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La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) num. 613/2023, de 25
abril, (ECLI:ECLIL:ES:TS:2023:1700) se pronuncia sobre una promocion de tarifas de
servicios de telecomunicaciones con clausula de permanencia. La citada sentencia se
centra en el andlisis de los efectos de la declaracion de nulidad de la clausula de
modificacion de precios, realizada por la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 57,
en su sentencia 717/2019, de 20 de septiembre. Dada la relevancia de esta cuestion para
este Centro de investigacion que ha realizado varios informes sobre la promocion
cuestionada en particular y sobre la clausula de modificacion de precios en general?, se

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion PID2021-128913NB-I00, del Ministerio de
Ciencia e Innovacién y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER) titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de exclusion social:
seguimiento y avances”, dirigido por Angel Carrasco Perera y Encarna Cordero Lobato y en el marco de
las Ayudas para la realizacién de proyectos de investigacion aplicada, en el marco del Plan Propio de
investigacion, cofinanciadas en un 85% por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), para el
proyecto titulado “Modelos juridicos eficientes de consumo sostenible”, con Ref.: 2022-GRIN-34487
dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana I. Mendoza Losana.

** ORCID ID: https://orcid.org/0000-0002-1207-2322

2 Mendoza Losana, “Control de condiciones generales de la contratacién en sectores regulados. En
particular, la cldusula que permite la modificacion unilateral de los precios”, mayo 2013, CONTROL-DE-
CONDICIONES-GENERALES-DE-LA-CONTRATACION-EN-SECTORES-REGULADOS.pdf; “Razones por las que
Movistar no puede subir el precio de su servicio «FUSION»”, abril 2015,
http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/34/47.pdf; «La subida (estratégica) del precio de “Fusion”
declarada ilegal: Telefonica tendra que restituir lo cobrado mas intereses de demora y mantener el servicio
al precio inicialmente contratado», Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 17, 2016, pags. 236-
243, https://cesco.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/1064; «Telefonica no recurre la sentencia
que declaré nula la subida del precio del servicio Fusion», mayo 2016 (Telefonica-no-recurre-la-sentencia-
que-declaro-nula-la-subida-del-precio-del-servicio-Fusion.pdf ); «Ni las sanciones ni las sentencias en
contra impiden que Telefonica vuelva a subir el precio de Fusion. (Qué falla en el sistema espafiol de
proteccion del consumidor?», enero 2017 (Ni-las-sanciones-ni-las-sentencias-en-contra-impiden-que-
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analiza aqui conjuntamente el contenido de ambas sentencias tanto en lo relativo a los
motivos que conducen a la declaracion de nulidad de la clausula como a los efectos
contractuales de dicha declaracion.

1. Hechos

El Tribunal Supremo, a instancia de la usuaria recurrente, se ve obligado a pronunciarse
sobre la famosa promocion Fusion (pack integrado de servicios de voz, datos y/o
television de pago). En concreto, se contratan servicios de telefonia denominado
"MoviStar Fusion TV para todos" (hasta 10Mb), ADSL, por una cuota mensual de 60
euros.

Los contratos celebrados en el marco de la promocion contenian una clausula de
modificacion de precios que otorgaba al operador una generosa potestad de modificar
precios en cualquier momento, con la tnica limitaciéon de comunicarlo con un mes de
antelacion a los usuarios, que podrian causar baja sin penalizacion.

Literalmente, la clausula 11* disponia lo siguiente:

"Modificacion de MoviStar Fusion. Movistar podra modificar las presentes
condiciones particulares por los siguientes motivos: variaciones de las
caracteristicas técnicas de los equipos o redes, cambios tecnologicos que afecten
al producto, variaciones de las condiciones economicas existentes en el momento
de la contratacion del servicio y evolucion del mercado.

Movistar comunicara al Cliente la modificacion de MoviStar Fusion con un plazo
de un (1) mes de antelacion respecto del dia en que deba ser efectiva dicha
modificacion. Las facultades de modificacion de Movistar no perjudican el
derecho de resolucion anticipada del contrato, reconocido al cliente en la
clausula 6, sin perjuicio de otros compromisos adquiridos por el cliente".

