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(PUEDE UNA COMPANIA DE TELEFONIA MOVIL SUSPENDER
TEMPORALMENTE EL SERVICIO COMO CONSECUENCIA DE LA
DESCARGA EXCESIVA DE DATOS POR PARTE DE LOS CLIENTES?

FACUA denunciara Tuenti Movil por posible inclusion de clausulas abusivas y
ambiguas en los contratos de telefonia

Recientemente, la asociacion de consumidores y usuarios FACUA, ha anunciado que
proximamente presentara una denuncia contra la empresa Tuenti ante las autoridades de
proteccién al consumidor y telecomunicaciones estatales y autondémicas. En esta
ocasion, el conflicto se ha originado como consecuencia de la suspension temporal del
servicio a numerosos usuarios por parte del operador virtual de MoviStar (Tuenti
Movil), motivado por el hecho de haber descargado mas datos de los que la compafiia
considera razonables. A juicio de la asociacién de consumidores, que ha recibido
numerosas denuncias de afectados por la suspension temporal sin previo aviso, las
condiciones contractuales de Tuenti podrian resultan ambiguas y abusivas.

La clausula controvertida

La compariia basa su decision en una clausula del condicionado general del servicio, en
virtud de la cual, la empresa puede suspender el servicio en determinados supuestos. En
efecto, el tenor literal de la clausula incorporada en las condiciones de prestacion del
servicio telefonico movil (tanto de tarjeta prepago como de contrato) es el siguiente:
“Tuenti podra suspender el Servicio en supuestos de fraude, riesgo de fraude, uso ilicito
del Servicio o incumplimiento de las presentes Condiciones de Prestacion del Servicio
por parte del Cliente y/o demas condiciones vigentes en cada momento aplicables a las
promociones elegidas por el Cliente” (http://www.tuenti.com/movil/legal).

Posibles vias legales para la proteccidon del consumidor y usuario

Asi las cosas, son dos las posibles vias que podemos seguir en aras a valorar si la
clausula prevista en el condicionado general resulta o no ajustada a Derecho. En primer
lugar, cabe cuestionar una posible aplicacion del régimen de no incorporacion previsto
en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion. En
segundo lugar, habremos de valorar si nos encontrarnos ante una clausula abusiva de
acuerdo con los articulos 82 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
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de los Consumidores y Usurarios y otras leyes complementarias (en adelante
TRLGDCU).

Control de incorporacion de las clausulas

En cuanto a la primera cuestion, el articulo 5.5 de la Ley 7/1998 dispone como requisito
de incorporacién de las condiciones generales, que la redaccion de las clausulas se halle
ajustada “a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez”.
Correlativamente, el articulo 7.b establece que no quedaran incorporadas al contrato las
clausulas que sean “ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles”. Asi, la
consecuencia del incumplimiento de los requisitos de incorporacion previstos en el
articulo 5 es la no incorporacion de las condiciones al contenido del contrato ex articulo
7. La regulacion expuesta, parte del principio basico en derecho de obligaciones, de que
solo puede consentirse aquello que se conoce. En otras palabras, la finalidad de la
norma no es otra que permitir la efectiva comprension por parte del adherente de las
condiciones generales, en aras a que pueda emitir validamente su consentimiento (SAP
Barcelona, 27 de octubre de 2006, JUR 2007/144793 y SAP Zaragoza, 18 de febrero de
2008, AC 2008/643) Por ello, se establecen determinados requisitos de incorporacion,
imponiendo al predisponente la carga de procurar determinada informacién a la otra
parte, que no solo habra de resultar trasparente, clara, concreta y sencilla en cuanto a su
contenido, sino también en cuanto a la forma en que se exponga dicha informacién.

