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PAGO POR ADELANTADO DE CUOTA DE ABONO TELEFONICO

Anal. Mendoza Losana
- Centro de Estudios de Consumo-

INTRODUCCION

La facturacion del servicio telefénico, asi como la de otros servicios 0 suministros
(agua, electricidad...etc,) se compone de dos elementos: una parte variable en funcién
del consumo y una parte fija o cuota de abono que retribuye la disponibilidad y €l
mantenimiento de lared. Tanto unas como otras cuotas se devengan mensua mente,
pero la préctica no es unanime respecto a dos extremos: la facturacion de las cuotas de
abono por periodos vencidos o por periodos anticipadosy el periodo de facturacion.

Constituye el objeto de este estudio las précticas de facturacién de las cuotas fijas o de
abono y no de los servicios de tréfico telefénico o por tiempo consumido. En concreto,
se somete vaoracion la préctica aplicada por la Telefonica, Sociedad Anoénima
Unipersonal (en adelante, Telefonica) consistente en facturar las cuotas de abono por
periodos anticipados de dos meses.

1. PRACTICASDE FACTURACION DE CUOTAS DE ABONO.

Del andlisis de las précticas de facturacion de cuotas de abono en diversos sectores en
los que éstas se aplican se han obtenido |os siguientes resultados:

1.1. Telecomunicaciones.

Telefénica cobra la cuota de abono por periodos anticipados de dos meses. Aplicando
esta préctica a acceso a la red telefénica, tanto a su modalidad basica, como a los
accesos RDS| y ADSL. Si bien en este Ultimo caso, la facturacion es mensual.

De entre los operadores con mayor cuota de mercado, solo Telefénica factura el acceso
a la red telefonica por periodos de dos meses. El resto de operadores factura
mensual mente.

Entre los operadores de cable no existe unanimidad respecto a la facturacion de las
cuotas de abono. Todos ellos facturan mensuamente y la mayoria por periodos
anticipados (). ONO; AUNA y Telecable), aunque algunos cobran por periodos
vencidos (g. Euskaltel' y Reterioja).

Tratdndose de telefonia movil, las cuotas de abono no existen como tales. Se cobra una
cantidad fija mensual para el caso de no haber superado un consumo minimo,
determinado en e contrato. Son “consumos minimos garantizados” que se cobran por
periodos mensual es vencidos.

! V. apdo. 10° condiciones generales para € servicio “ventana Euskaltel”, que ofrece de forma

global telefoniafija, acceso alnternety TV por cable



En los contratos de acceso servicios de television digital, la plataforma Digital + cobra
por periodos mensual es anticipados las cuotas de abono al servicio, incluidala cuota por
alquiler del descodificador.

1.2. Energia€eéctrica.

La potencia (cuota fija dependiente de la potencia contratada), la energia (consumo
efectivo), los equipos de medida (cuota y limitador), asi como la tarifa (autorizadas
periédicamente por la Administracion y publicadas en BOE) se facturan por periodos
bimestrales vencidos.

1.3. Suministro de gas.

GasNatural factura todos los conceptos (consumo, tipo fijo y alquiler del contador) por
periodos vencidos de dos meses.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL.

En el lenguaje comercial de Telefdnica, “cuota de abono” no es un término univoco. En
funcion del contenido del contrato, el concepto de “cuota de abono” incluye a su vez
diversos conceptos. Cifiéndonos a servicio telefonico basico, podemos enumerar 1os
siguientes:

1°) Linea individual. Es el servicio de acceso a lared telefonica. Permite realizar y
recibir llamadas y establecer comunicaciones de voz, datos e imégenes, entre dos 0 més
puntos de lared telefénica nacional o internacional.

Incluye €l alta de linea y punto de terminacion de red; nimero de la red publica
telefonica e instalacion opcional en régimen de alquiler de un terminal.

Su coste mensual es de 13,17 €% sin terminal y 15,3 € con terminal.

290 Alquiler de equipos. Es una prestacion accesoriay opcional alalineaindividual,
en cuyo caso, €l coste mensual serade 15,3 €.

Conforme a las condiciones contractuales de alquiler de equipos publicadas por
Telefonica, esta cuota “constituye la contraprestacion de un servicio de tracto sucesivo
(servicio de mantenimiento)” (condicion 2.1). Como prestacion de dicho servicio, el
operador se obliga a reparar las averias del terminal dquilado dentro de las cuarenta'y
ocho horas siguientes alarecepcion del aviso (condicion 4.1).

39 Linea béasica. Incluye linea individual; equipos; red interior y ademas, un
servicio de mantenimiento y servicios suplementarios.

2 Precio sometido al régimen de precios maximos conforme a la Orden PRE/3103/2003, de 5 de

noviembre y publicado en el Catalogo de servicios regulados de Telefénica actualizado afecha 7-5-2004
(apdo. 1.1) (http//:www.telef onicaonline.com).



El servicio integra de mantenimiento garantiza la reparacion de la linea; del equipo
asociado y delared interior en un plazo de veinticuatro horas, durante todos |os dias del
ano; los servicios suplementarios incluidos son € servicio de contestador, desvio de
[lamadas, llamada a tres, |lamada en esperay servicio no molesten.

Su coste mensual esde 17,52 €.

Este servicio se ofrece como oferta global, de modo que el usuario contrata
conjuntamente todos los servicios incluidos en el paguete sin posibilidad de eliminar
ninguno de ellos’.

En cuanto pago de la linea individual y en su caso, del alquiler de terminales, la cuota
de abono retribuye la disponibilidad (0 goce) de una cosa (la red telefénica o el
terminal). Es equiparable a la renta del contrato de arrendamiento de cosas con las
consecuencias que después se exponen.

En cuanto pago del servicio “linea bésica’, la cuota de abono no solo retribuye el goce
de una cosa, también retribuye la prestacion de servicios (de mantenimiento y
suplementarios)®. Esta doble condicion —retribucion de arrendamiento de cosas y de
arrendamiento de servicios- carece de consecuencias en orden a la forma de pago. La
prestacion principal esla“lineaindividual”, siendo las restantes prestaciones accesorias
y por dlo, las reglas de pago han de ser las correspondientes a dicha prestacion
principal.

3. NATURALEZA DE LA OBLIGACION DE PAGO DE LA CUOTA DE
ABONO

El pago de la cuota de abono, junto con el de la cuota de ata, es una obligacion distinta
e independiente de laretribucion del tréfico o servicio telefonico. Como es conocido, en
funcién del objeto del contrato, los operadores de redes y servicios telefonicos pueden
asumir distintas obligaciones:

a) Facilitar y mantener el acceso alared telefonicay cursar el trafico telefénico para
todo tipo de llamadas o circunscrito a aquellas llamadas para las que el usuario no gerza
sus facultades de seleccidn o presel eccién de operador (operadores de acceso directo).

b) Cursar el tréfico telefonico para todo tipo de llamadas o sélo para determinadas
modalidades, siendo otro operador € que facilita el acceso a la red (operadores de
acceso indirecto);

3 Obsérvese que € servicio denominado “linea individual” no otorga la posibilidad de contratar

como prestacion accesoria un servicio de mantenimiento sobre €l punto de terminacion dered y lared
interior (el servicio de alquiler de terminales contiene su propio servicio de mantenimiento y reparacion,
cfr. apdo. 2 de las condiciones contractuales de aquiler de equipos de Telefénica publicadas en
http://www.tel efonicaonline.com). Sorprendentemente, s € usuario quiere este servicio tendra que
contratar €l “servicio linea basica’ que se ofrece como un paguete de servicios no susceptibles de
individualizacién. No podemos detenernos aqui en analizar esta practica comercial. Me limitaré a poner
de manifiesto mis sospechas sobre su posible caracter abusivo por vinculacion de prestaciones o
imposicion de servicios no solicitados (cfr. DA 13V.23y 24 LGDCU).

4 Aungue la consulta de la que trae causa este estudio se circunscribe a pago anticipado de la
“cuota de abono (linea individual y alquiler)”, lo cierto es que en la mayoria de los casos, € usuario
contratalalinea basica.



c) Facilitar y mantener €l acceso a la red telefonica (operadores de acceso directo),
prestando otro operador €l servicio de tréfico telefonico (operador de acceso indirecto).

d) Junto a los supuestos descritos, se han de mencionar también los casos de acceso
completamente desagregado al bucle de abonado. En este caso, un operador facilita el
acceso a la red (operador de acceso) y otro presta todos los servicios de
telecomunicaciones (operador de servicios). El usuario final no mantiene relacion
contractual con el operador de acceso y si con este segundo operador de servicios, quien
retribuye € arrendamiento al operador de acceso en los términos de la Oferta de Acceso
al Bucle de Abonado, aprobada por laCMT.

Aisladamente considerada, la obligacién de pagar la cuota de abono es reciproca de la
obligacion del operador de facilitar €l acceso o la conexién ala red telefénica. Es una
prestacion periddica o fraccionada que retribuye la obligacion del operador de poner la
red telefonica a disposicion del usuario, de modo que éste pueda recibir llamadas
entrantes; realizar |lamadas mediante seleccidn o presel eccion de operador o através del
propio operador de acceso, si también se ha contratado el servicio de trafico telefénico.
Es una prestacion propia de los contratos de arrendamiento de cosas. El operador
(arrendador) ha de permitir al usuario (arrendatario) el goce o uso pacifico de la cosa
(red telefénica) a cambio de un precio cierto (cuota de abono) (art. 1543 CC). Y a igua
gue en los demés contratos de arrendamiento, aunque cese la disponibilidad de la red,
persiste la obligacién de pago, s la privacion sobreviene por culpa del arrendatario-
usuario (v. apdo. 19°.3 Orden PRE 361/2002).