El contrato de referencia se celebré el 23 de enero de 2015. En aplicacién de esta clausula,
en abril de 2015, la empresa dirigié una comunicacion a su cliente para indicarle que iba
a subir el precio 5 euros mensuales y el cambio de prestaciones. Con posterioridad, se
volvieron a modificar las condiciones y el precio: el 6 de febrero de 2016, el precio subid
a 68 euros mensuales; el 5 de agosto de 2016, el precio subid a 70 euros mensuales; el 5

telefonica-vuelva-a-subir-el-precio-de-fusion.pdf  (centrodeestudiosdeconsumo.com); El  paquete
“Movistar  Fusiéon” que, por un motivo u otro, no para de subir, abril 2017
(EL_paquete_movistar_fusion_que _por_un_motivo_u_otro_no_para_de_subir.pdf
(centrodeestudiosdeconsumo.com).
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de abril de 2017, el precio subid a 75 euros mensuales; y el 5 de febrero de 2018, el precio
subio a 80 euros mensuales.

La parte demandante solicitaba que fuera declarada la nulidad de la referida clausula 11?
por tratarse de una clausula abusiva, incorporada a un contrato de consumo y que se
condenara a Movistar a facturar el precio inicialmente pactado (60 euros) por el servicio
contratado, restituyendo el exceso durante todo el tiempo de vigencia del contrato.

2. Iter procesal

El juzgado de primera instancia desestimoé la demanda (SJPI num. 4 de Zaragoza, de 21
de marzo de 2019, juicio ordinario 997/2018). Consider6 que la clausula no era abusiva
por incorporar una prevision legal (art. 47.1 b) de la Ley 9/2014, General de
Telecomunicaciones®) y reglamentaria (art. 9 RD 899/2009%), que reconoce el derecho
del usuario a resolver anticipadamente y sin penalizacién el contrato en caso de
modificaciones unilaterales de las condiciones contractuales impuestas por el operador
por motivos validos, considerando que en el caso concreto concurrian tales motivos
validos.

La sentencia fue recurrida en apelacion y la Audiencia provincial estimo parcialmente la
demanda. Declar6 la nulidad de la cldusula discutida porque no esta incorporada
correctamente y, ademas, porque la considera abusiva, por las razones que mas adelante
se exponen. Sin embargo, la desestima en lo que se refiere a los efectos de la nulidad. La
Audiencia entiende que el contrato no puede permanecer "sine die" con el mismo precio,
pues seria contrario a los principios generales de la contratacion. Primero, porque los
contractos de tracto sucesivo suelen contener clausulas de revision de precios, de acuerdo
con el precio de la vida, para asi mantener el equilibrio del contrato. Y, en segundo lugar,
porque la nulidad de esa clausula 11? conlleva su expulsion, pero no convierte el contrato
"en indefinido y, menos aun, en perpetuo (prohibicidon de orden publico). Por lo que habra
que estar a lo pactado en las condiciones particulares: duracién de un afo". La Audiencia
razona que "a partir de ahi, la consumidora fue consintiendo sucesivas prorrogas. En las
cuales tenia derecho, por contrato, a exigir que se le giraran cuotas de 60 euros hasta
finales de enero de 2016 (un afio). A partir de ahi acab6 su compromiso de permanencia
que prorrog6 voluntariamente". Y, en consecuencia, la sentencia de apelacion, si bien
declara la nulidad de la clausula, niega que pueda "reglamentar un contrato en lo que
exceda de las consecuencias de esa nulidad, que no son, necesariamente que el precio de
la cuota mensual siga siendo tres afios después el mismo".

