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TESTIMONIDO

SANDRA ROSA PEREZ GOMEZ, Letrado de Ila Administracion de
Justicia, del XDO. DO MERCANTIL N. 1 de A CORUNA, Doy Fe y
Testimonio que en los autos de JUICIO VERBAL 0000530 /2014
consta Sentencia, que literalmente se pasa a transcribir a
continuacion:

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

D. JOSE MARIA FERNANDEZ ABELLA Juez sustituto del Juzgado
Mercantil n® 1 de A Coruifia y de su Partido Judicial ha dictado
la siguiente

SENTENCIA n® 25672016

En A Coruina, 22 de noviembre de 2.016

Vistos por D. JOSE M® FERNANDEZ ABELLA Juez sustituto del
Juzgado Mercantil n© 1 de A Corufa, los autos del Juicio
Verbal 530/14-ML, sobre ACCION DE CESACION, DEVOLUCION DE
CATIDADES COBRADAS POR LA DEMANDADA E INDEMNIZACION DE DANOS Y
PERJUICIOS, en el que son parte el demandante el MINISTERIO
FISCAL en defensa de derechos supraindividuales vy la
demandada, VODAFONE ESPANA S.A.U., representada por la
Procuradora Sra. Pedrosa Candamo y asistida por el Letrado
Sra. Camarero Espinosa.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se registro en el Juzgado Decano [la demanda
promovida por el MINISTERIO FISCAL, <contra [la entidad
mercantil VODAFONE ESPANA S.A.U. (en adelante VOODAFONE), en
la que tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho de
su pretension finalizaba solicitando que, previos los tramites
legales y el recibimiento del pleito aprueba se dicte
sentencia por la que se declare la nulidad por abusiva de la
clausula en 1la que regula 1o relativo al desbloqueo de
terminales en la que estipula : “Desbloqueo de terminales. En
caso de que el cliente adquiera un terminal asociado al
servicio de Vodafone su uso estard limitado a dicho servicio.
En el supuesto de que el cliente estuviera interesado en
desbloquear el terminal deberd seguir el procedimiento de
desbloqueo de terminales vigente en cada momento y publicado
en www.vodafone.es”; se insta la devolucion de las cantidades
indebidamente percibidas e indemnizacion de los dafios vy
perjuicios causados. Todo ello con expresa iImposicidon de
costas a la parte demandada.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se emplazé a la
demandada haciéndose el Illamamiento y publicidad, interesando
su intervencion voluntaria la entidad ADICAE en fecha de 21 de
abril de 2015 y de los particulares D. XXXXX.

En fecha 30 de octubre de 2015, con entrada el 4 de noviembre,
el Ministerio Fiscal interes6 la practica de prueba
anticipada, acordandose por providencia de fecha 3 de
noviembre, resolucidén que es recurrida en reposicion por la
demandada en base a los argumentos que constan en autos y, en
fecha 26 de noviembre, ADICAE interesa la practica de Ila
prueba anticipada. En fecha 20 de enero de 2016 se resuelve el
recurso de reposicion desestimando el mismo en los términos
que constan en actuaciones; cumplimentandose 1la prueba en
fecha 5 de febrero de 2016.

TERCERO.- En fecha 12 de febrero de 2016 se celebro la vista
en la que las partes se ratificaron en su demanda
contestandose la demandada en los términos que constan en
acta; propuestas las pruebas consistentes en la documental y
testifical se efectuaron conclusiones quedando los autos
vistos para dictar sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion de este Juicio se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habremos de determinar cual es el objeto de
controversia concretandose en el ejercicio de una accion de
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cesacion de la clausula en la que se estipula “Desbloqueo de
terminales. En caso de que el cliente adquiera un terminal
asociado al servicio de Vodafone su uso estara limitado a
dicho servicio. En el supuesto de que el cliente estuviera
interesado en desbloquear el terminal debera seguir el
procedimiento de desbloqueo de terminales vigente en cada
momento y publicado en www.vodafone.es”; interesando, como
consecuencia de la estimacion de dicho petitum principal, la
devolucidon de las cantidades cobradas para dicho desbloqueo y
la indemnizacién de los dafios y perjuicios contra Vodafone
Espafia SAU (en adelante Vodafone).