Conforme a las condiciones contractuales del servicio de alquiler de terminaes
telefénicos publicadas por Telefénica®, esta cuota “constituye |a contraprestacion de un
servicio de tracto sucesivo (servicio de mantenimiento)” (condicion 2.1). Como
prestacion de dicho servicio, el operador se obliga a reparar las averias del terminal
alquilado dentro de las 48 horas siguientes a la recepcion del aviso (condicién 4.1). En
este caso, la cuota de abono retribuye no solo € uso del terminal, sino “el uso Util” del
mismo. El pago de la cuota de abono es reciproco de la obligacién del operador de
permitir el uso del terminal y de repararlo (o sustituirlo) si tal uso no es posible®.

En cuanto retribucion del servicio denominado “linea basica’, la cuota de abono es
reciproca del goce o disponibilidad de una cosa (red telefonicay terminal) y también de
la prestacion de unos servicios. En concreto, el servicio de mantenimiento integral, por
el que el operador se obligaareparar cualquier averiaen lared, punto de terminacion de
red, red interior y equipo en € plazo de 24 horas y los 365 dias del afio (“uso util”). Y
los servicios suplementarios (buzon de voz, desvio, llamada a tres...). Desde esta
perspectiva, la prestacion retribuida por la cuota de abono es mixta y presenta rasgos
propios del arrendamiento de cosas (art. 1543 CC) y del arrendamiento de servicios (art
1544 CC).

4. TIEMPO DEL PAGO DE LA CUOTA DE ABONO

4.1. Normativa sectorial

5

. http://www.tel ef oni caonline.com.

No es que €l operador preste un servicio técnico de los equipos vendidos. Telefonica conservala
titularidad del terminal (condicién 5.2.11) y €l usuario esta obligado alarestitucién del terminal en caso de
resolucion del contrato por su voluntad (condicion 5.5).



La normativa sectorial no contiene exigencias especificas respecto a tiempo del pago y
las condiciones de facturacion. Solo obliga a los operadores del servicio telefonico
disponible al publico a presentar facturas por “los cargos en que hayan incurrido” (art.
57.1 Reglamento del Servicio Universal, en adelante RSU’), impone obligaciones de
facturacion detallada en los términos del articulo 38.3,c) de la Ley Generad de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel®) y los articulos 57 y 66 RSU y exige que el
contrato-tipo de prestacion del servicio, -aprobado por la Secretaria de Estado de
Telecomunicacionesy parala Sociedad de lalnformacion (SETSI), previo informe de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) [arts. 38.2, i) LGTe y 56.2
RSU]-, contenga, entre otros aspectos, las condiciones de facturacion (art. 56.3 RSU y
40.4. RSTBY).

Con todo, no hade pasar desapercibido € articulo 57.1 RSU que obliga alos operadores
a presentar factura por “los cargos en que haya incurrido”. Nada dice respecto a los
cargos en los que incurrird en el futuro. No creo que € proposito de la norma sea
disciplinar el tiempo del pago y € plazo de facturacién. Més que esto, lo que la norma
pretende es prohibir la facturacién de cargos en los que € operador no haya incurrido
realmente, 0 en otros términos, de servicios no prestados. Pero esto no impide aplicar la
norma al supuesto que ahora nos ocupa, entendiendo que el operador ha de facturar por
“los cargos en que haya incurrido” y no por los que incurrira en € futuro. Esta
genérica referencia parece aludir a los cargos ya vencidos y no a los que venceran. La
cuota de abono retribuye la disponibilidad de lared y su mantenimiento (uso Util). Asi
lo prueba el hecho de que la suspension por falta de pago (del servicio de llamadas
salientes) no exime a usuario de su deber de abonar las cuotas periddicas fijas (apdo.
19° Orden PRE/361/2002)*°. Al cobrar con dos meses de adelanto |as cuotas de abono,
el operador no esta facturando “los cargos en que haya incurrido”, sino que factura los
cargos “en que incurrird”’. El operador no incurre anticipadamente en estos gastos.
Desde esta perspectiva, €l cobro anticipado de la cuota de abono es un instrumento de
adelanto de fondos a operador.

Mas alla de esta referencia genérica del art. 57 RSU, ni las otras normas indicadas, ni
las 6rdenes que la desarrollan contienen exigencias especificas respecto al tiempo del
pago del servicio de tréfico, ni tampoco de las cuotas de abono.

El apdo. 18° de la ORDEN PRE/361/2002, de 14 de febrero, de
desarrollo del titulo 1V del Real Decreto 1736/1998, de 31 dejulio, por € que se
aprueba el Reglamento por e que se desarrolla el titulo 111 de laLey Genera de
Telecomunicaciones, en lo relativo a los derechos de los usuarios y a los

! RD 1736/1998, de 31 de julio, por e que se aprueba € Reglamento por el que se desarrolla el

Titulo Il de la Ley Genera de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio universal de
telecomunicaciones, alas demas obligaciones de servicio publico y alas obligaciones de caracter publico
en la prestacion de los servicios y en la explotacién de las redes de tel ecomunicaciones (BOE nim. 213,
de 5-9-1998).

8 Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (BOE nim. 264, de 411-
2003).
° RD 1912/1997, de 19 de diciembre, por € que se aprueba el Reglamento Técnico y de prestacion

del servicio final telefénico basico y de los servicios portadores (BOE de 24 de diciembre).

10 BOE 22-2-2002.



servicios de tarificacion adicional™! regula la informacion sobre las condiciones
de prestacion del servicio que han de publicar |os operadores de redes y servicios
telefonicos disponibles al publico. Por 1o que aqui interesa, se limita a exigir que
la informacién sobre precios deberd comprender “debidamente diferenciados
todos y cada uno de los conceptos que repercutan en e precio que paga €
abonado por la prestacion del servicio, incluidos todos los impuestos aplicables
Y, en su caso, € coste de establecimiento de llamada’. Se exige que se haga
especial referencia a “los precios de acceso y todo tipo de cuota periddica de
utilizacion y mantenimiento, con inclusion de informacion detallada sobre
programas de descuento, planes, bonos y tarifas especiales’. A pesar del caracter
exhaustivo de lanorma, no se hace mencion alguna ala forma de pago de estas
cuotas periddicasfijas.

La ORDEN PRE/3103/2003, de 5 de noviembre, por la que se dispone la
publicacion del Acuerdo, de 25 de septiembre de 2003, de la Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos, por € que se aprueba € marco de
regulacion de los precios de determinados servicios prestados por Telefonica de
Espafia, Sociedad Anénima Unipersonal, para el afio 2004 determina qué
precios estdn sometidos a régimen de precios regulados y obliga a Telefonica a
informar publicando un catdlogo actualizado sobre los precios de los servicios
que ofrece (apdo. 3.2). Entre la informacién exigida no se hace referencia a la
forma de pago. Consultado el catdlogo, tampoco se hace mencidén a esta
cuestion.

La DT 32 delaLGT otorga a la CDGAE la potestad de fijar de forma transitoria “los
precios fijos, maximos y minimos, o |0s criterios para su fijacion y los mecanismos para
su control, en funcidn de los costes reales de la prestacion del servicio y del grado de
concurrencia de operadores en el mercado”. Nada dice la norma respecto a una eventual
potestad de la CDGAE paraimponer las formas de pago del precio.

Cabe traer a colacion otras normas sectoriales como e Rea Decreto 541/2001, de 18
mayo, por € que se establecen determinadas especialidades para la contratacion de
servicios de telecomunicaciones por las Administraciones Publicas. Su articulo 10
establece expresamente que la facturacion se realizara por periodos vencidos. No
obstante, este precepto se refiere expresamente al pago por “los servicios contratados”.
De su tenor literal parece deducirse que € regulador esta contemplando los servicios
propiamente dichos (telefonico fijo, movil, datos..., cfr. art. 2.2) y no € acceso a la
redes que soportan tales servicios.

A mayor abundamiento, las normas que regulan las relaciones contractuales entre
operadores tampoco contienen exigencias respecto a la forma de facturacion de las
cuotas periddicas fijas, remitiéndose al acuerdo de las partes. Asi, € art. 13.4 del RD
1651/1998, de 24 dejulio, por € que se aprueba el Reglamento que desarrolla el Titulo
Il de laLey 11/1998, de 24-4-1998, General de Telecomunicaciones, en lo relativo ala
interconexion y a acceso a las redes publicas y a la numeracion™ y Anexo de

u BOE de 22-2-2002.
2 BOE de 8-11-2003.
B BOE de 30-7-1998.



facturacion de la Oferta de Interconexion de Referencia de Telefénica (OIR 2003)*: d
art. 5.5. Real Decreto 3456/2000, de 22 diciembre, por € que se aprueba el Reglamento
Aprueba € Reglamento que establece las condiciones para el acceso a bucle de
abonado de lared publica telefonica fija de los operadores dominantes™ y € articulo 23
del Real Decreto 1558/1995, de 21 septiembre, por € gue se aprueban las condiciones
de prestacion del servicio de arrendamiento de circuitos.

Por su parte, laCMT ha admitido la préctica del pago mensual anticipado de la cuota de
abono en relacién a los contratos de conexiéon a la red telefonica celebrados con
prestadores de servicios de telefonia de uso pablico™®.

En conclusion, solo e articulo 57.1 RSU contiene una referencia a la forma de
facturacion. Obliga a los operadores a presentar factura “por los cargos en que haya
incurrido”. El cobro de la cuota de abono alared telefonica por periodos anticipados de
dos meses no parece encgjar adecuadamente en e tenor literal del precepto. Sin
embargo, como después se explicara con més detale (infra epigrafe 6.3.1), este
precepto no es per se suficiente para considerar que la préactica analizada no es admitida
por el Ordenamiento.

4.2. Regulacién supletoria.

Ante la carencia de normativa sectoria y por aplicacion analdgica de las normas del
contrato de arrendamiento de cosas'’, el pago de la cuota de abono se redizara en los
términos convenidos y a falta de convenio, se estara “a la costumbre de la tierra’ (arts.
1555.1°y 1574 CC).