3 Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (BOE nim. 114, de 10 de mayo de 2014).
4 Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la carta de derechos del usuario de los
servicios de comunicaciones electronicas (BOE num. 131, de 30 de mayo de 2009).
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La sentencia de apelacion ha sido recurrida en casacidon por la demandante por lo que se
refiere a los efectos de la declaracion de nulidad de la clausula controvertida. La
recurrente entiende que, después de haber declarado la nulidad de la cldusula 11* por
abusiva, resulta improcedente no obligar a Movistar a facturar a partir de entonces sin la
subida de precio, que se realizo y se sigue realizando sobre la base de la clausula declarada
nula. También advierte que se confunde duracion del contrato con permanencia: segun la
recurrente, no es cierto que la duracion del contrato fuera de un afio, sino que era por
tiempo indefinido; un afio era el tiempo de permanencia. En resumen, la recurrente
considera que la declaracion de nulidad de la clausula 11? conlleva que dicha clausula no
puede vincular, debe tenerse por no puesta y, como el contrato es indefinido, la empresa
queda obligada a facturar conforme al precio inicialmente pactado (60 € mensuales). El
Tribunal Supremo estima el motivo por las razones que se analizan en los apartados
siguientes.

3. Nulidad de la clausula de modificacion de precios

En este punto, se analiza la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 5%,
717/2019, de 20 de septiembre que declard la nulidad de la cldusula por no superar el
control de incorporacion, ni de transparencia, resultar abusiva y contraria a los principios
generales de la contratacion, ya que las razones invocadas eran tan ambiguas y genéricas
que practicamente suponian que el usuario no pudiera representarse las razones que
justificaban la modificacion. En concreto, se esgrimieron los siguientes argumentos
(extrapolables a cualquier otra relacion de consumo con clausulas similares):

1%. No supera el control de incorporacion porque no se acredita la entrega y la remision
predispuesta a las condiciones particulares es insuficiente. Como recuerda la
sentencia de la AP de Zaragoza, tanto la Ley 7/1998, de Condiciones Generales de la
Contratacion (art. 7)°, como la Directiva 93/13 (art. 5)® y el Real Decreto Legislativo
1/2007 de defensa de consumidores y usuarios (art. 80, en redaccion dada por la Ley
3/2014, de 27 de marzo y anterior a la vigente)’ exigen una redaccion clara, sencilla,
de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa
o simultineamente a la conclusién del contrato; que haya podido conocer con
anterioridad; con referencia explicita a esas condiciones generales en el documento
firmado; con un tamafo de letra legible (nunca inferior al milimetro y medio en la

5 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (BOE» num. 89, de
14/04/1998).

¢ Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (DOCE num. 95, de 21 de abril, de 1993).

" 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 nam. 287,
de 30/11/2007).
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redaccion aplicable al caso) y con el suficiente contraste con el fondo del papel para
su adecuada captacion y lectura no dificultosa.

En el caso concreto, la demandante niega la recepcion de la cuestionada clausula,
mientras que la demandada defiende su entrega en la mencion predispuesta de las
condiciones particulares firmada por la adherente. El tribunal pone de manifiesto las
dificultades para encontrar esa mencion, afirmando que “no ha sido capaz de
encontrar (quizds intuir?) donde se hallaba esa mencion de las condiciones
particulares (més bien el contrato en si) que remitian a las "condiciones generales", y
a su aceptacion. ;Posiblemente en la primera pagina? En la tercera se lee algo mejor,
pero esta sin firmar”. Ademads, también sefiala la Audiencia que, con independencia
de si la letra del contrato es o no inferior al tamafio minimo requerido, el articulo
80.1.b) del Real Decreto Legislativo 1/2007 se refiere a un conjunto fisico (papel y
letra) que permita la legibilidad bastante para el conocimiento de la existencia de las
condiciones generales o como en este caso de la remision o entrega.

