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Por la utilizacion publicitaria del concepto “para siempre”; por la falta de
incorporacion de la facultad de modificacion de las condiciones contractuales; por la
falta de consentimiento de una eventual novacion de la obligacién y por la falta de
prueba de la concurrencia de motivos técnicos o econdmicos que justificaran una
posible aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, el contrato ha de cumplirse en los
términos en los que se perfecciond. La modificacion de precios supone un
incumplimiento y como tal, se consideran nulas las repetidas subidas del precio del
servicio.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Pamplona dict6 el 17 de marzo del 2016
la sentencia nimero 000074/2016 (Roj: SJPI 24/2016 - ECLI:ES:JPI:2016:24; Id
Cendoj: 31201420022016100001) en el procedimiento ordinario n°® 0000042/2016,
seguido contra Telefénica de Espafia SA y Telefénica Méviles Espafia, SA (en adelante,
Telefonica) por reclamacién de cantidad.

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

El 14 de septiembre del 2009, Telefonica anuncia su producto «Movistar Fusion»
consistente en la inclusion en una sola factura y «para siempre» al precio total de 60,37
€ de diversos servicios de telecomunicaciones. Mediante llamada telefonica al servicio
de atencién al cliente (1004), en octubre de 2012, el demandante solicitd la sustitucién
del servicio DUO por el de Movistar Fusion y ademas Fusién Linea

Adicional. Desde entonces y hasta mayo del 2015, se le ha facturado por el precio
contratado, esto es 49,90€ la primera mas 20,00€ la segunda mas IVA. A partir de esta
fecha y a pesar de que el precio fue contratado «para siempre», se han producido
sendas subidas de la facturacion, en mayo del 2015 y en enero del 2016.

Pretension del demandante: cumplimiento correcto del contrato

El demandante califica la subida de precios como “incumplimiento” del contrato y por
ello, solicita: 1°) que se declare nula; 2°) que se compela a las codemandadas para que
en lo sucesivo se abstengan de aplicar subidas de precio al servicio de Fusion
contratado; 3°) que se condene a las codemandadas a la devolucion al demandante de
las cantidades cobradas de méas desde el mes de mayo de 2015 en los contratos de
MOVISTAR FUSION y FUSION LINEA ADICIONAL con los intereses que dichas
cantidades generen desde que fueron cobradas, cuyo importe total se calculard en
ejecucion de sentencia; 4°) que se condene en costas a las empresas codemandadas.

Oposicion de las empresas demandadas: la modificacion es una facultad
contractual reservada a la empresa y conocida por el demandante que pudo darse
de baja del servicio

Los motivos por los que las empresas demandadas se oponen a la demanda son
publicamente conocidas. Su defensa se ha basado en la calificacion de la modificacion
de precios como una facultad contenida en el contrato (clausula 12%) y conocida por el
demandante, - en el caso de autos, abogado de profesién-, y a quien, con caracter previo
(abril del 2015), se le comunicd la subida de la tarifa mensual junto con la posibilidad
de darse de baja de modo gratuito. Por lo que, segun la demandada “el perjuicio
economico sufrido por el actor es consecuencia de sus propios actos”.
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Respuesta judicial

El juzgado de primera instancia estima la demanda. Declara nula la subida y obliga a las
empresas demandadas a restituir al demandante lo cobrado indebidamente, asi como los
intereses de demora.

Seguramente, la sentencia tendrd gran trascendencia mediatica pues las reiteradas
subidas de precios del servicio Fusion de Telefonica, imitadas después por otros
operadores, han sido muy criticadas por las asociaciones de consumidores y han
motivado iniciativas tanto judiciales como extrajudiciales contra las subidas. Sin
embargo, no se puede decir que la sentencia glosada sea un modelo de argumentacion
juridica. Los fundamentos juridicos se entremezclan sin que quede finalmente claro cuél
es el motivo definitivo que fundamenta el fallo.

Los argumentos en los que se sustenta el fallo, que ya fueron defendidos por quien glosa
la sentencial, son los siguientes:

1°) La publicidad ofrecia tarifas “para siempre” o calificaba los precios como
“definitivos”. El juzgado admite como hechos probados que las empresas
«realizaron una oferta anuncio de movistar fusion, en la que entre otras cosas, se
decia que "seran los precios finales, y para siempre" y [...], se dicen distintos
precios, alguno de ellos con el calificativo de "definitivo™».