En los arrendamientos periddicos de cosas, la practica no es unanime. Existen ejemplos
tanto de pago de la renta por periodos mensuales anticipados, como de pago a mes
vencido:

- Se suelen cobrar anticipadamente las cuotas de abono de |os contratos de acceso
a servicios de television digital, incluido el arrendamiento del descodificador o las
tarifas por el uso de lainfraestructura ferroviaria™®. Y e pago por meses anticipados es

14 Aprobada por Resolucién del Consgo de la CMT de 10-7-2003, con las modificaciones

introducidas por la Resolucién de 31-3-2004.

1 BOE niim.307, de 22 de diciembre.

16 Cfr. Resolucion de la CMT de 30 de julio de 2002, de Resolucion del conflicto de acceso
suscitado entre TESAU vy diversos prestadores de servicios de telefonia de uso publico, derivado de las
moadificaciones contractuales impuestas por aquéllay de la negativa a suministrar accesos a su red. (exp.
ROL 2002/6162).

e En d apartado dedicado a la naturaleza de la obligacién de pago de la cuota de abono ha
quedado suficientemente probada la identidad de razén entre & suministro de acceso a la red telefonicay
los contratos de arrendamiento de cosas.

18 V. Orden FOM/1587/2003, de 16 mayo, por la que se fijan las cuantias para la aplicacién de los
canones ferroviarios establecidos en los articulos 23 y 24 de la Ley 53/2002, de 30-12-2002 de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE ndm. 144, de 17 de junio de 2003). Esta Orden
determina las tarifas a abonar por los distintos usuarios de instalaciones ferroviarios a la Entidad publica
empresarial Gestor de Infragstructuras Ferroviarias. Todas aquellas tarifas independientes del uso
efectivo y referentes a la disponibilidad de la infraestructura ferroviaria (v.gr. prestacion de facilidades
de infraestructura a las empresas de telecomunicaciones para la transmision de sefial con sus propios
equipos; utilizacién de oficinas, locaes y terrenos sin edificar; explotacion de expendedores automaticos



préctica habitual en los arrendamientos urbanos. Practica que, segin la interpretacion
mayoritaria de la doctrina'® y la jurisprudencia menor®, ha sido consagrada por el
articulo 17 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Aunque € tenor literal de dicho
precepto no impide llegar a la conclusién contraria, esto es, a pago por meses
vencidos™;

- Por € contrario, se abonan por periodos vencidos las cuotas fijas en los contratos
de suministros de luz o de gas, las de los contratos de renting y la renta de los
arrendamientos rusticos. Es éste e criterio acogido por el articulo 14 de la Ley de
Arrendamientos RUsticos?®, segin el cual, a falta de pacto o costumbre, la renta se
abonara por afios vencidos®,

Ante la situacién descrita, se puede concluir que no existe una Unica costumbre en
relacion al pago de la renta en el contrato de arrendamiento de cosas. Las préacticas
comerciales son plurales y ofrecen g emplos tanto de pago anticipado como de pago por
periodos vencidos. Esta plurdidad también se observa en € sector de las
telecomunicaciones, en el que aunque la practica mayoritaria es la de cobrar la cuota de
abono por periodos anticipados, también existen operadores que cobran por periodos
mensual es vencidos tanto el servicio de tréfico como la cuota de abono.

Por dltimo, cabe citar aqui para descartar su aplicacion ni siquiera analdgica € articulo
43.3 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (en
adelante, LOCM)?*. Este precepto es solo aplicable en el d&mbito de la compraventa de
bienes.

En relacion a la cuota de abono, de lo dicho pueden extraerse las siguientes
conclusiones:

o0 instalacion de elementos publicitarios) se liquidan por periodos anticipados [cfr. apdos. 1.2, letrac) y
2.2, letrac)].

19 Articulo 17.2; “Salvo pacto en contrario, € pago de la renta serd mensual y habra de efectuarse

en los siete primeros dias del mes. En ningun caso podra el arrendador exigir € pago anticipado de mas
de una mensualidad de renta’; V. GONZALEZ PACANOWSKA, I., “Articulo 17" en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., (Coord), Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos 22 Edic.
Aranzadi. Pamplona, 1997, pags. 383-402, concr. pags. 387 y bibliografia por €lla citada en nota 15.

0 V.gr. Sts. AP de Badajoz de 25-1-2001 (AC 2001,73); AP de Castellén de 10-5-2001 (AC
2001,1239); AP de Jaén de 1-2-1999 (AC 1999,3431)

2 V. GONZALEZ PACANOWSKA, |., “Articulo 17", pég. 388. La autora pone de manifiesto que
si bien nuestro Cadigo Civil no contiene una regla sobre tiempo de pago en los arrendamientos de cosas,
el precio del arrendamiento de obra, salvo pacto o costumbre en contrario, se paga a entregarse la obra
(art. 1599); el pago de las pensiones periddicas en materia de censos se dispone, salvo pacto, por periodos
vencidos (art. 1614 CC) y la obligacion de pago de la renta d finalizar € arrendamiento es la regla
general en €l BGB, paragrafo 551, que dispone, en caso de haberse establecido la obligacion de pago dela
renta como obligacién que surgen periodicamente, que € pago tenga lugar unavez transcurrido €l periodo
temporal fijado. Y en € péarrafo segundo se prevé parainmuebles que, en defecto de pacto de las partes, la
renta tenga periodicidad trimestral y se pague por trimestres vencidos € primer dia habil dd mes
siguiente. Si bien la doctrina destaca, que la costumbre absolutamente generalizada es pactar € pago
anticipado.

2 Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos RUsticos (BOE niim. 284, de 27-11-2003).
23 Idéntico criterio acoge € articulo 37 de la Ley galega 4/1995, de 24 mayo (DO de Galicia nim.
107, de 6-6-1995).

% BOE ndim. 15, de 17-1-1996.



0] A falta de norma sectorial sobre la facturacion de la cuota de abono, procede la
aplicacion analégica de las normas del arrendamiento de cosas. Conforme al
articulo 1574 CC, el tiempo del pago se determinara por el pacto de las partes y
en defecto de éste, por la costumbre.

Obviamente, cualquier pacto sobre e pago ha de ser conforme a Ordenamiento
(art. 1255 CC). Ello obliga a examinar la validez de la facturacién bimensual
anticipada a la luz del Ordenamiento sectorial que, aunque no disciplina esta
cuestion, si limita la autonomia privada (infra epigrafe 5).

(i)  Por tratarse de un contrato con condiciones generales de la contratacion, en
sentido estricto, no estamos ante un “pacto de las partes’ (autonomia privada
bilateral), sino ante la predisposicion de una clausula por el operador de
telecomunicaciones a la que se adhiere e cliente (autonomia privada
unilateral®).

(iii) La adhesion a clausulas predispuestas y no negociadas no equivale a
consentimiento contractual, sSino a una autorizacion a predisponerte para
formular reglas legales. Como ha defendido la doctrina méas autorizada, €l
carécter vinculante para € adherente de las condiciones generdes de la
contratacion radica en su contenido. La clausula predispuesta sélo sera vdlida en
cuanto incorpore el contenido de regulacion de una norma que pueda reclamar
validez por si misma de acuerdo con las fuentes ordinarias del Derecho: ley,
costumbre y principios generales del Derecho?®.

Partiendo de este planteamiento, son vélidas aquellas cldusulas que recojan la
regulacion legal del contrato, cuando se trate de un contrato regulado
legalmente; las que recojan la configuracion usual del contrato cuando se trate de
un contrato atipico o de un contrato cuya regulacién usual se haya apartado de la
legal y haya datos en el contrato para pensar que las partes estaban pensando en
la regulacion usual; y por dltimo, son validas las cldusulas de condiciones
generales que recojan la regulacion conforme con, o derivada de la buena fe
(valoracion equilibrada de los intereses de ambas partes), cuando se trate de un
negocio que carece de regulacion legal o usual®’.

Seguidamente se andlizara s efectivamente la clausula que impone e pago
bimestral anticipado cumple estos requisitos de validez (infra apdo. 6).

5. LA FACTURACION BIMENSUAL ANTICIPADA Y LA NORMATIVA
SECTORIAL.

Cabe cuestionar la validez de la clausula a la luz de la normativa sectorial, que, sin
imponer una determinada forma de pago, si contiene ciertas estipul aciones que permiten
dudar de su conformidad a Ordenamiento. En concreto, la obligacion del operador de
prestar €l servicio universal a precio asequible (art. 22.1 LGTel y concordantes RSU) y

% L as expresiones entre paréntesis son tomadas de ALFARO AGUILA-REAL, J., Las Condiciones

Generales de la Contratacion. Civitas. Madrid, 1991,
% Cfr. ALFARO, Las Condiciones, pags. 101 a 103.
2z V. ALFARO, Las Condiciones..., pag 103.
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la prohibicion de exigir fianzas en los casos no tipificados por la norma [arts. 18.3,b) y
57.3 RSU y apdos. 11 a 17 ° Orden PRE 361/2002].

5.1. Obligacién de facilitar el acceso a lared telefonica a precio asequible
(arts22.1LGTdl, 11, 12 y 18 RSU).

Laconexion alared telefonicafija constituye una prestacion de servicio universal [arts.
22.1,8) LGTd y 12,a) RSU]. Esta prestacion se retribuye mediante la cuota de dtay las
cuotas periddicas de abono. Tales cuotas estdn sometidas a las exigencias normativas
sobre “precio asequible” (arts. 22.1 LGTel, 11y 18 RSU).

Por la genérica definicion de “precio asequible” 28, no se puede afirmar con rotundidad
gue el pago bimestral adelantado vulnere el caracter asequible del precio. Sin embargo,
si es posible advertir que esta practica no favorece dicha cualidad.