En cuanto a una eventual remision y aceptacion genérica y predispuesta en las
condiciones particulares a las condiciones generales, la Audiencia Provincial se hace
eco de la jurisprudencia sobre este tipo de remisiones ("mencién estereotipada o
predispuesta), surgida en torno al contrato de seguro. Asi, se admite su recepcion
mediante la firma de su conocimiento y recepcion en las condiciones particulares,
pero, obviamente, “esa remision y aceptacion de lo que no se firma, ha de ostentar, a
su vez, un grado de claridad, legibilidad y atraccion suficiente para que esa realidad
tenga virtualidad juridica”. De lo contrario, una condiciéon general o mencion
predispuesta sin mayores resaltes tipograficos, ni explicaciones, validaria las
condiciones generales que afectan al contenido propio del contrato. En este sentido,
cabe afirmar que hay una jurisprudencia consolidada que puede resumirse asi: “la
normativa que exige un elevado nivel de informacion en diversos campos de la
contratacion resultaria inutil si para cumplir con estas exigencias bastara con la
inclusion de menciones estereotipadas predispuestas por quien esta obligado a dar la
informacion, en las que el adherente declarara haber sido informado adecuadamente”
[cfr. SSTS Tribunal Supremo ntim. 686/2022, de 21 octubre, RJ 2022\4492
(ECLL:ES:TS:2022:3753);  402/2015, de 14 de julio, RJ 20154129
(ECLIL:ES:TS:2015:3754); 76/17, de 9 de febrero, RJ 2017\424; 223/2017, de 5 de
abril, RJ 2017\2662 (ECLI:ES:TS:2017:1337); 244/2017, de 20 de abril, RJ
2017\1698 (ECLL:ES:TS:2017:1488); 42/2018, de 26 de enero, RJ 2018\194
(ECLIL:ES:TS:2018:140)].

En conclusion, si no consta la entrega fisica de las condiciones generales de la
contratacion y la remision o aceptacion de la entrega carecen de eficacia, la condicion
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litigiosa no cumpliria ya el requisito de incorporacion, por lo que se consideraria no
puesta.

No supera el control de transparencia cualificado. En un encomiable esfuerzo
argumentativo y de motivacion (podria haber declarado la nulidad de la cldusula por
su falta de incorporacion gramatical), la SAP de Zaragoza analiza si la cuestionada
clausula superaria el control de transparencia cualificada que, segin declaro el
Tribunal Supremo en la conocida sentencia 241/13, de 9 de mayo (RJ 2013\3088;
ECLI:ES:TS:2013:1916) hace referencia a la “comprensibilidad real de la carga
econdmica y juridica” de la condicion general. En otros términos, este control hace
referencia a la necesidad de que «el adherente conozca o pueda conocer con sencillez
tanto la “carga econdmica” que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto
es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los elementos o presupuestos tipicos
que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismoy. La informacion suministrada ha de
permitir al consumidor “percibir que se trata de una cldusula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de
pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede
jugar en la economia del contrato”. Correlativamente, “no pueden utilizarse clausulas
que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres
legibles, impliquen subrepticiamente una alteraciéon del objeto del contrato o del
equilibrio econdémico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al
adherente medio” (STS de pleno 705/15, 23 de diciembre, RJ 2015\5714).

En resumen, se trata de responder a la siguiente cuestion: “;en una negociacion legal
y equilibrada entre oferente-profesional y consumidor-adherente, éste hubiera
asumido las consecuencias de la condicion general discutida?” (paragrafos 224 y 235
de la STS 241/2013).

La AP llega a la conclusion de que tal clausula tampoco supera este doble filtro, pues
dificilmente permite al usuario medio hacerse una representacion exacta de la carga
econdmica que asume, ya que, en el entender de todo contratante, un pacto con precio
y permanencia significa la obligacion reciproca de cumplimiento, pues obedece a las
expectativas econdmicas de las partes en el momento de pacto de tracto sucesivo® .

8 El analisis en este sentido es extrapolable a cualquier otra relacién de consumo con clausulas similares:
“El contrato es nitido en lo que constituye el objeto y la causa contractual; el "do ut des" reciproco. Sin
embargo, la clausula 11 permite a la "oferente" modificar esas condiciones. Y para ello basta con que
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Considera la AP que, en el caso concreto, de haberse hecho el usuario una
representacion clara de las consecuencias contractuales no hubiera contratado, no sélo
por la evolucion inesperada del contrato, sino por la genérica redaccion de las causas
que permitian a una de las partes modificar el precio y la duracion del contrato, causas
redactadas de modo tan genérico que resultaban de imposible control por el usuario
contratante’.

