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1. Consulta

Se recibe consulta en CESCO relativa al conflicto que algunos clientes de Orange tienen
con la compaiiia debido al cobro de un mes completo de servicio cuando se solicito la
baja del mismo antes de la finalizacién del periodo de facturacién, es decir, que
independientemente de si el cliente solicita la baja o la portabilidad en el dia 1, 7 6 20
del mes de facturacion en curso, se ve obligado a abonar el importe correspondiente a la
mensualidad integra.

La OMIC del Ayuntamiento de Daimiel se pregunta si la clausula incluida en las
condiciones generales de contratacion de servicios de telecomunicaciones de Orange en
algunas de sus tarifas, segin la cual “en caso de baja del servicio postpago, no se
prorratea la cuota mensual”, podria tacharse de abusiva, y si dicha practica seria
sancionable.

2. Respuesta

2.1. Sobre la abusividad de la clausula que permite el redondeo al alza en el precio
de los servicios y/o el tiempo consumido

La condicion general de la contratacion incluida en los contratos de prestacion de
servicios de telecomunicaciones de Orange que determina la imposibilidad de
prorratear la cuota mensual en caso de baja anticipada del servicio, lo que
obligaria al cliente a pagar por servicios que no han sido efectivamente prestados,
causa un desequilibrio en los derechos y obligaciones derivados del contrato en
perjuicio del usuario y, al no tratarse de una clausula negociada individualmente

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto Convenio de colaboracién entre la UCLM y el llustre
Colegio Notarial De Castilla-La Mancha (17 enero 2014) (OBSV) con referencia CONV140025, que
dirige el Prof. Angel Carrasco Perera.
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sino de una condicion general de la contratacién, podria evaluarse su posible
abusividad.

En particular, el articulo 87.5 del TRLGDCU declara abusivas “las estipulaciones
que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de los
bienes y servicios o cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por productos
0 servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva”, causando
una falta de reciprocidad en el contrato.

Orange esta cobrando a sus clientes la tarifa correspondiente al mes completo,
aunque la portabilidad sea anterior, lo que perjudica al usuario que se ve obligado
a abonar los servicios no prestados por su antigua compafiia y los nuevos servicios
contratados con ocasion de la portabilidad. Lo mismo ocurriria en el caso de una
baja del servicio que no implique portabilidad, se trata de un redondeo al alza en
el precio de los servicios, pues no puede costar lo mismo realizar Ilamadas o
navegar por internet durante dos dias que durante 30 dias.

La conducta de Orange no podria tener mejor encuadre en la normativa, con lo
que no parece haber lugar a dudas de que se trata de una clausula abusiva.

Sobre la abusividad de la cldusula que obstaculiza el derecho del usuario de
poner fin al contrato e impone el abono de cantidades por servicios no prestados
efectivamente

Cuando se obliga al usuario de servicios de telecomunicaciones a pagar la factura
mensual completa sin que desee permanecer como cliente por méas tiempo, se
estan imponiendo obstaculos a su derecho a poner fin al contrato, pues el
gravamen econémico que le supone el abonar la factura del mes completo le
obliga a permanecer como cliente al menos durante ese periodo de facturacion, lo
que impide que tome libremente la decision de cuando solicitar la baja del
servicio.

La clausula que promueve esta practica esta prevista como abusiva en el articulo
87.6 TRLGDCU, dado que impone obstaculos onerosos y desproporcionados para
el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor y usuario. EI mismo
precepto contempla la abusividad de la clausula que prevé el abono de cantidades
por servicios no prestados efectivamente, tal y como ocurre en el caso objeto de
examen, donde se exige el abono del periodo de facturacion completo
independientemente del momento en el que deje de prestarse el servicio sobre el
gue se ha solicitado la baja.
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De ahi que la clausula objeto de examen pueda tener encuadre también en la
prevision del articulo 87.6 TRLGDCU, lo que llevaria igualmente a su
declaracion de abusividad.

Nulidad de clausulas abusivas

De conformidad con lo previsto en el articulo 83 TRLGDCU, “las clausulas
abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas”. Ya hemos
comprobado en los dos epigrafes anteriores que la clausula predispuesta por
Orange conforme a la cual se impide el prorrateo de la facturacion en caso de baja
anticipada del servicio podria declararse abusiva, lo que implicaria
necesariamente su nulidad.