A efectos de preservar el carécter asequible del precio, se ha de garantizar, entre otras
cuestiones, “que se ofrezcan planes de precios en los que el importe de las cuotas de
alta, e de los conceptos asimilados, y € de las cuotas periddicas fijas de abono no
limiten significativamente la posibilidad de ser usuario del servicio” [art. 18.2,d) RSU].
Con caracter general, no puede afirmarse que el importe de las cuotas de abono (entre
1317 y 1752 €, en funcion de las modaidades de contratacion) limita
“significativamente la posibilidad de ser usuario del servicio”. Pero la facturacién
anticipada y sobre todo, la facturacion bimestral, del doble de esos importes més el
16% de IVA si puede convertir € importe, en principio, asequible, en una barrera
significativa. Especialmente, para aguellos usuarios que aun teniendo rentas inferiores
a SMI, carecen de la posibilidad de beneficiarse del abono socia®®.

Por otra parte, un instrumento a servicio de la asequibilidad del precio, es “la
posibilidad de que e usuario €lijalafrecuencia de facturacién que mejor se adapte a sus
preferencias’ [art. 18.3, ¢) RSU]. El operador debe ofrecer |a posibilidad de que €l

2 Articulo 18 RSU. 1. “Se entendera que los precios de los servicios incluidos en e servicio

universal son asequibles para los usuarios, cuando se den las condiciones indicadas en el apartado 2 de
este articulo.
[]

2. A los efectos de o dispuesto en esta seccién, se debera garantizar:

a) Que los precios de los servicios incluidos en el servicio universal en zonas de ato coste y zonas
rural es sean razonablemente comparables a los precios de dichos servicios en areas urbanas.
b) Que se asegure la eliminacion de barreras que impidan a determinados colectivos de

discapacitados € acceso y uso de los servicios incluidos en € servicio universal en condiciones
equivalentes al resto de usuarios.

c) Que exista una oferta suficiente, a precio uniforme, de teléfonos de uso publico en € dominio
publico de uso comUn, en todo € territorio nacional.
d) Que se ofrezcan planes de precios en los que €l importe de las cuotas de alta, € de los conceptos

asimilados, y € de las cuotas periddicas fijas de abono no limiten significativamente la posibilidad de ser
usuario del servicio”.

2 El Abono Social pueden solicitarlo los jubilados y pensionistas (por incapacidad, viudedad,
orfandad, etc) que lo sean por €l cobro de una pension causada en € Régimen General u otros del Sistema
de la Seguridad Social, con € limite del Salario Minimo Interprofesional del conjunto de las rentas
familiares de los que convivan en & domicilio habitual objeto de solicitud de Abono Socia (art. 2.3
Orden de 21 de diciembre de 2001 por la que se regulan determinados aspectos del Servicio Universal de
Telecomunicaciones, BOE niim. 28-12-2001).
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abonado dlija la frecuencia de facturacién que mejor se adapte a sus preferencias
“dentro de las posibilidades ofertadas por € operador, las cuales incluiran como minimo
la frecuencia mensual y la bimestral” (apdo. 13.3 Orden de 21 de diciembre de 2001,
por la que se regulan determinados aspectos del servicio universal de
telecomunicaciones). Telefénica sdlo permite que el usuario fraccione € pago de la
cuota de alta, pero no otorga esta opcion respecto a las cuotas de abono. El operador
impone el pago bimestral adelantado de las cuotas de abono, lo que no sélo eliminalas
posibilidades del usuario de elegir lafrecuencia de facturacion que mejor se adapte a sus
preferencias, sino que puede constituir un obstaculo para el acceso al servicio.

En definitiva, considerando que Telefonica es el operador obligado a prestar el servicio
universal (DT 22 LGTd); que entre las prestaciones de servicio universal se incluye la
conexion a la red telefonica fija (art. 22.1,8) LGTe y 12 RSU); que ésta ha de
proporcionarse a precio asequible (arts 22.1 LGTel, 11 y 18 RSU); que junto a la cuota
de alta, la cuota de abono es la retribucion de dicha prestacion, cabe concluir que la
facturacion bimestral anticipada vulnera las exigencias sobre asequibilidad del precio
(art. 18 RSU y sus concordantes de la Orden de 21 de diciembre de 2001). La
vulneracion procede mas que del pago anticipado de la facturacion bimestral. Dicha
préctica puede convertir e importe de la factura (no e de la cuota de abono
unitariamente considerada) en un obstaculo significativo de acceso a servicio, en contra
de la voluntad del regulador manifestada en el art. 18.2,d) RSU (interpretacion
teleoldgica). Ademas, en cuanto no se permite a usuario elegir la frecuencia de
facturacion, se excluye uno de los instrumentos tendentes a lograr € objetivo de la
asequibilidad del precio, definidos por € regulador con caracter de minimos [art.
18.3,c) RSU y apdo. 13.2 Orden de 21 de diciembre de 2001], sin que conste la
utilizacion de otros instrumentos alternativos al servicio del mismo fin.

5.2. Prohibicion de exigir fianzas no reguladas [arts. 18.3,b) y 57.3 RSU y
apdos. 11 a 17 ° Orden PRE 361/2002].

El pago por periodos bimestrales anticipados cumple una funcion de garantia. La propia
Telefénica lo ha considerado como una alternativa admisible a la exigencia de un aval
bancario o deposito en los contratos con algunos prestadores de servicios de telefonia
publica®. Y en el mismo supuesto, la CMT ha reconocido la funcion garante del pago

anticipado de la cuota de abono, cuando sea ésta la modalidad de pago acordada por las
partes™.

Ciertamente, €l prepago de la cuota de abono constituye una especie de “garantia
encubierta’, que se sustrae al régimen de forma, constitucion y devolucion previsto en

0 V. d escrito de alegaciones de Telefénica contenido en la Res. de la CMT de 30-7-2002, de
resolucién del conflicto de acceso suscitado entre TESAU y diversos prestadores de servicios de telefonia
de uso publico, derivado de las modificaciones contractuales impuestas por aquélay de la negativa a
suministrar acceso asu red (exp. ROL 2002/6162) (apdo 5.1. de los Antecedentes de Hecho).

3 Cfr. la citada Resolucién de 30 de julio de 2002, en la que la CMT se pronuncia en estos
términos. “Excepcionalmente, en € supuesto de los prestadores de servicios de telefonia de uso publico
que manifiesten su deseo de no cursar tréfico con TESAU, Unicamente resultaran aplicables dichos
sistemas de garantias si la cuota de abono no se satisface por adelantado y asi se haya pactado. En caso
contrario, no procedera la aplicacion de ningln sistema de garantia pues € pago por anticipado de la
cuota de abono supone un prepago en si, tal y como ha reconocido TESAU en su escrito de alegaciones
(FD 4.5).
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el RSU y sus normas de desarrollo (arts. 18.3,b) y 57.3 RSU y apdos. 11 a 17 © Orden
PRE 361/2002). Estas normas establecen de forma taxativa los supuestos en los que los
operadores de servicios telefonicos podran exigir a los abonados la constitucion de
fianzas o depdsitos de garantia. EI pago de la cuota de abono con dos meses de
adelanto encubre un depésito de garantia no contemplado por la norma.

6. EL COBRO BIMESTRAL ANTICIPADO COMO CONDICION
GENERAL DE LA CONTRATACION.

No es preciso justificar la consideracion de la clausula analizada como condicion
general de la contratacion. Es una clausula predispuesta por Telefénica y aplicada a
todos los contratos celebrados con sus clientes (usuarios finales 0 no, en los términos
del art. 1 LGDCU), sin posibilidad, —ni real, ni potencial-, de negociacion individual
(art. 1.1 LCGC).

Como quedo suficientemente demostrado en el informe sobre el carécter abusivo de la
formula“horafraccion” en |os contratos de aparcamiento® y hasido ya corroborado por
agin pronunciamiento judicial®®, no hay obstaculo para someter las cléusulas sobre
precios a control de contenido. En este caso no se valora laformade fijar € precio, sino
la forma de facturar €l mismo. Esto es, por periodos de dos meses anticipados. A
fortiori, nada obsta para someter esta préactica impuesta unilateralmente por el operador
a los controles de incorporacion y contenido, propio de las condiciones generales de la
contratacion ex arts. 5, 7y 8 LCGC y en general, de las condiciones no negociadas
individualmente ex arts. 10.1 y 10. bis. LGDCU, para los contratos con consumidores o
destinatarios finales.

6.1. Incorporacion al contrato.

Es cuestionable laincorporacién al contrato de la cldusula. En la informacion facilitada
por Telefénica anterior o simultdneamente a la celebracién del contrato no se hace
mencion expresa a pago de las cuotas de abono por periodos anticipados de dos meses.
Las dificultades para acceder a las condiciones generales de la contratacion con la
operadora son casi insuperables.

No se contempla la forma de pago de las cuoctas de abono en el catdlogo de precios de
servicios regulados aprobado por Orden PRE/3103/2003, de 5 de noviembre y
actualizado a fecha 7 de mayo de 2004. Y salvo error u omision por mi parte, la
operadora no publica las condiciones contractuales de prestacion del servicio telefonico
basico, incumpliendo la Orden PRE/361/2002, de 14 de febrero, en lo relativo a los
derechos de los usuarios y a los servicios de tarificacion adicional, del titulo 1V del RD
1736/1998, de 31 dejulio, por e que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla
el titulo 111 dela LGT (apdo. XVI111.2)%*. Ciertamente, tanto a través del 1004 como de

2 La Ley, nim. 5588, 16 de julio de 2002.

3 St. de 26-3-2004, del Juzgado de Instruccion ndmero 46 de Madrid que condena a las empresas
de aparcamientos a diminar la clausula de pago por hora o fraccién de sus condiciones generales de la
contratacion.

3 Apdo. XVII1.2. “Lainformacion descritaen el apartado anterior (nombre o razén social; teléfono
de informacion; caracteristicas del servicio ofrecido; niveles minimos reales de calidad; precios de los
servicios; periodo contractual; politica de compensaciones y reembolsos...etc) se remitiraa Ministerio de
Ciencia y Tecnologia, a la Comision del mercado de las Telecomunicaciones, asi como a Instituto
Nacional de Consumo y a Consgjo de Consumidores y Usuarios, que las pondra a disposicion de las
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la web “telefonicaonline.com”, se ofrece informacion sobre las condiciones de
contratacion (g. tarifas, formas de pago, suspension del servicio por impago. ..etc). Pero
el usuario sdlo obtiene una informacién completa de dichas condiciones de contratacion
Si navega pacientemente y examina los multiples apartados en los que se informa sobre
las diversas modalidades de acceso a la red (individual, basico, ADSL, RDS!), los
multiples serviciosy |as “preguntas més frecuentes’ sobre |os mismos™.

