen iuris que queramos
atribuir a este sistema de difusion de terminales, la cuestién juridica

2l CARRASCO PERERA, A. y ALVAREZ MENENDEZ, O. en BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO y
LEGUINA VILLA, J. (Coords). Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista,
Madrid, 1997, p. 547.
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gue mas puede inquietar a los usuarios es la posible negativa de las
compaifiias a tramitar las solicitudes de portabilidad o la exigencia de
la clausula penal establecida comunmente en los contratos por las
que en caso de que el usuario abandonara el operador antes del
plazo establecido podria tener la obligacion de compensar a este con
un determinando importe.

Con relacién a la primera inquietud, esto es la posible negativa de
tramitacion de la portabilidad por una operadora ante la solicitud del
usuario por razon de la permanencia, volvemos a insistir que junto a las
razones anteriormente apuntadas que abundan en la plena libertad del
usuario para solicitar la baja en cualquier momento, ha de destacarse
gue el hecho de que exista una clausula penal o que el operador se
considere acreedor de determinada suma derivada de la “subvencion”
del terminal ante la huida del usuario, ello no le permite «secuestrar» al
consumidor por razén del posible impago de la indemnizacion
penalizadora pactada. Asi la CMT a través de su Resolucion de 5 de
junio de 2003, en respuesta a la peticion formulada por las operadoras
gue pretendian extender las causas de denegacién de la portabilidad
contempladas en la Especificacion Técnica de procedimientos
administrativos para la conservacion de numeracion en caso de cambio
de operador en redes maviles, les advertia:

“(...) el legislador a traves de la regulacion sectorial de los
derechos y obligaciones de los abonados ya ha establecido los
supuestos en los que se produce impago por parte de los mismos
y que pueden dar lugar a la suspension temporal o a la
interrupcion del servicio. Por ello se entiende que a fin de limitar
un derecho basico del abonado (como es el derecho a conservar
e numero de teléfono) con base al impago del servicio telefonico,
parece logica la remision a la regulaciébn contemplada en los
articulos 59 y 60 de referencia, que es la forma, segun el
legislador, de determinar la situacion de impago por parte del
abonado, no menoscabando los derechos de los mismos. Por el
contrario, una regulacién como la propuesta por los operadores
supondria ir mas alla del concepto de impago establecido por el
legislador.

En cualquier caso, si finalmente el operador donante
considera que existe una deuda por parte del abonado, este
operador dispone de otros mecanismos que la legislacion le
permite para el cobro de dicha deuda al margen del proceso de
conservacion de numero.”
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Resulta claro que de la lectura de la referida Especificacion
Técnica de procedimientos administrativos para la conservacion de
numeracioén en caso de cambio de operador en redes mdviles, en lo
que aqui interesa, las Unicas causas que se perfilan como posibles
para la denegacion de la solicitud de portabilidad formulada por el
usuario son la suspension o la interrupcién del servicio por entonces
referida a los articulos 59 y 60 del RD 1736/1998, de 31 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla el Titulo IlI
de la Ley General de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio
universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de
servicio publico y a las obligaciones de caracter publico en la
prestacion de los servicios y en la explotacion de las redes de
telecomunicaciones®. Hoy estas referencias, tras la derogacién del
RD 1736/1998, de 31 de julio y su sustitucién por el RD 424/1005, de
15 de abril, hay que entenderlas referidas a los actuales articulos 118
y 119 del vigente Reglamento.

La segunda de las dudas suscitadas con mayor frecuencia por
parte de los usuarios sujetos a determinado compromiso de
permanencia se refiere a la posible ejecucion de la clausula penal
impuesta por las operadoras en los contratos de adhesidén suscritos
al recibir el terminal. Con relacién a este segundo supuesto, deben
analizarse diversas cuestiones.

