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En Santander, a 12 de marzo de 2014.

Vistos en tramite de apelacion ante esta AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION 4 de Cantabria los presentes autos a:%%:a Juicio verbal (250.2),
wllo de Sala n® 0000017/2013, procedentes del JUZGADO MERCANTIL
N® 1 de Santander,

En esta segunda instancia ha sido parte apelante MINISTERIO
FISCAL, parte apelada COMPANIA TELEFONICA DE ESPANA SA. |
representado por el Procurador Sr/a. CARM ?» “‘mmsz ﬁi %E‘%A%i ff@x ? §
asistido del Letrado St/a. NICOLAS ORIO
impugnante CONFEDERACION DE C@N
CANTABRIA, representado por el Procur
MARTINEZ vy defendido por ef Letrado Sr/a. |
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Es ponente de esta resolucion el litmo. Sr. Magistrado D/Dfa. Maria
Jose Arroyo Garcia

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el lltmo. Sr. Magistrado-duez del JUZGADC
MERCANTIL N° 1 de Santander, en los autos de referencia, se f%
sentencia con fecha 17 de septiembre de 2012, L&uya g:w"%ﬁia dispositiv
del tenor literal siguiente: DESESTIMANDO

‘»(

erpuesta p

MINISTERIO FISCAL frente a TELEFONICA DE , . repre
por la Procuradora dofla Carmen Mantilla Abasc: que ha actuad
demandante la CONFEDERACION DE CONSLU 5 Y

TABRIA, representada por el Procurador don
absuelvo a la demandada de todas las peticiones ded
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No se realiza condena al pago de las costas procesales.

SEGUNDOQ.- Contra dicha sentencia la representacion de la va
resefiada parte apelante interpuso, en tiempe y forma, recurse de
apelacion, que fue admitido a tramite por el Juzgado de Primera Instancia:
y trami itado el mismo se remitieron las actuaciones a la litma. Audiencia

Provincial, previo emplazamiento de las partes, habiendo correspondido,
por turno de reparto, a esta Seccién, donde tras ia deliberacion y el fallo del
recurso, quedaron las actuaciones pendientes de dictarse la resolucion
correspondiente.

TERCERQO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las
prescripciones legales, excepto el plazo para resolver el recurso, en razon
a la existencia de otros asuntos civiles sefialados con anterioridad,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Contra la sentencia de instancia se interpone recurse de
Apelacion por el Ministerio Fiscal, igualmente es impugnada la sentencia
por la Asociacion de Consumidores y usuarios Consumidores y vecinos de
Cantabria
Antes de entrar en el analisis de cada una de las cuestiones objeto de
debate, procede hacer unas ps’e@ iones.,

El Ministerio Fiscal ejercita accidon de cesacion en defensa de
intereses colectivos v solic ita que se declare la %mm de la siguientes
clausula:” informamos que a partir de la fecha 10 junio { 1 octubre) finaliza
la promocion de gratuidad del servicio de identificacién de llamadas,
pasando a cobrar por el servicio de identificacion de llamadas 0.58 F*%am
la nulidad se insta no solo para los clientes titulares de las llamadas lineas
individuales, sino también para los clientes de lineas dio o trio v para
clientes de las llamadas linea bésica; asi resulta tanto de la demanda co
de las precisiones realizadas en la Audiencia previa.
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SEGUNDO. Debe consignarse los siguientes hechos probados:

A) con fecha del afio 1999 telefénica de Espafia S.A. procedio a prestar
un servicio consistente en la identificacion de la llamada entrante.
Se trata de un servicio accesorio, cuyas tari fa de alta vy mensual
fue publicada en el BOE 22 febrero 1999.

B) Tras las correspondientes comunicaciones a las administraciones
publicas la empresa demandada eximic del pago de la cuota d
alta y de las cuotas mensuales para el servicio de identificacion de
flamadas durante el periodo 1 septiembre de 2000 hasta el 2
febrero de 2001 a los nuevos clientes que solicitasen el alta entre
el 1 de septiembre 2000 y 15 enero 2001,

C) Con fecha 16 de febrero de 2001 la entidad demandada realizé la
comunicacion debida a las administraciones publicas notificando
que a partir del 3 de marzo 2001 eximia del pago de la cuota de

alta y de las cuotas mensuales por el servicio de identificacién de
llamada a todos los clientes y con caracter indefinido. A partir de



dicho momento presto dicho servicio de identificacion de llamadas a
todos los clientes, de forma gratuita.

D) Tras las pertinentes comunicaciones a las Administraciones
Publicas, telefénica de Espafa S.A. en distintas fechas a partir de
abril de 2008 notificé a sus clientes gue el servicio de identificacion
de llamadas dejaba de ser gmtu ito v tenia un costo mensual de
0,58 Euros; cobré que se iniciaria el 10 junio o 1 octubre 2008
segun el cliente fuese titular de linea individual, linea basica o de
finea duo o trio. Igualmente incorporaba a la factura donde se hacia
la notificacion, hoja comprensiva de los derechos del usuario,
posibilidad de darse de baja de los servicios contratados y modo *'“é e
verificarlo, facilitando un numero de teléfono gratuito para mayo
informacion.