Las unicas condiciones publicadas expresamente como “condiciones contractuales del
servicio” son las relativas a alquiler de equipos. Y en dichas condiciones, si se hace
mencion a la facturaciéon por periodos anticipados de dos meses [condicién 2.1 b)].
Como ya hemos expuesto, € aquiler del terminal constituye solo una parte de la cuota
de abono. Se mantiene el silencio respecto a la prestacion principa que retribuye dicha
cuota, €l servicio de acceso alared telefonicao “lineaindividual”.

La operadora no cumple los deberes de informacion precontractual derivados tanto del
articulo 2 RD 1906/1999, de 17 de diciembre, que regula la contratacion telefénica o
electrénica con condiciones generales de la contratacion, en desarrollo del art., 5.3 dela
LCGC (en adelante, RCT)*®, como de la normativa sobre contratacion a distancia o por
via electronica (arts. 40 LOCM y 27.4 LSSI). Tampoco cumple € deber de enviar
justificacion escrita 0 en soporte duradero de la contratacion efectuada en la que consten
todos los términos de la misma (arts. 5.3 LCGC, 3.2 RCT y 47 LOCM). Antes de
contratar, Telefonica no hace alusion alguna a la existencia de tales condiciones y
obviamente, tampoco informa al usuario sobre la posibilidad de conocerlas antes de la
gjecucion del contrato o de la posibilidad de renunciar al derecho a recibir esta
informacién, en caso de que quiera acceder de formainmediata a servicio. Por mas que
la Orden PRE 361/2002, se refiera a este medio de informacion (apdo. XV111.2), no es
una forma adecuada de facilitar el conocimiento completo de las condiciones de la
contratacion la informacién que verbalmente facilita el teleoperador de turno, mediante
llamadas al 1004%".

asociaciones de consumidores y usuarios, integradas en é. Los operadores de redes publicas y del
servicio telefénico disponible a publico facilitardn dicha informacion en el teléfono de atencién a
publico de que dispongan, o por escrito, si asi lo solicita el usuario, que no debera afrontar gasto alguno
por su recepcion. Finamente, el operador la incluira en lugar fécilmente localizable en su pagina de
Internet” (el texto entre paréntesis es mio).

% Paraddjicamente, desde la perspectiva de la informacion, la posicién del usuario ha empeorado
con respecto a la etapa anterior a la liberalizacion. En la época del monopolio, las guias telefénicas
contenian en sus primeras paginas las condiciones generales de prestacion del servicio aprobadas por
Resolucion de 9-7-1982, de la Delegacion del Gobierno de Telefonica. Asi, a menos a posteriori, €
usuario conocia las condiciones generales de la contratacion. En la actualidad, no existe una préctica
similar.

36 BOE nim. 313, de 31 de diciembre.

37 Llamadas en las que, dicho sea de paso, se aprovecha para ofrecer publicidad sobre otros
productos del operador (ADSL, servicios de informacion telefénica...) o para recabar todo tipo de datos
del llamante (NIFy domicilio del solicitante de informacion sobre ataen el servicio, entre otros).

Por otra parte, esta informacion es sesgada y a veces, contradictoria. Por citar algunos ejemplos extraidos
de la experiencia persond: se informa de que €l alta de la linea telef6nica tendra un coste mensual de 16
€, se produce un “redondeo informativo” gque no es cierto para ninguna de las modalidades de cuotas de
abono ofrecidas y que no hace mencién a los impuestos aplicables; con un 50% de probabilidad, se
informa afirmativa o negativamente sobre la posibilidad de fraccionar € pago de facturas (mientras que
en una ocasién me responden que es posible e fraccionamiento, siempre que la factura supere los 100 €;
en otra llamada, me contestan que s6lo es posible & fraccionamiento en doce plazos de la cucta de alta,
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Como es sabido, ni la LGDCU, ni la LCGC consideran satisfechos sus requisitos de
inclusién con la mera indicacion expresa de la existencia de tales condiciones y con la
existencia de una posibilidad razonable de conocimiento de aquéllas por parte del
consumidor. Resulta precisa la entrega fisica del clausulado en e que se contienen o a
menos, la confirmacion posterior de tales condiciones, no quedando incorporadas al
contrato las condiciones no contempladas en dicha confirmacion escrita (art. 5.3 LCGC
y3RCT) %,

La Orden PRE/361/2002, que exige la informacion verbal sobre las condiciones de
prestacion del servicio y por escrito, si lo solicita €l usuario y en cualquier caso, la
publicacion en Internet (apdo. XVI111.2) no supone modificacién o derogacion de las
normeas citadas. De su tenor literal, se deduce que esta informacién no suple el deber de
entregar el pertinente contrato de abono (apdo.XVII1.1, péarrafo 11)°.

Por todo ello y por més que esta préactica de facturacion se haya impuesto por € uso
aplicado exclusivamente por Telefénica, no ha de quedar incorporada al contrato de
acceso al servicio telefénico, en cuanto € usuario adherente no ha tenido “oportunidad
real” de “conocer de manera completa a tiempo de la elaboracion del contrato” [arts.
7.9) LCGCy 10.1.a) LGDCU]. En otros términos, no seria exigible el pago bimestral
anticipado de la cuota de abono al adherente que se negara a efectuar el pago en tales
condiciones.

No obstante, las objeciones a la incorporacion son cuestionables. En contra cabe alegar
la exclusion del dmbito de aplicacién del RCT de los contratos referidos a servicios
prestados “ por entidades sujetas a supervision prudencia” (art. 1.2). El contrato-tipo de
prestacion del servicio telefonico prestado por Telefénica es objeto de aprobacion por la
SETSI, previo informe de la CMT y audiencia de las asociaciones de consumidores y
usuarios [art. 38.2,i) LGTel y 56.2 RSU]. Con todo, la exigencia de conceder al usuario
la posibilidad real de conocer las condiciones generales de la contratacion antes de la
celebracion del contrato y de envio subsiguiente de esta informacién no deriva
unicamente del citado Reglamento, sino que viene impuesto por |os preceptos legales ya
indicados [arts. 5y 7.8) LCGC y 10.1.a) LGDCU] . Por otra parte, la existencia de esta
autorizacion administrativa es un instrumento que garantiza un control de contenido
previo, en cuanto pretende evitar la introduccion de cladusulas abusivas (art. 38.7 LGTél
y 56.4 RSU), pero no garantiza que las condiciones son realmente conocidas por los
adherentes, como exige el art. 5.3 LCGC.

Ademés, s e control administrativo de las clausulas utilizadas por las empresas
publicas o concesionarias de servicios publicos no excluye la aplicacion de la LGDCU

pero no de las facturas periddicas; y en una tercera ocasion, me responden que es posible €
fraccionamiento, siempre que el importe global de lafactura excedalos 180 €) y preguntadala diferencia
entrela“lineaindividua” y la“lineabasica” se me responde que tal diferenciaradicaen la contratacion o
no del aquiler del terminal telefonico, lo cual no es cierto.

8 V. CARRASCO PERERA, A Y MARTINEZ ESPIN, “Propuesta de desarrollo reglamentario del
articulo 5.3 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion”, Estudios sobre Consumo, 1999,
pag.101-128, concr. pags. 108y 112.

3 Tras enumerar e contenido de la informacion sobre las condiciones de prestacion de los
servicios telefonicos disponibles a plblico que los operadores han de publicar y refiriéndose en concreto
a la direccién y teléfonos del operador a los que €l usuario puede dirigir sus reclamaciones, la Orden
exige que estainformacion se incluya “también en e contrato de abono”.
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(art. 10.5 LGDCU), a fortiori tampoco el control de las condiciones aplicadas por las
empresas privadas sobre |as que recaen obligaciones de servicio publico ha de excluir la
aplicacion de dichaLey.

6.2. El caracter insdlito o sorprendente de de la facturacién bimestral
anticipada.

De no ser por lo usua de esta préctica®, podria decirse que introduce un matiz
sorprendente o insdlito. El usuario-medio habitualmente asocia el acceso a la red
telefonica y la prestacion del servicio de tréfico telefénico, construyéndose la
expectativa de pagar por periodos vencidos, sin distinguir a efectos de facturacion entre
cuotas por trafico y cuotas por mantenimiento de la red, de modo andlogo a como se le
facturan otros servicios (v.gr. suministro de energia eléctrica o de gas natural). Este
usuario-medio percibe que el acceso a la red telefénica y la utilizacion del servicio
telefonico tienen distintas retribuciones. Sabe que por € hecho de tener acceso a
servicio ha de pagar una cuota, lo utilice o no y lo preste el operador de acceso u otro
operador. Pero no percibe esa distincion como trascendente a la hora de determinar la
forma de pago, piensa que uno y otro concepto se facturan por periodos vencidos. Esta
asociacion (cuota de abono y servicios de tréfico) y sus consecuencias sobre el pago
concurre aunte el operador se limite afacilitar el acceso alaredy no preste €l servicio.

Este matiz sorprendente o insolito se ve agudizado por el hecho de que € predisponente
informa escasamente sobre |la forma de facturacion. En lainformacion sobre |os precios
del servicio telefonico béasico ofrecido por Telefénica no se hace mencién alguna al
pago bimestral anticipado (v. catdlogo de precios vigente a partir del 7 de mayo de
2004, publicado en la web de Telefonica) y solo verbalmente, a peticion expresa del
interesado, se informa sobre el particular.