Es decir, que dicha clausula se elimina y a Orange no le quedaria mas remedio
que prorratear la tarifa mensual de la forma que corresponda en funcion de los
dias de efectiva prestacion del servicio.

La nulidad de una clausula abusiva no siempre determina la necesidad de realizar
una actuacion en contrario, como en el presente caso, sino que en muchos otros es
posible que el contrato subsista simplemente prescindiendo de la clausula en
cuestion, lo cual no es posible en el contrato objeto de andlisis puesto que el
cliente ya ha solicitado la resolucion del mismo.

Es necesario recordar que la abusividad de una clausula s6lo puede ser declarada
por los dérganos jurisdiccionales y no por la Administracion de consumo, y asi lo
ha confirmado reiterada jurisprudencia.

Sobre la posibilidad de sancionar por esta practica

Las consecuencias de incluir la clausula controvertida en las condiciones
generales de contratacion de Orange determinan no sélo su nulidad y eliminacion
del contrato cuando asi lo hayan estimado los Tribunales por considerarla abusiva,
sino que la conducta de la compafiia de telecomunicaciones también constituye
una infraccion de consumo y deberia ser sancionada por ello.

En particular, el articulo 49.1 e) TRLGDCU clasifica como infraccion “el
incumplimiento de las normas reguladoras de precios, la imposicion injustificada

? Entre otras, STSJ Andalucia de 2 de junio de 2015 (JUR 1015\154485), comentada para CESCO por
LOZANO CUTANDA, B., http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/notasJurisprudencia/jurisprudencia/183.

pdf
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de condiciones sobre prestaciones no solicitadas o cantidades minimas o
cualquier otro tipo de intervencion o actuacion ilicita que suponga un incremento
de los precios o margenes comerciales.” El redondeo al alza del precio del
servicio efectivamente prestado, puesto que aunque no se haya disfrutado del
mismo durante el mes completo se cobra como tal, implica un margen de
beneficios para la comparfiia que no puede ser tolerado por los poderes publicos
como garantes de la proteccion del consumidor y usuario. De ahi que la practica
objeto de examen pudiera calificarse como infraccion en materia de consumidores
y usuarios.

Pero no termina aqui el catdlogo de infracciones que Orange podria haber
cometido. El apartado i) del mismo precepto prevé como infraccion “la
introduccion de clausulas abusivas en los contratos.” Dado que ya hemos
afirmado que la clausula controvertida podria declararse abusiva, Orange podria
ser sancionada por este motivo.

Por otro lado, en relacion al derecho del consumidor de poner fin a los contratos,
en particular por lo que respecta a los contratos de prestacion de servicios de
tracto sucesivo, el empresario no podré obstaculizar el ejercicio de este derecho ni
establecer exigencias injustificadas al mismo. Es decir, que cuando Orange exige
al cliente que solicita la portabilidad o la baja en mitad del periodo de facturacion
que le abone la mensualidad completa, esta obstaculizando el derecho del usuario
de poner fin al contrato, pues le supone un gravamen econdémico hacerlo en ese
momento y no en uno posterior, practica que igualmente podria resultar
sancionable por encuadrar en el tipo de infraccion previsto por el articulo 49.1 j)
TRLGDCU.

Sin embargo, no es posible que se sancione una misma conducta por la comision
de varias infracciones simultaneamente, sino que debe considerarse cometida una
Unica infraccién, independientemente de que el comportamiento pudiera
encuadrarse en diversas conductas tipicas. La Administracion de consumo, como
organismo competente para imponer la sancién derivada del incumplimiento de la
normativa de consumo, debera determinar como sanciona el comportamiento
infractor y argumentar su decision.’

En el caso de decantarse por sancionar la conducta de introducir clausulas
abusivas en los contratos con consumidores y usuarios en el sentido recogido por

¥ Recomendaciones al respecto en CARRASCO PERERA, A., “Algunos consejos para hacer bien las
cosas en la praxis administrativa de consumo relativa a la imposicién de sanciones por inclusion de
clausulas abusivas”, CESCO, febrero 2015, http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/34/19.pdf
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el articulo 49.1 i) TRLGDCU, deberé tener en cuenta cuél haya sido la decision
alcanzada por la jurisdiccion que conocio de la abusividad de la clausula, pues no
cabe que la clausula supere el control de abusividad ante el 6rgano jurisdiccional
y se sancione administrativamente por este motivo.
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