3% Es una clausula “sorprendente”. Como es sabido, clausulas “sorprendentes” son
aquellas que, a tenor de las circunstancias y la naturaleza del contrato, son tan insolitas
que el adherente no podia haberlas previsto razonablemente. Dichas clausulas, de
forma subrepticia, modifican el contenido de los contratos que, conforme a la buena
fe, es propio de su naturaleza, introduciendo un desequilibrio de la posicion
contractual del adherente y una regulacion de dicha posicion contraria a la legitima
expectativa que, segin el contrato suscrito, pudo tener el adherente. Este tipo de
clausulas adolecen de nulidad y pueden estar presentes tanto en los contratos con
consumidores como en los contratos entre empresas [SSTS 849/1996, de 22 de
octubre, RJ 1996\7238; 367/2016, de 3 de junio, RJ 2016\2306
(ECLI:ES:TS:2016:2550); 30/2017, de 18 enero, RJ 2017\922; 12/2020 de 15 enero,
RJ 2020\653 (ECLI:ES:TS:2020:23)]. Para que pueda estimarse que concurren tales
circunstancias, habra que tomar en consideracion tanto el nivel de informacion
proporcionado como la diligencia empleada por el adherente para conocer las
consecuencias econdémicas y juridicas del contrato. Naturalmente, una correcta
informacion excluiria el factor sorpresivo.

Movistar esgrima que hay variaciones técnicas de equipos o redes, cambios tecnolodgicos y variaciones
econdmicas en el mercado.

Sin duda, esto es dejar el precio y la duracion del contrato a voluntad del oferente. [...] Una clausula de esa
naturaleza no explicada en cuanto al posible desarrollo que llevaba en mente la oferente, puede entenderse
en su redaccion (si se ha tenido acceso a ella), pero dificilmente permite hacerse cargo de la carga
econdmica que se asume. Es decir, cada pocos meses, se le subira la cuota pactada (la que convendria a la
situacion econémica de la consumidora: ella también tiene su mercado econémico) en base a unos servicios
no contratados y que posiblemente no le interesen, con la opcion de romper el pacto de permanencia (que
por tal s6lo obliga al consumidor y no al oferente) y tener que buscarse otra empresa de telefonia. Un pacto
con precio y permanencia, en el entender de todo contratante significa obligaciéon reciproca de
cumplimiento, pues obedece a las expectativas economicas de las partes en el momento de pacto de tracto
sucesivo.

Resultando, por tanto, la clausula litigiosa un claro impedimento para que ese contratante que, ademas, es
consumidor (acreedor de una especial tutela), conozca la real carga econdmica y juridica que asume. De
hecho, al final de afio ya estaba pagando 68 euros (un 13% mas)”.

% “Basta para ello observar las genéricas --también- explicaciones dadas a cada subida de la cuota. [...]. En
2017 (a posteriori) telefonica certifica que ha gastado casi 11.000 millones en inversiones y adquisicion de
servicios audiovisuales. Gasto que ya conocia en buena parte al contratar, pues esa inversion lo fue entre
2012 y el cuarto trimestre de 2016” (el contrato cuestionado se celebra en enero de 2016)”.
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La Audiencia Provincial de Zaragoza concluye que la cldusula analizada también
puede ser calificada como “sorprendente” y, por tanto, nula.

4%, Vulnera los principios esenciales de la contratacion. La sentencia comentada subraya
que “en todo caso, dejar a la voluntad de una de las partes el cumplimiento y desarrollo
(variacion y conclusion) del contrato contradice frontalmente los arts. 7, 1256 y 1258
del Codigo Civil)”. Como es sabido, la modificacion de las condiciones contractuales
es posible cuando concurre una sustancial modificacion de las circunstancias (rebus
sic stantibus), institucion de interpretacion restrictiva que no concurre en el caso
analizado. La normativa sectorial que permite al prestador del servicio reservarse la
potestad de modificar las condiciones por los motivos validos previstos en el contrato
y conforme a las limitaciones establecidas (en el caso, art. 47 de la Ley General de
Telecomunicaciones y el art. 9 del RD 899/2009) no permite transgredir los citados
preceptos basicos de la contratacion. Esta potestad no ampara cualquier modificacion
por cualquier motivo o causa genérica. Si asi fuera, la norma juridica resultaria
innecesaria. La validez de los motivos que justifican la modificacion habra de
proclamarse en atencion a su licitud, no por el mero hecho de estar en el contrato.