TERCERO. La cuestion objeto de debates es determinar si estamos
ante una nueva confratacion o ante una simple modificacion de las
condiciones del contrato.

La sentencia de instancia considera gue estamos anie una simple

modificacion de las condiciones del contrato v que la demandada a
m;mg; lido con su obligacion de notificar las modificaciones vy facultar al
cliente para darse de baja

L.a Sala no comparte el criterio del juzgador de instancia

hecho de recibir un servicic que la entidad demandada m@%‘i@%ﬁ&

atuitamente a todos los clientes de forma indistinta desde marzo del a
%{}{}’%? no acredita una contratacion expresa, de dicho servicio, por
cliente.
La entidad demanda no aporta documento escrito o gravado alguno que
acredite que el servicio de identificacion de §§am€§§:§a$ fue ofrecido a todos u
cada uno de los clientes de lineas basica, lineas individuales vy lineas dto o
trio, comunicandoles que era gratuito de fmm a temporal pero en el futuro
;}m:fs ia tener un costo. Es la demandada quien debe aportar dicha prueba
en aplicacion del art.217 ley de enjuiciamiento civil.

El art. 62 de la ley general para la Defensa de los Consumidores v
usuarios, aprobado por Real Decreto legislativo 1/2007 de 18 noviembre
establece” en la contratacion con consumidores y usuarios debe constar
de forma inequivoca su voluntad de contratar o, en su caso, de poner fin al
contrato”. En el art. 99.1 de referida ley se dice:” en ningun caso la falta de
respuesta a la oferta de contratacion a distancia podra considerarse como
aceptacion de ésta” Es clara Ea voluntad del | ‘@@%%iaﬁw el consumidor vy
usuario debe dar su consentimiento de forma inequivoca al servicio gue
contrata. El hecho de que se d@,, al consumidor y usuario, un bien o

servicio gratuito vy el cliente no se oponga, no supone una contratacion
fzxpmaa del bien o servicio,

Telefonica de Espafa S.A. no prueba que contrato dicho servicio de
z{i entificacion de llamadas con cada uno de los clientes de las distintas
lineas. Lo tnico que consta probado en autos es que telefénica de Espafia
S.A. dio dicho servicio de forma gratuita a la totalidad de los clientes desde
marzo de 2001 a julio de 2008.

Para poder cobrar dicho servicio de identificacion de llamadas,

e ?c:m ica de Espafia s.a. debia haber mt icado que dejaba de prestar el
ervicio de identificacion de llamadas de forma gratuita vy que quien
uisiese disponer dicho servicio debia contratarlc expresamente | siendo
u coste 0,58 Euros al mes.
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La notificacion realizada por la entidad demandada a sus clientes
supone la imposicion de un servicio oneroso no solicitado. El art. 89 de la
ley para la defensa de Consumidores y usuarios considera abusivas las
“’iémuim que imponen al consumidor y usuario bienes o servicios

omplementarios o accesorios no solicitados.

La clausula introducida por la entidad aiﬁw andada en las facturas de
los clientes, por el que les informa que a partir del 10 de junio o del 1 de
octubre, segun tipo de cliente, el servicio de identificacion de flamada tiene
un costo mensual de 0,58 Euros es nula. Todo ello sin perjuicio del
derecho de la entidad demandada a dejar de prestar dicho servicio de
forma gratuita,

CUARTO. Conforme al art. 394 vy 398 de la Ley de M}Tu‘ iamiento
civil no procede hacer imposicion de las costas procesales de ninguna de
las instancias. No se imponen las de la primera instancia por ia dudas de
derecho que plantea la cuestion debatida.

Asi, en ejercicio de la potestad jurisdiccional que nos ha conferido
la Constitucion Espafiola y en nombre de su Majestad FI R

FALLAMOS

Estimando el recurso de Apelacién interpuesto por el Ministeric
Fiscal contra la sentencia dictada por el juzgado de lo Mercantil n°® 1 de
Santander en juicio verbal n® 208/11 y con revocacion de la ms@m&
declaramos la Nulidad de la Clausula que acuerda a partir del 10 junio ¢
octubre 2008, finalizar la promocién de gratuidad del servicio de
identificacion de llamadas, pasando a tener un costo mensual de 0,58
euros. Condenado a la entidad demandaaﬁd a estar v pasar por dicha
declaracion ya eliminar del contrato la clausula declarada abusiva. Sin
hacer imposicion de las costas procesales de ninguna de las instancias.
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Contra esta Sentencia cabe interponer recurso de casacion ¥
recurso extraordinario por i infraccion procesal, ante este Tribunal, en el
plazo de los veinte dias siguientes al de su notificacién.

Asi por esta nuestra Sentencia lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.



PUBLICACION.- La precedente Sentencia ha sido leida y publicada por
timo. Sr. Magistrado Ponente en el dia de su fecha de lo que vo
Secretario doy fe.
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