Es necesario abordar la alegacién efectuada por la demandada
al mentar que la citada clausula ha tenido una vigencia desde
finales del 2012 hasta verano del 2014, 1o que, a entender de
la misma, conlleva que carezca de objeto [la peticiéon de
cesacion al no existir el ilicito denunciado; dicho de otra
manera, se aduce la carencia sobrevenida de objeto del
planteamiento realizado. Conviene recordar que la vigente LEC
ha introducido, en su art 22, la posibilidad de terminaciodn
del proceso por carencia sobrevenida del objeto lo que hubiera
de tener como consecuencia la conclusion del procedimiento de
impugnacion, asi lo ha venido recogiendo la jurisprudencia
menor —véase SAP de Santa Cruz de Tenerife 13-2-2004; Madrid
16-10-09 entre otras muchas- y en la que indican que en la
vigente LEC se ha introducido, expresamente, una excepcion al
principio “ut pendente nihil 1nnovetur”, estableciendo en su
art 413 que no se ha de tener en cuenta las innovaciones que,
después de iniciado el juicio, introduzcan las partes o
terceros en el estado de las cosas o de las personas que
hubieren dado origen a la demanda y, en su caso, a la
reconvencion, excepto si la innovacion privare definitivamente
de interés legitimo a las pretensiones que se hubieren
deducido en la demanda o en la reconvencion, o por haber sido
satisfechas extraprocesalmente o por cualquier otra causa,
remitiéndose, en este caso, a lo dispuesto en el art 22, que
regula la terminacion del proceso por satisfaccion
extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto.

No compartimos el postulado planteado por la parte y es que ha
sido reconocido, siendo un hecho 1i1ncontrovertido que, aun
cuando la misma no es aplicable a los terminales dados a
partir del verano del 2014, al no ser subvencionadas siendo,
en consecuencia, abonadas por el abonado en su facturacién, si
se sigue aplicando para con las terminales que si estaban
subvencionadas (dadas gratuitamente el wusuario) Yy cuyos
contratos estan vigentes; dicho en otras palabras, si el
usuario quisiese desbloquear su terminal adquirido, antes de
verano de 2014, habria de seguir el proceso concretado en la
clausula que es objeto de impugnacion, extremo este que
conlleva que persista la controversia toda vez que lo que se
interesa no es una prohibicién cara al futuro sino que se
interesa el cese de la aplicacion de la misma en relaciéon con
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los contratos ya celebrados y que todavia no han tenido que
efectuar el abono para ese desbloqueo.

SEGUNDO .- Entrando en materia, se ejercitan de forma
acumulada en la demanda las acciones individuales de nulidad
por condiciones generales de la contratacién, al amparo de los
art 8 y 9 de la LCGC.

Establece el art 8 de la LCGC " seran nulas de pleno derecho
las condiciones generales que contradigan en perjuicio del
adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma
Iimperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravencion. En particular,
seran nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor,
entendiendo por tales en todo <caso las definidas en
el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios™.

En cuanto a las acciones individuales de nulidad y no
incorporaciéon, el art. 9 LCGC dispone que "la declaracion
judicial de no incorporaciéon al contrato o de nulidad de las
clausulas de condiciones generales podra ser instada por el
adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de
la nulidad contractual.

La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado
mediante el ejercicio de la accion individual de nulidad o de
declaracion de no incorporacion, decretara la nulidad o no
incorporacion al contrato de las clausulas generales afectadas
y aclarara la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo
10, o declarard la nulidad del propio contrato cuando la
nulidad de aquellas o su no incorporacion afectara a uno de
los elementos esenciales del mismo en los términos del art
1261 CC .