5% Es una condicion general de la contratacion abusiva. La SAP de Zaragoza subraya
que la clausula, que no afecta a los elementos esenciales del contrato, determina la
ausencia de reciprocidad y deja el cumplimiento del contrato a la voluntad del
empresario, practicas calificadas expresamente como abusivas (arts. 82, 85y 87 RDL
1/2007 y Anexo de la Directiva 93/2013) y que conducen a la declaracion de nulidad
de la clausula.

Curiosamente, la sentencia analizada fue recurrida ante el Tribunal Supremo por la
usuaria demandante, pero no por la empresa, por lo que la declaracion de nulidad devino
firme!°.

4. Efectos de la declaracion de nulidad

Una vez declarada nula, la clausula se excluye del contrato y no puede ser aplicada. El
articulo 83 del TRLGDCU, conforme a la redaccion aplicable al caso, fruto de la reforma
introducida por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, después de disponer que "las cldusulas
abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas", expresamente advertia

10 Lo cual permite reafirmar la argumentaciéon sobre la posicion estratégica adoptada por la empresa de
telecomunicaciones (v. «Telefonica no recurre la sentencia que declaré nula la subida del precio del servicio
Fusion», mayo 2016 (Telefonica-no-recurre-la-sentencia-que-declaro-nula-la-subida-del-precio-del-
servicio-Fusion.pdf).
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que el contrato "seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas".

Declarada la nulidad de la cldusula de modificacién de precios, la cuestion juridica a
dilucidar es la eficacia de esa declaracion: el operador no podra modificar los precios y
los usuarios contratantes tienen derecho a exigir la aplicacion de los precios inicialmente
ofrecidos. Sin embargo, surge un nuevo interrogante: ;jhasta cudndo? La usuaria
demandante y recurrente en casacion cuestiona los efectos de la declaracion de nulidad
por entender que la supresion de la clausula conlleva que la empresa estd obligada a
facturar los servicios al precio inicialmente pactado indefinidamente.

El conflicto se plantea porque la Audiencia Provincial consider6 que la usuaria no tenia
derecho a mantener el mismo precio de forma permanente.

La recurrente denuncia "la infraccion del art. 1303 CC y del art. 6.1 Directiva 93/13, sobre
clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores, respecto de la doctrina
jurisprudencial sobre la no vinculacion al consumidor de la clausula declarada nula y la
subsistencia del contrato". Entiende que, después de haber declarado la nulidad de la
clausula cuestionada por abusiva, resulta improcedente no obligar a la empresa a facturar
a partir de entonces sin la subida de precio, que se realiz6 y se sigue realizando sobre la
base de la clausula declarada nula. También pone de manifiesto que no es cierto que la
duracion del contrato fuera de un afio, sino que era por tiempo indefinido. Un afio era el
tiempo de permanencia.

El Tribunal Supremo estima el motivo y declara que la usuaria solo puede exigir la
facturacion al precio inicialmente pactado durante el plazo de vigencia de la permanencia
(un afio). Anulada la clausula de modificacion y finalizado el plazo de permanencia, el
usuario ya no tiene derecho a exigir que se mantenga el precio y el operador no podra
modificarlo, pero si podra poner fin a dicho contrato en cualquier momento, bastando la
comunicacion previa al usuario. Los argumentos esgrimidos para llegar a esta conclusion
son relevantes y permiten fijar algunas reglas extrapolables a otros ambitos del Derecho
de Consumo:

1% Duracion y permanencia son conceptos diferentes. El contrato de tracto sucesivo con
clausula de permanencia de un afio tiene una duracion indefinida. No estd sujeto a
plazo de duracidn, sin perjuicio de que se hubiera pactado un compromiso de
permanencia de un afio.

