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Por la Asociacién de Consumidores Navarra se daagesulta a este Centro de
Estudios de Consumo acerca de la responsabilidadnigeia derivada de la
utilizacion de un teléfono mévil sustraido e itagamente utilizado durante el
intervalo de tiempo transcurrido desde su sustbactiasta el momento de la
comunicacion de este hecho a la compaiiia prestddbsarvicio.

Son antecedentes relevantes para evacuar el astme que el titular del
terminal no se percato del hecho hasta pasadas\aias, procediendo entonces a
denunciar el hecho ante la Policia y bloquearmiae de la forma indicada por los
servicios de atencion al cliente de la compafiaabte ese tiempo se realizaron
varias llamadas desde el teléfono sustraido, atgude ellas internacionales,
cuestionandose el usuario su obligacion de asumooeespondiente coste por
entender que obré con la diligencia debida.

A la vista de la normativa contenida en el TextofuRdido de la Ley de
Consumidores y Usuarios aprobado por RD Legislati2®07, asi como en el RD
424/2005 de 15 de abril, por el que se apruebaglamento sobre las condiciones
para la prestacion de servicios de comunicacioleesrénicas, el servicio universal
y la proteccion de los usuarios, el Real Decre@®B%9, de 22 mayo por el que se
aprueba la carta de derechos del usuario de loscissr de comunicaciones
electrénicas de la doctrina jurisprudencial, agbity de otras instancias que se
recoge seguidamente, el CESCO emite el siguiefaame:

- A diferencia de las tarjetas de crédito o pagogxiste en el caso de la telefonia
movil ningun precepto que imponga al operador umitdi maximo de



responsabilidad del usuario por utilizaciéon fraedth antes de la comunicacion
del robo, sustraccion o extravio del termifead caso de tarjetas, dicha cantidad se
cifra en 150 euros en el articulo 32 de la Ley Q8%2de servicios de pagdjero la
comparacion entre el réegimen aplicable a las dispmes de dinero efectuadas
con tarjeta sustraida y el caso que se nos preaamasulta arroja conclusiones
interesantes, ya que sobre la primera cuestion ¢pecreto, sobre los supuestos
en gque el consumidor debe asumir las disposiciceaizadas a partir de dicho
limite maximo cuando no ha procedido a una comgitoa“sin demora
indebida” a la entidad) si existe un pronunciandergciente del Tribunal
Supremo en respuesta a una accion de cesaciondgchale clausulas abusivas
interpuesta por la OCU (STS -12 num. 792/2009 @leld febrero)El TS ha
dado respuesta a las siguientes cuestiones reda@gencon la sustraccion de
tarjetas: a) si es 0 no abusiva la clausula quableste la responsabilidad sin
limitacion a cargo del usuario (titular de la tta)eantes de la notificacion de la
pérdida o sustraccion (u otro evento similar quahplite la utilizacion indebida) de
la tarjeta o libreta; b) Cual es el tiempo en et @ titular de la tarjeta debe
comunicar a la entidad bancaria el acontecimienter®r (robo, hurto, extravio,
pérdida, etc.) dado que no hay duda que a partia d@municacion la entidad
bancaria debe bloquear la posibilidad de utilizaaél instrumento mecénicha
tercera de las cuestiones a que da respuesta fansi@ncitada no es de
aplicacion al presente caso dado que versa solwarda de la prueba respecto
de la obligacion de custodia del numero secretq Qoe definicion, no es
necesario para el establecimiento de llamadasetéioho movil, al menos hasta
el momento en que la bateria se agota y el telélebe ser puesto de nuevo en
funcionamiento con el PIN correspondiente.

Respecto de la diligencia exigible en la comunimacientiende el TS que el
término ‘sin demora indebida desde que se conoci6 la dés@pares la formula
utilizada en el ambito comunitario y que actualreengicoge el art. 27.b) de la Ley
16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de ppgo,lo que existiendo tal
demora, el usuario titular habra de asumirlas coresgcias econdmicas que superen
incluso el limite maximo de responsabilidad de &6fbs fijado en el articulo 32 de
la Ley 16/2009. Como dicho limite no existe enadacde telefonia movil, el estado
de la cuestion podria resumirse en que el usuaritehresponder del total del coste
de todas llamadas realizada antes de la comunicaci@ entidad. Ahora bien:
¢ Cabe preguntarse en este caso si ello serd asflocwexista demora en la
comunicacion y esta demora sea “indebida”, oebopntrario debe entenderse que
el usuario debe satisfacer al operador el totaladellamadas realizadas en el
intervalo de tiempo que media entre la sustracgitacomunicacion por pronta y
diligente que ésta sea? En efecto, esta ultima ssllicion adecuada a la utilizacion
ilegitima de los aparatos de telefonia movil. Yoeflorque, en la utilizacion
ilegitima de aparatos de telefonia moévil no cormurrdos circunstancias
caracteristicas de la utilizacion de tarjetas:

0 La utilizacion de la tarjeta necesita el marcado ue PIN o una
identificacién personal. La utilizacion ilegitin@or parte de un tercero
conlleva una presuncion de fallo en los mecanisdesservicio que no
puede imputarse al consumidor mas all4 de la cosetia de su culpa en la
pérdida, extravio o sustraccion del soporte, coendesiva sin dificultad del



Fundamento de Derecho Noveno de la STS 792/20agitDe ahi la
limitacion de su responsabilidad. No existe talofadel servicio en la
utilizacion ilegitima por parte de un tercero de aparato de telefonia
movil. Por sus propias caracteristicas de libresegevitables a través del
correspondiente bloqueo de seguridad por partétdir), es caracteristica
propia del mismo su uso impersonal.

o No obstante lo anterior, la demora en la comunicae la entidad de
crédito no debe ser “indebida’. De serlo, por faaiccion del deber del
usuario de minimizar las consecuencias del dafe,d&beria responder
incluso por encima del limite legalmente establedtb0 eurosex art.
32 Ley 16/2009). La alegacion del usuario de teliefanovil, titular del
aparato sustraido, de haber actuado de forma mliéigeon la
comunicacién, bloqueo y denuncia de los hechosneangina a la
solucion de la limitacion de responsabilidad. Repetimos, no procede
tal limitacién basada en la diligencia exigibleualiario (aiin suponiendo
que la demora de varias horas en la denuncia deeld®s pudiera estar
justificada) porque no existe una situacion deiganpor la que imputar
al operador el coste de las llamadas realizadagavast de un servicio
cuyas caracteristicas le impiden controlar la idewitdel usuario.

- Aunque huelga decirlo, la denuncia del robo arddlarzas de seguridad no es
la pauta de la diligencia exigible, puesto que @dv si solo no permite el
conocimiento por parte de la compafiia sobre lasidae de restringir, anular o
suspender la linea. La denuncia, con identificacidmpleta de la linea, sirve
para probar, si este extremo fuese discutido, &idad de la utilizacion
ilegitima por parte de un tercero (SAP Alicantee4uhio de 2008).

- Algunos contratos de linea con determinadas corapadié telefonia movil
garantizan a través de un seguro, bien adicomh&n gratuito el reembolso de
las llamadas fraudulentas efectuadas desde la tieetelefonia antes de la
notificacion de la solicitud de bloqueo de la lirdmteléfono y de la Tarjeta
SIM, dentro de un plazo maximo de 7 dias naturdéspués del hurto, robo o
atraco (la cobertura contra el uso fraudulentoesestar garantizada en estos
casos hasta un limite de 500 €). Dicha informabiule ser accesible al usuario
antes de contratar de la forma prevista en eluotit2 del RD 899/2009:

“Antes de contratar, los operadores de comunicasialectronicas deben poner a disposicién del
usuario final de forma clara, comprensible y addgta las circunstancias la informacion veraz,
eficaz, suficiente y transparente sobre las caniatitas del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econdmicas y de los seygiobjeto del mismo”...

- La falta de informacion sobre dicha prestacioregssusceptible de contratacion
adicional) puede generar una responsabilidad daiadpr. Pero si no existe tal

t«...no cabe desconocer la posibilidad de captacior®@esticias, con independencia de
otras manipulaciones varias a causa de las defieedel sistema de tarjetas, que no
permiten sentar una clausula que exonere de resipibdad, cuando es notorio que, en
ciertas circunstancias, las entidades bancariadepuedvertir utilizaciones indebidas
empleando la diligencia que les es exigible en afenoon su experiencia y medios
técnicos”.



seguro, hemos de concluir en que los operadoresaswomen hinguna
responsabilidad en caso de pérdida o sustraccidbtapdlamadas que puedan
hacer terceros hasta el momento en que se recibavieb del cliente

comunicando el hecho y solicitando el bloqueo (@awadbitral de la Junta
Arbitral de Consumo de Cataluiia de 4.1.2004).