En primer lugar debe considerarse, que si bien la existencia de
una clausula penal puede ser licita por parte del operador, para que
se admita tal licitud, tratandose de estipulaciones no negociadas
individualmente -contratos de adhesién-, no deben generar ex art. 10
bis LGDCU, en contra de las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes.
Y en este sentido, aun tratdndose la declaracion de nulidad de una
cuestion relegada a la interpretacion de jueces y tribunales, debe
recordarse la existencia de reiterados informes negativos por parte
de la Comisién de Cooperacién de Consumo que sanciona algunos
modelos propuestos por los operadores por razén de la sancion
desproporcionada impuesta a los usuarios como clausula de
permanencia.

No esta de mas recordar que la jurisprudencia ha definido la
clausula penal en la clasica STS de 8 enero 1945 como “promesa
accesoria y condicionada que se incorpora a una obligacion principal,
con doble funcion reparadora y punitiva, en cuanto no sélo procura la
indemnizacién en realidad procedente, sino que la vuelve mas

22 BOE n° 213, de 5 de septiembre de 1998.
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gravosa para el deudor y establece ademés un régimen de privilegio
a favor del acreedor” y mas tarde, la STS de 16 abril 1988, la definio
como “obligacion accesoria, generalmente pecuniaria, a cargo del
deudor y a favor del acreedor, que sanciona el incumplimiento o
cumplimiento irregular de la obligacion contractual”.

Méas alla de la duda razonable sobre la posible abusividad de este
tipo de clausulas por la exigencia de un tiempo de permanencia
excesivo (nétese que la CMT ha estimado el tiempo de recuperacion
de la subvencién del terminal entre tres meses y un afio)?*, debe
destacarse la idea de que en ningun caso, para el supuesto de
discrepancia sobre la legalidad o cuantia de la clausula penal, resulta
posible la ejecucién unilateral de la misma por parte del operador
predisponente. Asi resulta contundente la copiosa jurisprudencia
existente al respecto (SSTS de 27 de septiembre de 1961, 11 de
noviembre de 1966, 22 de noviembre de 1968, 10 de junio de 1969,
27 de marzo de 1982, 10 de noviembre de 1983, 14 de febrero de
1992, 12 de diciembre de 1996, 23 de mayo de 1997, 6 de mayo de
1998 o 8 de octubre de 2002, entre muchas otras), que establece en
todo caso la interpretacion restrictiva de las clausulas penales, al
presentarse como excepciones del régimen normal de las
obligaciones y contratos, con lo que desautoriza su aplicacion
unilateral. En definitiva por tanto, como apunta la STS de 12 de enero
de 1999: “(...) La clausula penal podria aplicarse por una parte, de
comun acuerdo con la otra; pero si ho hay comun acuerdo, se
aplicara a través de un proceso y por una sentencia’

Discusion aparte pudiera ser la de entender que en el peor de los
casos, una gran parte de los usuarios habrdn completado al menos
una parte significativa del compromiso de permanencia por lo que en
buena légica habria de ponderarse de modo individual cada supuesto
de hecho concreto en funcién de la duracién del contrato, sin que
procediera, so pena de enriguecimiento injusto, la exigencia integra
de la clausula penal. Ademas por supuesto, siempre cabria la
devolucion del terminal al amparo de lo dispuesto en el articulo 1124
CC (devolucion que recordemos no puede resultar mas onerosa que
su adquisicién por lo que en casos de comercio a distancia sera el
operador quien tenga que asumir los costes derivados de ello) y que
el usuario aceptara un nuevo terminal de otro operador en
competencia que pretendiera captarle como cliente.

2% Vid. Informe preceptivo al Servicio de la Competencia aprobado por el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones en sesion celebrada el dia 15 de abril de 1999.
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Admitida asi también la improcedencia de la ejecucion unilateral
de la clausula penal predispuesta por los operadores, y en légico
correlato la libertad de los usuarios a solicitar la baja del servicio o la
portabilidad del numero, no queremos finalizar este apartado sin
advertir al usuario que en el supuesto de que el operador pretendiera
el cobro de la clausula penal, bien girando un recibo a través de la
domiciliacion habitual, bien requiriendo fehacientemente su pago o
bien a través de un procedimiento judicial (posibilidad esta ultima
ciertamente remota por lo ineficiente que le resultaria en términos
econdmicos), el usuario deberia rechazar el cargo y manifestar al
operador de modo fehaciente® su disconformidad presentandole su
reclamacién que debera ser respondida en el plazo maximo de un
mes. Si la respuesta no es satisfactoria, o esta fuera inexistente,
debera acudir con posterioridad, bien a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién (SETSI),
bien al del Sistema Arbitral de Consumo.