2% La clausula de permanencia vincula a ambas partes (empresa y consumidor). La
clausula de permanencia vincula a ambas partes, de modo que, durante el tiempo de
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permanencia, el operador habrd de mantener los precios, pero, transcurrido el plazo
de permanencia, no esta obligado a aplicar los precios ofrecidos a perpetuidad. Podra
poner fin al contrato en cualquier momento. Bastara la comunicacion al usuario con
antelacion suficiente.

3% Durante el plazo de permanencia se podra modificar el precio, si la empresa se ha
reservado la potestad de modificacion por los motivos validos y licitos previstos en
el contrato, potestad que sera objeto de interpretacion restrictiva. Durante el plazo
de permanencia, la empresa podria modificar el precio por los motivos validos
previstos en el contrato, cumpliendo las exigencias previstas en la normativa sectorial
y en el propio contrato y siempre que la cldusula de modificaciéon no incurra en los
vicios de los que, en este caso, adolecia la clausula (declarada nula por no superar los
controles de incorporacion, transparencia y abusividad). En el hipotético supuesto de
que la clausula de modificacion fuese valida, el empresario podria modificar el precio
y el usuario podria resolver el contrato sin penalizacion.

4° La anulacion de la clausula de modificacion no otorga al cliente un derecho a
mantener el precio convenido para siempre. Finalizado el periodo de permanencia,
cualquiera de las partes podra resolver el contrato, comunicandolo previamente a la
otra, como corresponde a cualquier contrato de tracto sucesivo de duracion indefinida.
La anulacién de la clausula de modificacion no convierte el contrato en perpetuo, lo
que para la jurisprudencia no es admisible en nuestro ordenamiento [SSTS 269/2020,
de 9 de junio, RJ 2020\1579 (ECLI:ES:TS:2020:1589) con cita de sentencias
544/2019, de 16 de octubre, RJ 2019\4130 (ECLI:ES:TS:2019:3240) y 672/2016, de
16 de noviembre, RJ 2016\5834 (que, a su vez citan entre otras, las sentencias
870/1997 de 9 octubre, RJ 1997, 7107; 130/2011, de 15 de marzo, RJ 2011\3321 y
314/2004, de 13 de abril, RJ 2004, 2619)'!].

5. Conclusion

En conclusion, anulada la clausula de modificaciéon de precios (incluida en las
condiciones particulares del contrato de prestacion de servicios), la empresa ha de

! De las referidas sentencias, cabe extraer la siguiente doctrina:

«El reconocimiento de la facultad de denuncia "ad nutum" o desistimiento en las relaciones obligatorias
con duracion indefinida o indeterminada se apoya en la idea de que la perpetuidad del vinculo contractual
es opresiva y odiosa por ser contraria tanto a la libertad personal como al orden publico, a la organizacion
de la propiedad y a los intereses generales de la economia. De ahi la imposibilidad de mantener vinculadas
a las partes en relaciones indefinidas que les impongan el deber de realizar prestaciones tal y como, por lo
demas, se establece de manera expresa por el legislador para determinadas relaciones obligatorias (arts.
1594, 1705, 1732, 1750 CC, 25 de la Ley del contrato de agencia, etc.). De ahi también la imposibilidad de
derogar convencionalmente la "denuncia" o el desistimiento "ad nutum" en las vinculaciones que imponen
obligaciones de prestar (art. 1255 CC)».
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mantener el precio inicialmente pactado a lo largo de toda la duracion del contrato,
pero finalizado el periodo de permanencia, podra resolver el contrato en cualquier
momento (igual que el usuario), comunicindolo previamente a la otra parte.
Correlativamente, declarada la nulidad de la clausula de modificacién de precios,
mientras no se resuelva el contrato por alguna de las partes, la parte usuaria tiene
derecho a que se mantengan las mismas condiciones pactadas, entre las que se
encuentra el precio.

En el caso concreto, anulada la cldusula de modificacion de precios, la demandante y
recurrente tiene derecho a que la demandada le devuelva el precio cobrado por los
servicios de telefonia que excedan del inicialmente contratado, pero carece del
derecho a exigir que el contrato se mantenga de forma perpetua, en las mismas
condiciones pactadas, pues la demandada tiene derecho a resolver el contrato
unilateralmente, con un preaviso de un mes.
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