En el caso que nos ocupa, la clausula prevista en el condicionado general establece que
la empresa que presta el servicio podra suspender el mismo en supuestos de fraude,
riesgo de fraude, uso ilicito del servicio o incumplimiento de las condiciones. En este
sentido, pueden surgir numerosas dudas acerca de cudl es el significado exacto de las
expresiones empleadas por la parte predisponente en la condicion general cuestionada:
(a qué se refiere con “fraude o “riesgo de fraude”?, ;qué ha de entenderse por “uso
ilicito del servicio”?, ¢cualquier incumplimiento de cualesquiera condiciones dara podra
dar lugar a la suspension del servicio o solo cuando se incumplan determinadas
clausulas? La primera de las cuestiones encuentra su respuesta en el propio
condicionado general, que nos ofrece una definicion de fraude junto con algunos
supuestos particulares que podrian considerarse como tal (“comunicacidén realizada
mediante la utilizacién del Servicio con el proposito de obtener ilegalmente una ventaja
material, o causar, directa o indirectamente, dafios a Tuenti, a terceros, a terceros
operadores o a las redes por ellos operadas...”). Sin embargo, ninguna mencidn se hace
en el clausulado general acerca de qué hemos de entender por uso ilicito o qué
incumplimientos pueden dar lugar a la suspension del servicio. En efecto, hemos de
tener en cuenta que los articulos 3 y 5 de la Ley 7/1998 tienen por finalidad la no
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incorporacion de condiciones, no solo cuando su conocimiento era imposible o
extraordinariamente complejo (Ej. letra minuscula o ilegible), sino también cuando la
comprension de las mismas se encuentra dificultada por su ambiguedad (significados
dispares) o por el uso de términos vagos, oscuros o incomprensibles para el “adherente
medio”. Por ello, la indeterminacion de los extremos a que se refiere la clausula
cuestionada y su escasa concrecion, podrian conducir a considerar que la estipulacion
resulta en su redaccion efectivamente oscura y ambigua. De llegar a dicha conclusion,
cabria aplicar al supuesto que nos ocupa el régimen de no incorporacion previsto en el
articulo 7 de la Ley 7/1998. Finalmente, no debemos olvidar la eventual aplicacién de la
regla contra proferentem prevista en el articulo 6.2, en virtud del cual “las dudas en la
interpretacion de las condiciones generales oscuras se resolveran a favor del adherente”.
En este sentido, parece que la empresa podria estar buscando deliberadamente la
oscuridad en aras a ampararse en ella para interrumpir el servicio, y omitiendo expresar
de forma clara en el contrato la restriccion de derechos de usuario (cuya expectativa es
la de acceder ilimitadamente al servicio).

Control de contenido: ¢ Es abusiva la clausula controvertida?

Por lo que se refiere a la segunda via sefialada (control de contenido), debemos recordar
que segun lo dispuesto en el articulo 82.1 del TRLGDCU, se consideran abusivas
aquellas clausulas no negociadas individualmente que, “en contra de las exigencias de la
buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. Asi, el sefialado
precepto establece la aplicacion imperativa de los principios de buena fe y justo
equilibrio de las prestaciones en las relaciones entre consumidores o usuarios y
empresarios, de cuya vulneracion deriva la sancién de nulidad ex articulo 83
TRLGDCU. Concretamente, dentro de la amplia categoria de clausulas abusivas, el
articulo 85 se refiere a aquellas estipulaciones que merecen dicha consideracion por
vincular el contrato a la voluntad del empresario. Asi, habremos de entender que nos
hallamos ante una clausula abusiva cuando vincule “cualquier aspecto del contrato a la
voluntad del empresario” (arts. 85.3, 85.7, 85.11). En definitiva, nos encontramos ante
supuestos en que se reservan al empresario facultades sobre la perfeccion y momento de
ejecucion del contrato, la determinacion unilateral de su contenido, su extincion,
cumplimiento, resolucion e interpretacion (REGLERO CAMPOS, L. F.: Régimen de
ineficacia de las condiciones generales de la contratacion. Clausulas no incorporadas y
clausulas abusivas: concepto y tipologia. Aranzadi Civil, 1999, pp. 1637 y ss.)