Por 1o que respecta a las condiciones generales que figuran en
contratos celebrados con consumidores y usuarios, el art. 8.2
reputa nulas las condiciones generales que sean abusivas,
remitiéndose en este punto a lo establecido en el art. 10 bis
y DA 12 TRLGDCU (los articulos 80 a 91 sustituyen la vieja
regulacion recogida en el anterior articulo 10 bis de la Ley;
y se establece en el art. 82 que 'se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se

deriven del contrato ".

En 1o que respecta a los intervinientes en calidad de
demandantes, debe tenerse en cuenta que este Juzgado accedid a
la intervencién de varios consumidores afectados por Ila
comercializacion de participaciones preferentes, al tenor de
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lo establecido en el art 13 de la LEC "en particular,
cualquier consumidor o usuario podra intervenir en los
procesos 1instados por las entidades legalmente reconocidas
para la defensa de los intereses de aquéllos'”. Mas tal
intervencion de 1los particulares lo es a los efectos de
coadyuvar a las acciones entabladas por el MINISTERIO FISCAL,
en defensa de derechos supraindividuales y, a posteriori, de
ADICAE ya que dicha asociacion litigaba en este proceso en
defensa de los intereses de sus asociados y en defensa
igualmente de los iIntereses generales colectivos de los
consumidores afectados por la comercializacion de
participaciones preferentes, ex art 11.2 LEC.

ElI articulo 15 de la LEC se refiere a la publicidad e
intervencion en procesos para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos o difusos de los consumidores y usuarios
y dispone que 'cuando se trate de un proceso en el que estén
determinados o sean facilmente determinables los perjudicados
por el hecho dafoso, el demandante o demandantes deberan haber
comunicado previamente su proposito de presentacion de la
demanda a todos los interesados. En este caso, tras el
Ilamamiento, el consumidor o usuario podra intervenir en el
proceso en cualquier momento, pero soOlo podra realizar los
actos procesales que no hubieran precluido.

Por tanto, si bien se admitié la intervencidén de XxxxX, en
calidad de demandantes, ello no les facultaba para formular
una accion individual de nulidad de condiciones generales, al
amparo del articulo 9 LCGC) , por 1o que esta accion
unicamente debe ser resuelta en cuanto al demandante inicial
que mantiene en la actualidad tal condicioén.

TERCERO.- El concepto de condicion general de la contratacioén
debe buscarse en su propia normativa, en concreto, en
el articulo 1 de la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de
la Contratacién, (en adelante, LCGC), cuando afirma que son
condiciones generales de la contratacion Qlas clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesto por
una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la fTinalidad de ser 1i1ncorporadas a una pluralidad de
contratos; habiendo de precisar que, el hecho de que ciertos
elementos de wuna clausula o que una o varias cléausulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluirad la
aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion
global lleva a la conclusidén de que se trata de un contrato de
adhesion

De la propia redaccion del articulo 1 de la Ley de 1998 cabe
extraer sus dos principales caracteristicas, a saber, que la
condicion general de 1la contratacion es una clausula o
estipulacién contractual predispuesta e impuesta por una de
las partes (predisponente) a la otra (aceptante o adherente),
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cuya libertad contractual queda limitada a la mera aceptacion,
o eventual rechazo, de la misma, y que es el 1instrumento
propio utilizado en la contratacion en masa o0 por adhesion
(véase "Contrato de adhesién™). La peculiaridad, por tanto, de
las condiciones generales de la contrataciéon también reside en
el hecho de que no son ambas partes las que la redactan de
comiun acuerdo, sino que ésta es impuesta por una de ellas a la
otra, que no puede mas que aceptarla o rechazarla. Ahora bien,
para que la “clausula no negociada individualmente” alcance la
categoria de “condicién general de la contratacién”, requiere
ademas que habra de nacer bajo la necesaria finalidad de ser
incorporada a una pluralidad de contratos, normalmente de
adhesioén, por eso especifica la propia Ley que, el hecho de
que alguna clausula haya sido negociada individualmente, como
ya apuntdbamos, no excluird la aplicacion de esta Ley al resto
del contrato si la apreciacion global Ileva a la conclusidon de
que se trata de un contrato de adhesidon. A estos efectos, el
propio Preambulo de la Exposicién de Motivos de la Ley de 1998
delimita claramente estas figuras cuando, al abordar Ila
cuestion relativa al caracter prohibido de toda condicidon o
clausula abusiva en proteccién de los consumidores, afirma
que "una clausula es condicion general cuando esta
predispuesta e 1incorporada a una pluralidad de contratos
exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser
abusiva. Clausula abusiva es la que en contra de las
exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante e injustificado de las
obligaciones contractuales y puede tener o no el caracter de
condicion general, ya que también puede darse en contratos
particulares cuando no existe una negociaciéon individual de
sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion particulares.
El concepto de clausula contractual abusiva tiene asi su
ambito propio en relacion con los consumidores. Y puede darse
tanto en condiciones generales como en clausulas predispuestas
para un contrato particular al que el consumidor se limita a
adherirse. Es decir, siempre que no ha existido negociacion
individual™.