Como es sabido y como destaca el juzgado, «la oferta de contrato integra el
mismo», y «puede ocurrir que su contenido se corresponda o difiera del resto del
contrato, que sea armoniosa o contradictoria...». Correlativamente, el contrato no
se agota en las palabras y su contenido puede determinarse por actos posteriores
de las partes. Asi, conforme al articulo 1281 del Cddigo Civil, “si las palabras
parecieran contrarias a la intencion evidente de los contratantes, prevalecera ésta
sobre aquéllas”.

La clausula publicitaria «para siempre» no puede tratarse como un mero reclamo
publicitario vacio de contenido juridico. Segun afirma el juzgado, “no se trata,
[...] de hacer tabla rasa de lo anterior, como si, el for ever, para siempre no
existiera o careciera de la significacion que es comuns.

1 https://blog.uclm.es/cesco/files/2015/05/RAZONES-POR-LAS-QUE-MOVISTAR-NO-PUEDE-
SUBIR-EL-PRECIO-DE-SU-SERVICIO-FUSI%C3%93N.pdf
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Curiosamente, el juzgador no menciona el articulo 61.2 TRLGDCU? para poner
en valor el efecto integrador de la publicidad en favor del consumidor, sino que
se refiere al articulo 1228 del Cddigo Civil del que concluye que la propaganda,
publicidad, informacion y noticias emitidas por la empresa le vinculan en cuanto
le favorecen pero también en cuanto le perjudican. La referencia normativa no es
baladi porque la invocacion del Codigo Civil permite predicar el efecto integrador
de la publicidad a cualquier oferta o informacion precontractual, aunque el
contratante no ostente la condicién de consumidor incluido en el &mbito de
aplicacion de la normativa consumerista.

2°) La naturaleza del contrato. El juzgado afirma que «se trata de contrato de
duracion indefinida, con compromiso de permanencia» y no queda probado que el
demandado conociera la facultad contractual de modificacion del contrato, en
cuanto la empresa demandada no prueba la entrega del justificante del contrato.
Por ser un contrato indefinido, la modificacion de condiciones no produce
necesariamente o la novacion tacita o expresa o la resolucion. Cabe un tertium
genus que es el mantenimiento del contrato, si no se produce una alteracion
significativa del objeto de acuerdo con lo pactado (pacta sunt servanda).

3% La facultad contractual de modificacién de precios queda condicionada a la
concurrencia de ciertos hechos que no se verifican en el caso enjuiciado y que
resultan indeterminados. El juzgado destaca que en el clausulado del contrato se
prevé la modificacion, «por cambios tecnoldgicos, variaciones de las condiciones
economicas y evolucion el mercado». Se prevé la notificacion previa al cliente y
la posibilidad de que éste no acepte la subida y opte por apartarse del contrato sin
penalizaciéon. Sin embargo, la demandada no ha probado la concurrencia de
razones técnicas que justifiquen la modificacién de precios.

Si no se prueban, la mera invocacion de “mejoras técnicas”, no sirve para
justificar la subida de precios.

2 Articulo 61 TRLGDCU. Integracion de la oferta, promocién y publicidad en el contrato

1. La oferta, promocion y publicidad de los bienes o servicios se ajustaran a su naturaleza, caracteristicas,
utilidad o finalidad y a las condiciones juridicas o econémicas de la contratacion.

2. El contenido de la oferta, promocién o publicidad, las prestaciones propias de cada bien o servicio, las
condiciones juridicas o econdmicas y garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores y usuarios,
aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido
y deberan tenerse en cuenta en la determinacion del principio de conformidad con el contrato.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese clausulas mas
beneficiosas, éstas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocién o publicidad.
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Solo cabria una modificacion de precios en caso de variacion «probada» Yy
«relevante» de las caracteristicas tecnoldgicas que afecten al producto.

De nuevo sin necesidad de acudir a la normativa de consumo, el juzgado
considera improcedente la modificacion por «la sencilla razén que el contrato no
puede quedar al arbitrio de una parte, tenga el alcance que tenga, local, nacional,
internacional o multinacional», en virtud del articulo 1256 del Codigo Civil.

4% La clausula de modificacion del contrato no ha quedado incorporada por falta
del consentimiento expreso del usuario y por no quedar acreditado que la
empresa envid el justificante del contrato. Ciertamente esta argumentacidn no es
expresa y se lee entre lineas en la sentencia que se pronuncia sobre esta cuestion
en términos algo farragosos®.