En cuanto a la clausula que analizamos (que faculta a la compafiia a suspender el
servicio en supuestos de fraude, riesgo de fraude, uso ilicito del Servicio o
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incumplimiento de las condiciones), la propia ambigliedad que antes sefialabamos
podria conducir a que la facultad atribuida al empresario se traduzca en la posibilidad de
suspender la ejecucion del contrato conforme a una interpretacion unilateral de las
condiciones generales por parte de aquel. En este punto, se hace necesario observar
brevemente el resto del contenido del contrato, pues se trata eéste de un importante
elemento a tener en cuenta a la hora de valorar el caracter abusivo de una clausula
determinada (art. 82.3). Asi pues, resulta util analizar en que casos podremos considerar
que se han producido los supuestos que dan lugar a la suspension del servicio conforme
a la clausula controvertida. En primer lugar, por lo que se refiere al supuesto de fraude,
ya tuvimos ocasién anteriormente de sefialar la definicidn prevista en el condicionado
general. En cuanto al uso ilicito del servicio, nada aclaran las demas condiciones
generales acerca de que hemos de entender como tal. Finalmente, por lo que respecta al
ultimo supuesto, se refiere de manera genérica al incumplimiento por parte del cliente
de las condiciones de prestacion del servicio, lo cual deja abiertas numerosas dudas
interpretativas acerca de que incumplimientos seran merecedores de suspension y cuales
no. En definitiva, si la descarga excesiva de datos no parece suponer fraude ni riesgo de
fraude, y si tampoco se trata de una conducta merecedora del calificativo de ilicita,
cabria cuestionar cual o cuales condiciones del servicio han sido incumplidas por los
clientes afectados por la suspension. En este sentido, las condiciones generales relativas
al uso del servicio de datos no determinan un limite cuantitativo relativo al volumen de
datos que podra descargar el cliente, sino que se limita a incluir un compromiso del
cliente de no usar el servicio para la realizacion de determinadas practicas ilegales
(vulneracion de derechos fundamentales, incitacion a la violencia, apologia del
terrorismo, pornografia, infraccion de derechos de propiedad intelectual o industrial,
etc.). Asi las cosas, y en vista de todo lo expuesto, no podemos sino confirmar la
existencia de numerosas dudas acerca de la legalidad de la clausula de suspensién del
servicio incorporada por Tuenti Movil en los contratos de adhesion celebrados con sus
clientes. Por lo tanto, en observancia de la normativa protectora de los consumidores y
usuarios, y en el caso de considerar que efectivamente nos encontramos ante una
clausula abusiva, habria de aplicarse el régimen de nulidad e integracion del contrato
previsto en el articulo 83 TRLGDCU, lo cual acarrearia la posible declaracion de no
validez de las clausulas (o incluso del contrato en su conjunto, si hubiera afectacion de
sus elementos esenciales ex articulo 1261 CC) de acuerdo también con los articulos 8 y
9 del la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

Conclusiones

En vista de todo lo expuesto, debemos sefialar las siguientes conclusiones: En primer
lugar, de acuerdo con el régimen legal previsto en la Ley 7/1998, sobre Condiciones
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Generales de la Contratacion, las clausulas ambiguas y oscuras introducidas en el
contrato de adhesion, no deben quedar incorporadas de conformidad con los articulos
5.5y 7.b. En segundo lugar, por aplicacion del articulo 6.2 LCGC, se impondra la
interpretacion contra proferentem. En este sentido, la ambigledad no puede ser
aprovechada por la empresa para interrumpir el servicio en cualquier momento y sin
otra justificacion que la descarga excesiva de datos. Si efectivamente desea restringir el
volumen de datos a descargar por los usuarios, habra de expresarlo de forma clara en el
condicionado general. Sin embargo, no cabe limitar derechos del usuario a través de la
interpretacion arbitraria de una estipulacion. En tercer lugar, aun en el caso de que la
clausula en cuestion superase el control de incorporacién, podria resultar abusiva por
vincular el contrato a la voluntad del empresario, atribuyéndole facultades de
interpretacion unilateral del contrato (82.1, 83, 85.3, 85.7 y 85.11 TRLGDCU).

Miguel Fernandez Benavides