No obstante, como es sabido, nuestro Derecho positivo no contempla expresamente la
no incorporacion de las clausulas insolitas, mecanismo de control propio del Derecho
deman™. Por ello, e carécter insdlito o sorprendente de la préctica de facturacion por
periodos bimestrales anticipados solo aporta un dato méas en relacion a la fata de
incorporacion a contrato derivada de la dificultad de conocimiento antes de la
contratacion o de la falta de transparencia de la clausula ex arts. 5.3y 5.4 LCGC y
10.1.8) LDCU. La practica descrita incumple la exigencia de transparencia de las
condiciones generales de la contratacion (art. 5.4 LCGC) en cuanto vulnera las
expectativas razonables del usuario e impide la correcta formacion de su voluntad
contractual®®. En el hipotético caso de que existiera completa competencia en el acceso
alared telefénica, e modo en e que Telefénica impone el cobro bimestral anticipado
de las cuotas de abono, impide al usuario formar correctamente su voluntad contractual
y en su caso, optar por la contrataciébn con otros operadores que no cobran
anticipadamente las cuotas de abono.

0 Adviértase que € caracter usual de una clausula no es incompatible con su calificacion como

insdlita o sorprendente (v. ALFARO AGUILA-REAL, J,, Las Condiciones, pag. 250).

4 Sobre la aplicabilidad de esta regla a pesar de no estar expresamente contemplada ni en la
LCGC, ni en la LGDCU v. GONZALEZ PACANOWSKA, I., “Articulo 7" en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentario a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.
Aranzadi. Pamplona, 1999, pags. 235 a 258, concr. pag. 257.

42 V. GONZALEZ PACANOWSKA, |, “Articulo 5" en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Coord.), Comentario a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Aranzadi. Pamplona, 1999,
pags. 139-192, concr. pags. 189y 190.
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6.3. Lafacturacion bimestral anticipada como posible clausula nula.

Si consideramos que las objeciones expuestas sobre la incorporacion a contrato de la
cldusula de pago bimestral anticipado de la cuota de abono no son lo suficientemente
consistentes y que ésta queda incorporada al mismo, podemos aplicar €l control de
contenido propio de las clausulas no negociadas individual mente.

Como es sabido, el control de contenido consiste en analizar si la clausula cuestionada
rompe o no el justo equilibirio entre las contraprestaciones de las partes exigido por la
buenafe. Este principio no es solo un elemento de integracion del contrato en defecto de
pacto (art. 1258 CC), sino un limite a la propia autonomia privada [cfr. en general, los
arts. 7'y 1255 CC, ¢ insustancia art. 8 LCGC*® vy los arts. 10.1,c), 10 bisy DA 12
LGDCU*, parala contratacion con usuarios finales mediante cléusulas no negociadas).
Siguiendo a la doctrina més autorizada™, esta clausula solo sera vélida en la medida en
gue incorpore la configuracion legal o usual del contrato y en defecto de ésta la que
resulte de la buena fe, entendida como justo equilibrio entre las obligaciones de las
partes.

6.3.1. La facturaciéon bimestral anticipada y la configuracion legal de la obligacion
de pago

Como se ha expuesto detalladamente, sin perjuicio de dispuesto por €l articulo 57 RSU,
las normas sectoriales que regulan el contrato-tipo de abono a la red y/o servicio
telefonico no disciplinan expresamente e tiempo del pago y las condiciones de
facturacion.

Por su objeto (goce o disponibilidad de la red telefénica Gtil para la prestacion del
servicio telefénico y otros servicios de telecomunicaciones), el contrato de abono a la
red telefonica es fécilmente equiparable a contrato de arrendamiento de cosas.
Tampoco en la regulacion de este contrato existen criterios que permitan emitir un
pronunciamiento sobre la validez de la cldusula analizada.

Al exponer la normativa sectorial, se ha sefialado €l articulo 57 RSU como un posible
obstaculo impuesto por el Ordenamiento al cobro anticipado de las cuotas de abono en
cuanto obliga alos operadores afacturar por “los cargos en que haya incurrido”. Reitro
de nuevo que no creo que el propdsito de la norma sea disciplinar el tiempo del pago y
el plazo de facturacion. Mas que esto, lo que la norma pretende es prohibir la
facturacion de cargos en los que € operador no haya incurrido realmente, 0 en otros
términos, de servicios no prestados. Con todo, esto no impide aplicar la norma a
supuesto que ahora nos ocupa, entendiendo que el operador ha de facturar por “los
cargos en que haya incurrido” y no por los queincurriraen el futuro.

La facturacién bimestral constituye una forma (creo que injustificada) de adelantar
fondos a operador. La cuota de abono se devenga mensualmente y en cambio, se

43 Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generaes de la Contratacion (BOE nim. 89, de 14
de abril), en adelante, LCGC.
4 Ley 26/1984, General parala Defensa de los Consumidoresy Usuarios (BOE nim. 176, de 24 de

julio), en adelante LGDCU.
4 ALFARO, Las Condiciones, pags. 102y 103.
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factura por periodos adelantados de dos meses. El operador esta facturando no por los
cargos en que ha incurrido, sino por los cargos en que incurrird, en contra de la
exigencia del articulo 57 RSU. Prueba de esto es la préctica aplicada en supuestos de
desistimiento a peticion del usuario, conforme ala cua se reintegrara a éste la parte de
la cuota de abono proporciona a tiempo restante para concluir el periodo de
facturacion.

Con todo, esta referencia genérica a los cargos en que haya incurrido no constituye un
obstéaculo insuperable. El precepto carece del rango normativo suficiente para derogar
un principio superior de nuestro Ordenamiento, como es € de autonomia privada (art.
38 CE y 1255 CC). En virtud de tal principio, las partes son libres para determinar
cuando y cémo se ha de efectuar €l pago (arts. 1169, 1500.1 , 1555.1°, 1579 o0 1599 CC).
Y sblo subsidiariamente, en defecto de pacto, rige € principio de cumplimiento
simultaneo de las obligaciones reciprocas (arts. 1100.1V y 1500.11 CC), €l principio de
prestacion previa o debida (arts. 1592, 1599y 1614 CC) o la costumbre (art. 1574 CC).

Como ya he manifestado, no encuentro inconveniente en la modificacion del articulo 57
RSU por pacto de las partes. En otros términos, la facturacion bimestral anticipada, en
contra del tenor literal del articulo 57 RSU, es una préctica licita, siempre su aplicacion
obedezca ala autonomia de la voluntad.

En & supuesto ahora anaizado (facturacion bimestral anticipada impuesta en
condiciones generales de la contratacién), la modificacion del articulo 57 obedece a un
acto de autonomia de la voluntad del predisponente (autonomia unilateral). Como es
conocido, la doctrina més autorizada niega la derogacion del Derecho dispositivo
mediante condiciones generales de la contratacion o en general, cldusulas no
negociadas. La adhesién a condiciones generales de la contratacion no equivale a pacto
0 acuerdo de las partes. La falta de autonomia privada (bilateral) impide la derogacion
de lanorma dispositiva‘®.

Una solucion acorde a los principios de la LCGC y LCU seria la de entender que, para
estimar la existencia del “pacto en contrario”, € predisponerte tendria que probar que la
clausula de facturaciéon bimestral anticipada fue negociada individualmente (art. 10.bis
L.I11 LCU). Esobvio que Telefonicano acomete esta negociacion.

En conclusion, porque e articulo 57 RSU obliga a la facturacion por los cargos en que
el operador haya incurrido y porque la clausula de facturacion bimestral anticipada ha
sido impuesta unilateralmente por Telefonica, dicha cldusula es nula, pues supone la
facturacién por cargos en los que e operador incurrird pero no ha incurrido ain. La
unica forma de salvar la validez de la cldusula es que el predisponerte pruebe que ésta
ha sido individual mente negociada.

La posible vulneracién del citado articulo no es tan clara si la facturacion es mensual,
aunque se facture por meses anticipados. En este caso, cabe interpretar que el operador

46 V. ALFARO, Las Condiciones..., pags. 88, 89 y 470. En contra, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. gquien considera como Federico DE CASTRO que e Derecho dispositivo no puede ser alterado
sin justificacion y que ese planteamiento se acenttia en € caso de las clausulas predispuestas y de las
condiciones generales (v. “Disposicion Adicional 12Tres: Art. 10 bis.1 LGDCU” en la obra coordinada
por € Comentario a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Aranzadi. Pamplona, 1999,
pags. 753-769, concr. pag. 759).
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esta facturando por “los cargos en que hayaincurrido”, en cuanto desde el momento en
gue se pone lared a disposicién del usuario, comienza el periodo de goce de lamismay
esto entrafia un cargo para el operador®’.

6.3.2. La facturacion bimestral anticipada y la configuracion usual de la obligacion
de pago.

No existe una costumbre unanimemente definida en relacion al pago vencido o
anticipado de la renta en los arrendamientos de cosas, contrato a que hemos asimilado
el contrato de acceso a la red telefénica basica. Pero si es costumbre la facturacion
mensual. Se puede decir que existe una préactica mayoritaria, conforme a la cual las
rentas o cuotas fijas se abonan por periodos mensuales anticipados. El arrendador
facilita a arrendatario el goce de la cosa por periodos fraccionados de un mes 'y en los
primeros dias de cada mes se abona el mes en curso.

Esta practica también se aplica en e ambito de las telecomunicaciones. Como se ha
descrito en el primer apartado, la mayoria de los operadores cobran la cuota de abono
por periodos mensuales anticipados. Aunque la facturacion no se produce
necesariamente |os primeros dias de cada mes.

La préctica de Telefonica consistente en cobrar anticipadamente la cuota de abono
(linea individual y alquiler de equipos) reproduce la préctica mayoritaria en materia de
arrendamiento de cosas, salvo en lo que serefiere a periodo de facturacion bimestral.