- A partir del momento de la comunicacién a la confgpafebe producirse de
forma inmediata el bloqueo o restriccion de llansada inflexion se produce
con esta actuacion del usuario tendente a la pusstaonocimiento del
operador, y tal y como ocurre en el caso de Igstéar de pago, la necesaria
diligencia en la pronta comunicacion exigible allarso se corresponde con el
necesario cumplimiento por parte del operador derta disposicion de éste
medios adecuados para recibfirBor lo tanto, es responsabilidad de la empresa
el coste de las llamadas realizadas a partir de:

o La comunicacion efectiva por cualquier medio (SARa&te -secc. 62- 4
de junio de 2008), por supuesto también telefénicomo hoy
expresamente prevé el capitulo VII del RD 899/2004

o O el intento vano (y probado) de contactar inutiiteecon el servicio de
atencion al cliente.

o O el fallo de cualquiera sistemas de gestion o nisg®s que estén bajo
el control de la empresa por el que se frustredapcion del aviso o la
restriccion de llamadas subsiguiente al mismo @jemplo, segun la
SAP Barcelona (secc. 11%) 13 de noviembre de 208, considera
cumplida la prueba del intento de comunicacion Ercompafia al
constar reiteradas llamadas realizadas por el teliemm momentos
posteriores al robo del movil aunque dirigidas pattamentos diferentes
al de atencion al cliente):

* En los supuestos de pérdida, extravio o robo sndeerecibo la
obligacion pactada de comunicacion por escrito de |
desconexion ni el plazo para la ejecucién de lacatexion
dentro de los siguientes 10 dias, segun las cisisohtractuales.

2 En el caso de tarjetdsi el proveedor de servicios no tiene disponibtesiios adecuados para que
pueda notificarse en todo momento el extravio suktraccion de un instrumento de pago, seguin lo
dispuesto en el articulo 28.1.c) el ordenante rré sesponsable de las consecuencias econémicasgjue
deriven de la utilizacion de dicho instrumento dg@, salvo en caso de que haya actuado de manera
fraudulenta” (art. 32.4 Ley 16/2009); y de "impediralquier utilizacion del instrumento de pago wea
efectuada la notificacién a que se refiere el adc27.b" (art. 28 d, Ley 16/2009).

3 Art. 26.2:El servicio de atencién al cliente del operador,adgacter gratuito, debera prestarse de
manera tal que el usuario final tenga constancidatereclamaciones, quejas y, en general, de téaas
gestiones con incidencia contractual que realiceabbnado. A dichos efectos, el operador estara
obligado a comunicar al abonado el nimero de refei@ de las reclamaciones, quejas, peticiones o
gestiones. El operador deberd admitir, en todo cdsovia telefénica para la presentacion de
reclamaciones.

Si el medio habilitado por el operador para la at&m de reclamaciones, incidencias o gestiones con
incidencia contractual es telefénico, éste estabdigado a informar al consumidor de su derecho a
solicitar un documento que acredite la presentagidontenido de la reclamacién, incidencia o gestié
mediante cualquier soporte que permita tal acrexida.



= Ante un hecho extraordinario, robo o pérdida dabvil, la
atencion al cliente en cualquier teléfono dectara debi6 llevar
a la suspension inmediata del nUmero contratade g@atar los
riesgos de su utilizacion ilegal por terceros, eanto son ajenos
a la voluntad de su titular y parte contratante ate¢tndamiento
del servicio.

No obstante lo anterior, la compafiia de telefordaiinmo puede sin mas incluir
al titular que devuelve el cargo o se niega al pdgola factura desde el
momento en que dicho impago se produce, ya qué ease de que éste haya
iniciado un procedimiento judicial o arbitral didg a declarar la cantidad
reclamada como indebida, no existira liquidez ycimiento de la deuda en
tanto en cuanto se haya dictado la resoluciéon opartque ponga fin al
procedimiento (R. de la Agencia Espafiola de Praiecde Datos de 18 de
noviembre de 2005, que sancioné a Vodafone pouimal cliente en el fichero
BADEX antes de que se dictase el laudo arbitrglesar de que el mismo fue
contrario a la pretension del cliente de declardebida la cantidad devengada
antes de la comunicacion del robo del teléfono fhévi
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