5% El cliente es un consumidor medio. La demandante oponia la condicion de
abogado del cliente para argumentar que a pesar de la oferta publicitaria, éste
conocia la clausula contractual de modificacion de condiciones. Sin embargo, el
juzgado se pronuncia en términos rotundos, aceptando que el concepto de
consumidor medio al que se refiere el articulo 3 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) es predicable de
este cliente e insiste en que el uso publicitario del término «para siempre» no
puede quedar vacio de eficacia juridica alegando que forma parte del concepto de
“cultura promocional”. Afirma el juzgado que «la expresion “para siempre” tiene
cierta “vocacion de permanencia”, que pudiera evocar aquello del matrimonio,
contrato para siempre... sin perjuicio de separacion y divorcio».

6°) No ha quedado probado que el demandante aceptara la novacién de la
obligacién. Constata el juzgado que no hay prueba alguna, ni presuncion, de que
el demandante, haya dado consentimiento alguno a la novacion de contrato, como
requiere el articulo 1203 del Cédigo Civil. Destaca que la novacién no se presume
nunca y que el pago del nuevo precio tampoco permite presuponer la aceptacion
de dicha novacidn. El cliente que paga el nuevo precio cumple la obligacion de
pago y evita una eventual causa de resolucion del contrato.

3 “Es inferible que no solo la oferta integra al contrato, también las condiciones antes calificadas de
generales, intituladas "particulares” que para su validez y eficacia, mas con tal precedente, y oferta, y la
condicién de consumidor, que en ningln consentimiento, ocioso decir que no es expreso, deben cumplir
los requisitos de incorporacién, articulos 5, 7, 8 de la Ley 7/98 de 13 de Abril , y lo dispuesto en el
articulo 82 y concordantes y siguientes del R.D. legislativo 1/2007 de 16 de Noviembre, pues bien, de los
motivos que se refieren, en absoluto se considera cumplen "las variaciones econdmicas existentes en el
momento de la contratacion" ni la evolucion del mercado" entre otras cosas por su total indeterminacion”.
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En definitiva, por la utilizacion publicitaria del concepto “para siempre”; por la falta de
incorporacion de la facultad de modificacion de las condiciones contractuales; por la
falta de consentimiento de una eventual novacion de la obligaciéon y por la falta de
prueba de la concurrencia de motivos técnicos o econdmicos que justificaran una
posible aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, el contrato ha de cumplirse en los
términos en los que se perfecciond (pacta sunt servanda). La modificacion de precios
supone un incumplimiento del contrato y como tal, conforme al articulo 1101 y
concordantes, «las demandadas han incumplido el contrato», y asiste al demandante «el
derecho a exigir su cumplimiento». Todo ello da lugar a considerar nulas las repetidas
subidas de precio "sufridas por el actor" y al reconocimiento de su derecho a que se le
reintegre lo pagado, en lo que supere lo originariamente pactado.

Con argumentos similares a los aqui descritos, el juzgado nimero 5 de Segovia ya anuld
la subida de precios aplicada por Movistar y obligd a la empresa a restituir al cliente lo
cobrado indebidamente (sentencia del juzgado de primera instancia e isntruccién
namero 5 de Segovia, de 15 de enero de 2016). También se han dictado diversos laudos
arbitrales que resuelven en el mismo sentido (v.gr. laudo de la Junta Arbitral de
Consumo del Ayuntamiento de Salamanca de junio de 2015 dictado por arbitro Gnico en
el expediente J-60/2015 y otros similares de la misma Junta Arbitral). No obstante, hay
algun pronunciamiento en contra como la sentencia de 22 de diciembre de 2015 del
Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Valladolid.

El juzgado de Pamplona considera improcedente la condena de futuro (conminar a no
aplicar nuevas subidas), por considerar, que ‘“en determinada circunstancia, es
susceptible de incrementarse el precio”. Ello ocurrira cuando se produzcan mejoras
técnicas «probadas» y «relevantes».

Sentencia recurrible y efecto imitacion

Contra la sentencia recurrida cabe interponer recurso de apelaciéon ante la Audiencia
Provincial de Pamplona en el plazo de veinte dias contados desde el dia siguiente a su
notificacion.

Con toda probabilidad la empresas demandadas recurriran esta sentencia. Es obvio que
la sentencia del Juzgado numero 2 de Pamplona abre una senda, que probablemente sera
explorada por otros muchos clientes (de Telefonica o de otras empresas) que
presentaran en los juzgados reclamaciones de cantidad por la aplicacion de subidas no
amparadas por el ius variandi del empresario.
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