Tratandose de la cuota de abono de la linea basica (linea individual, equipo y servicios
de mantenimiento y suplementarios), la teoria conduciria a aplicar, al menos a la parte
que retribuye los servicios suplementarios, la costumbre en el &mbito del arrendamiento
de servicios por aplicacion del propio art. 1574 CC*. Esto es, la retribucion por
periodos vencidos®™. Pero, dado el carécter de oferta global de este servicio, que no
distingue las diversas prestaciones que incluye, resultaria dificil conjugar ambas
précticas comerciales (pago anticipado para e arrendamiento de cosas y pago por
periodos vencidos para el arrendamiento de servicios). Por ello y teniendo en cuenta que
la prestacion principal es la propia del arrendamiento de cosas (linea individua), la
I6gica de la practica impone aplicar Unicamente la préactica mayoritaria en el
arrendamiento de cosas (pago anticipado).

Tanto en uno como en otro caso, Telefonica se aparta de la costumbre no por cobrar por
periodos anticipados, -puesto gue no existe una costumbre consolidada en este sentido o

a1 Un giemplo puede aclarar lo expuesto en €l texto. Si Telefonica emite facturael 2 defebreroy en

ellafactura e mes de febrero y e mes de marzo, yahaincurrido en un “cargo”, que es e de poner lared
a disposicion dd usuario durante € mes de febrero y en su caso, redizar las operaciones de
mantenimiento. Pero no haincurrido en cargo alguno respecto a mes de marzo, pues la cuota de abono se
devenga mensua mente.

8 Recuérdese que la regulacion del arrendamiento de cosas contenida en € Codigo civil es
supletoria 0 residual, aplicandose, entre atros, a los arrendamientos complejos en los que concurren
elementos propios del arrendamiento de cosas y del de obras o servicios (g. arrendamiento “ad
meliorandum”).

49 La préctica tampoco es unanime en este sentido. Por gjemplo, & pago completo anticipado es
habitual en los contratos de vigje combinado, practica no prohibidapor laLey 21/1995, de 6 dejulio, para
laRegulacion delos Viagjes Combinados (BOE de 7 dejulio).
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en su contrario-, sino por cobrar por periodos anticipados de dos meses™. Aplicando €l
mismo argumento defendido en relacion con el articulo 57 RSU, no es vdida la
modificacion de la configuracion usual de un contrato mediante condiciones generales
de la contratacion (autonomia unilateral). Esta modificacién solo serd valida en la
medida en que e predisponerte pueda demostrar que la clausula de facturacion
bimestral ha sido individual mente negociada (autonomia bilateral).

6.3.3. Lafacturacion bimestral anticipaday el justo equilibrio contractual.

Por ultimo, e control de contenido a que estamos sometiendo la cldusula de pago
bimestral anticipado de la cuotade abono exige analizar si dicha clausularompe o no €l
justo equilibirio entre las contraprestaciones de las partes exigido por la buena fe. En
otros términos, la cuestion a responder es si la préactica descrita introduce desequilibrios
contractuales contrarios a las exigencias de la buena fe en perjuicio del usuario final
(art. 10.bis.1 LGDCU):

0] El nimero 15 dela DA 12 11l LGDCU cdifica como abusiva “la imposicion de
obligaciones al consumidor para el cumplimiento de todos sus deberes y
contraprestaciones, aun cuando €l profesional no hubiere cumplido los suyos’.
Esta clausula se orienta principalmente a impedir a usuario el gjercicio de los
remedios legales disponibles frente a incumplimiento contractual del
predisponente (v.gr. accion de cumplimiento, exceptio non adimpleti contractus
0 resolucion por incumplimento,). En otros términos, se pretende evitar que el
adherente quede vinculado incondicionalmente al cumplimiento del contrato,
comportamiento tipificado expresamente como abusivo en la clausula 32 de la
propiaDA 12

En el supuesto que ahora nos ocupa, el operador predisponente impone al
usuario la obligacion de cumplir sus prestaciones por adelantado (prepago de la
cuota de abono) y en caso de negarse a efectuar € pago procedera a la
desconexion ex art. 1124 CC*. Esto supone que el usuario ha de cumplir con la
prestacion que a €l le incumbe antes de que € otro contratante haya cumplido la
suya, especialmente por lo que serefiere a segundo mes de facturacion, respecto
al cual ni siquiera hacomenzado acumplir.

Ademés, existe “cierta tolerancia” hacia las interrupciones de la conexién por
voluntad del operador (g. operaciones de mantenimiento o actualizaciéon de
instalaciones, apdo. 4°.2 Orden 21-12-2001) o por averias debidas o no a fuerza

=0 Las Unicas “condiciones contractuales’ que con tal calificacion publica Telefonica se refieren al

alquiler de equipos (www.telefonicaonline.es). La condicién 2.1.b) define la cuota de abono y su forma
de pago: “constituye la contraprestacion de un servicio de tracto sucesivo (servicio de mantenimiento)”;
“se devengara por periodos mensuales y con carécter anticipado. TdE facturara a cliente dicha cucta con
periodicidad bimestral o con la misma periodicidad establecida para la linea telefonica, s ésta fuera
diferente”.

51 Adviértase que los apdos. 19° y 24° Orden PRE 361/2002 se refieren a la suspension e
interrupcion definitiva del servicio de tréfico telefénico por falta de pago de éste. No contemplan €l
supuesto de impago de las cuotas de abono (por ejemplo, en supuestos en los que el abonado ha cambiado
de operador de rvicios, aungue continda vinculado con € operador de acceso a los solos efectos de
conexion a la red). No es éste lugar para detenernos en examinar detalladamente las eventuales
consecuencias del impago de las cuotas de abono y € procedimiento parala desconexion definitiva. Baste
aceptar que la fata de pago, podra dar lugar a la desconexion, por aplicacion de las reglas generales en
materia de resolucion del contrato (art. 1124 CC).
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(i)

mayor (apdo. 4°.3 Orden 21-12-2001). Asi, el usuario solo tendré derecho a una
compensacion mediante reducciones en la cuota de abono, cuando tales
interrupciones superen las 48 horas de duracion durante un periodo continuado
no superior a doce meses (apdo. 4°.4 Orden de 21-12-2001°%). Objetivamente y
cualquiera que sea su duracion, la interrupcion imputable a operador supone un
incumplimiento de la prestacion. Sin embargo, €l abonado contintia obligado a
pagar anticipadamente por un servicio que no se recibe por un espacio de tiempo
gue puede ascender hasta cuarentay ocho horas.

Ciertamente, en e supuesto descrito, el desequilibrio contractua viene
ocasionado més por la norma que concede a operador una “franquicia’ de 48
horas de interrupcion de la conexién que por la préactica de facturacion
bimensual anticipada. Pero no es menos cierto que el prepago bimestral agrava
el desequilibrio contractual.

La facturacion bimensual anticipada genera otros desequilibrios contractuales no
tipificados expresamente en la DA 12 LGDCU, pero si encuadrables en la
definicion general de clausulas abusivas del articulo 10 bis.1 LGDCU. Asi, si el
cese de la prestacion se produce a instancia del usuario, bien por peticion de
suspension temporal del servicio (apdo. 23° Orden PRE 361/2002) o por
gjercicio de su derecho a causar bga [arts. 38.2,h) LGTel y 56.5 RSU], €
predisponente deberd restituir la parte de la cuota de abono cobrada por
anticipado. Esta restitucion lo es exclusivamente de la cantidad anticipada y no
incluye intereses por €l anticipo.

En concreto respecto al derecho a causar baja, € articulo 38.2, letra h) LGTé,
gue transpone € art. 20.4 de la Directiva del servicio universal, proclama entre
los derechos de los consumidores que ha de contemplar € contrato de prestacion
de servicios “el derecho a resolver anticipadamente y sin penalizacion €
contrato, en los supuestos de propuestas de modificacién de las condiciones
contractuales por motivos validos especificados en aquél y sin perjuicio de otras
causas de resolucion unilateral”. En este caso, €l prepago de la cuota de abono y
la restitucién de la cantidad anticipada sin abono de intereses por €l anticipo es
una forma de “pendizar” a abonado. El predisponente ha disfrutado
anticipadamente de un capital a coste cero; correlativamente, €l usuario ha
sufrido una despatrimonializacién anticipada y no remunerada. Es evidente €l
desequilibrio contractual derivado de la facturacion anticipada y especialmente,
de lafacturacién bimestral anticipada.

En contra podria argumentarse que no existe tal desequilibrio en la medida en
gue el pago extemporaneo no devenga interés de demora. En caso de suspension
del servicio por fata de pago, €l operador exige para su restablecimiento
unicamente el pago de la cuantia adeudada (apdo. 21° Orden PRE 361/2002). Sin
embargo, esto es una falacia. El restablecimiento del servicio ocasiona un

52

Obsérvese que €l apdo. 4.4 de la Orden de 21-12-2001 no resulta modificado por € apdo. 10° de

la Orden PRE/361/2002 (“contenido del derecho a indemnizacion por la interrupcion temporal del
servicio telefonico disponible a plblico”). Son compatibles por referirse a supuestos distintos. El
primero a la interrupcion de la conexidn a la red telefénica basica; el segundo a la interrupcion del
servicio detréfico telefonico.
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recargo adiciona en la siguiente factura de 15 €, con lo que € eventual interés
de demora queda cubierto por este recargo.

En resumen, €l pago por meses anticipados introduce desequilibrios entre los derechos
y obligaciones contrarios a la buena fe (art. 10.bis.1 LGDCU). La falta de reciprocidad
entre las prestaciones de las partes deriva de que el usuario se ve obligado a cumplir,
pagando anticipadamente, aungue €l operador no facilite la continuidad de la conexion
(DA 1215 LGDCU). Por otra parte, €l desequilibrio también se constata en cuanto el
operador disfruta anticipada y gratuitamente de un capital, no obligandose a pago de
intereses en |os casos de restitucion del anticipo por cese de la prestacion, a pesar de que
los retrasos en e cumplimiento de la obligacién de pago si conllevan el cobro de un
interés encubierto (recargo por restablecimiento del servicio tras su suspension).