De las dos opciones posibles, vista la experiencia cosechada en
la SETSI -que como advierte REVUELTA PEREZ? resulta poco
favorable para los usuarios-, ante las sospechas de afinidad que se
mantienen en la SETSI con respecto las operadoras y la deplorable
informacion que se esta difundiendo por parte de su denominada
Oficina de Atencion al Usuario de Telecomunicaciones, no puede
sino desaconsejarse este cauce para los usuarios afectados. Por el
contrario el Sistema Arbitral de Consumo, aparte de ser un sistema
de resolucion de conflictos totalmente gratuito para el usuario, sin
formalidades especiales, y con la debida representacion de todos los
sectores implicados nos inspira la mayor confianza.

Planteada la reclamaciéon por el usuario ante la SETSI o el
Sistema Arbitral de Consumo, al operador le resultara vedado
cualquier acto de agresién patrimonial contra el usuario en tanto que
no se substancie el procedimiento. Recuérdese en este sentido que
incluso en el caso de acudir a la SETSI, la resolucion que esta
adopte es la que pone fin a la via administrativa (art. 104.4 del
Reglamento) y que contra ella cabe interponer recurso contencioso
administrativo. Por tanto, en ausencia de resolucién que agote la via
administrativa, no cabe ejecucion de la decision del operador ex. art.
138.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico

% Es esencial la documentacion de la reclamacion. Por ello al referiros a su presentacién de modo
fehaciente, nos referimos bien a través de Burofax, bien a través de los propios Servicios de Atencion al
Cliente (telefénico u on-line), pero en cualquier caso exigiendo la confirmacién documental por el
operador de la reclamacion formulada por el usuario, algo que estan obligados los operadores en virtud de
lo dispuesto en el articulo 104.1 del RD 424/2005, de 15 de abril.

» REVUELTA PEREZ, I. La proteccion de los consumidores ... ob. cit. . p. 555.
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de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Conclusion por tanto de este cuarto grupo de usuarios es en
primer lugar que pueden solicitar la baja o portabilidad en cualquier
momento a pesar del supuesto compromiso de permanencia suscrito.
En segundo término que no cabe la ejecucion unilateral por las
operadoras de las clausulas penales impuestas en sus contratos de
adhesion. Y que en todo caso, de producirse el intento de cobro por
parte de las operadoras, podran rechazar el pago y deberan formular
la oportuna reclamacién ante las mismas, acudiendo también al
Sistema Arbitral de Consumo.

Al margen de las soluciones individuales expuestas, el movimiento
asociativo de consumidores puede articular diversas acciones, que de modo
sintético, pues el presente dictamen ha sido emitido exclusivamente para
exponer los antecedentes facticos del sector y determinar los posibles grupos
de usuarios afectados por las subidas de tarifas acordadas por las operadoras
asi como sus posibles mecanismos de defensa, se esbozan seguidamente:

a) Denuncias administrativas, con inclusion de solicitud de
medidas cautelares (CMT, Servicio de Defensa de la
Competencia, Tribunal de Defensa de la Competencia,
Administraciones de Consumo...)

b) Acciones colectivas de cesacion o reclamacion.

c) Iniciativa popular legislativa.

Este es el dictamen, emitido en Madrid, a 19 de febrero de 2007, por el
letrado que suscribe, compuesto por 24 hojas de papel comun, que como es
proverbial, somete a cualquier otro mejor fundado en Derecho.

Eugenio Ribon Seisdedos
Servicios Juridicos de CEACCU
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