Estos desequilibrios contractuales derivan del pago anticipado, sea mensual o bimestral.
Pero, obviamente, se hacen més “importantes’, en los términos exigidos por € articulo
10.bis.1 LGDCU, s € pago anticipado es bimestral.

7. CONCLUSIONES

Sin @animo de reproducir las conclusiones que ya se han ido exponiendo en los diversos
apartados de este estudio, aqui se resumirdn a modo de cuadro sinéptico los diversos
argumentos que nos conducen a declarar que el pago bimestral anticipado de la cuota
de abono a la red telefénica (linea individual y alquiler y en su caso linea basica) no es
conforme al Ordenamiento. O al menos, no lo es en los términos en los que actualmente
impone Telefonica. Las razones que llevan a esta conclusion se pueden sintetizar asi:

0] El primer paso es determinar si existe norma sectorial que discipline € tiempo
del pago y las condiciones de facturaciéon. Sblo el articulo 57 RSU contiene
estipulacion a respecto. Obliga a operador a presentar factura por “los cargos
en gque hayaincurrido” y no por los que incurra.

(i)  Es cuestionable la aplicacion del citado articulo 57 RSU & supuesto ahora
examinado, pues parece que €l propodsito del redactor de la norma no es €l
excluir el pago anticipado, sino prohibir la facturacion de servicios no prestados.

(iif) S se opta por la aplicacion del articulo 57 RSU, no ha de considerarse norma
imperativa. Carece del rango normativo suficiente para derogar el principio de
autonomia privada (art. 38 CE y 1255 CC). En virtud de ta principio, las partes
son libres para determinar cuando y cémo se ha de efectuar € pago (arts. 1169,
1500.1 , 1555.1°, 1579 0 1599 CC). Y sdlo subsidiariamente, en defecto de pacto,
rige e principio de cumplimiento simultaneo de las obligaciones reciprocas
(arts. 1100.1V y 1500.11 CC) o € principio de prestacion previa o debida (arts.
1592, 1599y 1614 CC).

Por tanto y sin perjuicio de lo que se dira en el apartad siguiente, es admisible el

pacto en contrario. Esto es, la facturacion por los cargos en los que el operador
incurriraalo largo del periodo de facturacion.

22



(iv)

v)

(i)

(vii)

(viii)

La cldusula de pago bimestral anticipado es una condicion general de la
contratacion, impuesta unilateralmente por Telefénica. Por la ausencia de
autonomia privada (bilatera) no es vaida la modificacion del Derecho
dispositivo mediante condiciones generales de la contratacién. Ello significa que
la clausula que impone el pago bimestral anticipado es una clausula nula (arts. 8
LCGCYy 10.his.LCGC).

Launicaformade salvar lanulidad de la clausula es probando que la cldusula ha
sido negociada individualmente, prueba que corresponde a Telefénica. Es obvio
gue hoy por hoy y a menos en las relaciones con los usuarios finales en los
términos de la LGDCU, no existe esta negociacion individual.

Si se considera que €l articulo 57 RSU no regula el tiempo del pago, ni las
condiciones de facturacion y se descarta su aplicacion al supuesto considerado,
habréa de aplicarse la regulacion supletoria. Esta se encuentra en las normas del
CC referentes a arrendamiento de cosas, en concreto en el articulo 1574.

El articulo 1574 CC remite a pacto de las partes para la determinacion del
tiempo del pago de larentay en su defecto, ala costumbre de latierra.

En e supuesto examinado, no existe propiamente “pacto”, sino condicion
genera de la contratacién impuesta unilateralmente por Telefénica, a la que se
adhiere el abonado.

Al margen de a1 cualidad de condicion general de la contratacion, como todo
acto de autonomia privada, la clausula analizada esta sometida a limites (art.
1255 CC). En concreto, estos limites derivan de las normas sobre asequibilidad
del precio del servicio universa y de las normas que prohiben la exigencia de
fianza en supuestos no regulados.

El pago bimestral anticipado vulnera las exigencias derivadas de tales normas
en |os términos que seguidamente se exponen y por tanto, no es valido.

Considerando que Telefonica es el operador obligado a prestar el servicio
universal de telecomunicaciones (DT 22 LGTel); que entre las prestaciones de
servicio universal se incluye la conexion a la red telefonica fija (art. 22.1,a)
LGTey 12 RSU); que ésta ha de proporcionarse a precio asequible (arts 22.1
LGTd, 11 y 18 RSU); que junto a la cuota de dta, la cuota de abono es la
retribucion de dicha prestacion, cabe concluir que la facturacion bimestral
anticipada vulnera las exigencias sobre asequibilidad del precio (art. 18 RSU y
sus concordantes de la Orden de 21 de diciembre de 2001). La vulneracion
procede més que del pago anticipado de la facturacion bimestral.

La préctica analizada puede convertir el importe de la factura (no el de la cuota
de abono unitariamente considerada) en un obstaculo significativo de acceso al
servicio, en contrade lavoluntad del regulador manifestada en el articulo 18.2,d)
RSU (interpretacion teleol 6gica).

Ademés, en cuanto no se permite a usuario elegir la frecuencia de facturacion,
se excluye uno de los instrumentos tendentes a lograr e objetivo de la
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(ix)

(x)

(xi)

. (xii)

(xiii)

(xiv)

asequibilidad del precio, definidos por €l regulador con carécter de minimos [art.
18.3,c) RSU y apdo. 13.2 Orden de 21 de diciembre de 2001].

El prepago de la cuota de abono constituye una especie de “garantia encubierta”,
gue se sustrae al régimen de forma, constitucion y devolucién previsto en el
RSU y sus normas de desarrollo (arts. 18.3,b) y 57.3 RSU y apdos. 11 a 17 °
Orden PRE 361/2002). Estas normas establecen de forma taxativa los supuestos
en los que los operadores de servicios telef6nicos podran exigir alos abonados la
congtitucién de fianzas o depdésitos de garantia. El pago de la cuota de abono con
dos meses de adelanto encubre un deposito de garantia no contemplado por la
norma.

Para el caso en que se considere que los argumentos expuestos en los tres
apartados precedentes no son suficientes para declarar nula la clausula, se habra
de someter ésta a los controles propios de las condiciones generaes de la
contratacién (de incorporacion y de contenido).

La clausula de pago bimestral anticipado no resiste el control de incorporacion.
Por més que esta préactica de facturacion se haya impuesto por € uso aplicado
exclusivamente por Telefénica, no ha de quedar incorporada a contrato de
acceso a servicio telefonico. La deficiente informacién proporcionada por
Telefénica antes y después de la contratacion impide su incorporacion al
contrato. El usuario adherente no ha tenido “oportunidad real” de “conocer de
manera completa al tiempo de la elaboracién del contrato” [arts. 7.a8) LCGC y
10.1.8) LGDCU]. En otros términos, no seria exigible el pago bimestral
anticipado de la cuota de abono a adherente que se negara a efectuar el pago en
tales condiciones.

Si no se toma en consideraciéon el argumento del apartado (xi) y se procede al

control de contenido de la clausula, ésta ha de ser considera nula por abusiva, en
cuanto se aparta de la configuracion usual de la obligacién de pago y ocasiona
desequilibrios entre los derechos y obligaciones de las partes, en perjuicio del

abonado y en contra de las exigencias de buena fe en los términos que a
continuacion se exponen.

La préctica de Telefonica consistente en cobrar anticipadamente la cuota de
abono (linea individual y aquiler de equipos) reproduce la practica mayoritaria
en materia de arrendamiento de cosas, salvo en lo que se refiere a periodo de
facturacion. Telefénica se aparta de la costumbre no por cobrar por periodos
anticipados, -puesto que no existe una costumbre consolidada en este sentido o
en su contrario-, sino por cobrar por periodos anticipados de dos meses.

Aplicando el mismo argumento defendido en relacion con el articulo 57 RSU, no
es valida la modificacion de la configuracion usua de un contrato mediante
condiciones generales de la contratacion. Esta modificacidn solo sera vélida en
la medida en que e predisponerte pudiera demostrar que la clausula de
facturacion bimestral ha sido individualmente negociada (art. 10 bis.1 LGDC).

El pago por meses anticipados introduce desequilibrios entre los derechos y
obligaciones contrarios a la buena fe (art. 10.bis.1 LGDCU). La fata de
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reciprocidad entre las prestaciones de las partes deriva de que el usuario se ve
obligado a cumplir, pagando anticipadamente, aunque el operador no facilite la
continuidad de la conexion (DA 1215 LGDCU). Por otra parte, € desequilibrio
también se constata en cuanto el operador disfruta anticipaday gratuitamente de
un capital, no obligandose a pago de intereses en los casos de restitucion del
anticipo por cese de la prestacion, a pesar de que los retrasos en e cumplimiento
de la obligacion de pago si conllevan € cobro de un interés encubierto (recargo
por restablecimiento del servicio tras su suspension).

Estos desequilibrios contractuales derivan del pago anticipado, sea mensua o
bimestral. Pero, obviamente, se hacen mas “importantes’, en los términos
exigidos por €l articulo 10.his.1 LGDCU, si €l pago anticipado es bimestral.

8. CONCLUSION FINAL

Todos los argumentos expuestos conducen, por una u otra via, a declarar que la
clausula de pago de la cuota de abono por periodos bimensual es anticipados aplicada
por Telefénica no es conforme al Ordenamiento. En todos estos argumentos es posible
encontrar de forma expresa o implicita, un déficit de autonomia de la voluntad que
impide que la clausula supere los diversos controles alos que ha sido sometida. Por €llo,
creo que la facturacién bimestral anticipada seria valida, siempre que se concediera al
abonado la posibilidad de optar por la facturacion mensual, aunque fuera igualmente
anticipada. Pues como se ha manifestado en reiteradas ocasiones a lo largo de este
estudio, las infracciones del Ordenamiento y los desequilibrios contractuales derivados
de la clausula proceden més que del pago anticipado, de lafacturacién bimestral.
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