Como dice la STS de 9 de mayo de 2013, la consideracion como
condicion general de la contratacién entrafa, a tenor del
articulo 1 de la LCGC, que se trate de clausulas predispuestas
(previamente redactadas antes de negociar cada contrato
concreto al que Qluego se van a 1iIncorporar), destinadas a
servir para una pluralidad de contratos (vocaci6on de
generalidad tendente a disciplinar de modo uniforme diversos
contratos) y cuya incorporacién haya sido iImpuesta por una
parte (por iniciativa exclusiva del predisponente) a la otra
adherente (que o se pliega a ellas o tiene que renunciar a
contratar). Se trata, por lo tanto, en sentido negativo, de
clausulas no negociadas individualmente (lo que no entrafa su
ilicitud, al tratarse, en principio, de un mecanismo legitimo,
propio de la oferta en masa, que el empresario puede disefnar
al amparo del principio de libertad de empresa).
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Y precisa el alto tribunal, en la citada resolucion, que no
puede equiparse a negociacion el simple hecho de que se tenga
la posibilidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas
de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de
contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario; como tampoco la posibilidad, siquiera tedrica, de
escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios,
circunstancias que, como veremos, no acontecen en el caso que
nos ocupa. Por otra parte, la STS recuerda que en la normativa
vigente fruto de la transposicion de la Directiva 93/13 no se
requiere que las condiciones estén redactadas para ser
aplicadas a todos los contratos que celebre la entidad, ni
exige la inevitabilidad, so6lo que se trate de “clausulas no
negociadas individualmente™.

Intimamente relacionadas, las condiciones generales de la
contratacién encuentran expresa regulaciéon en la ya citada Ley
7/1998 que supuso la transposicion a nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva 93/13/CEE, 'sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores'™. No obstante, el
legislador optdé por mantener la anterior Ley 26/1984, de 19 de
julio, General de Defensa de Consumidores y Usuarios (LGDCU)
(véase '"contrato de adhesion’), aunque modificada y ampliada.
En definitiva, se ha mantenido una duplicidad normativa, con
distintos ambitos de aplicacién y un criterio general comun,
como es la absoluta prohibicién de las denominadas 'clausulas
abusivas™ cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor, remitiéndose incluso a la regulacién de la Ley de
1984 respecto de 1la propia definicion de clausula abusiva
(articulo 10 bis de la Ley 26/1984) y de aquellas especificas
que han de reputarse abusivas contenidas en su Disposicion
Adicional Primera (hoy en los articulos 82 y siguientes del
Real Decreto Legislativo 1/2007 que aprueba el Texto Refundido
de la Ley General para la defensa de los Consumidores vy
Usuarios y otras leyes complementarias). Por 1o demas, sus
ambitos subjetivos de aplicacion difieren, por cuanto la Ley
sobre Condiciones Generales de la Contratacion se aplica a
todo contrato que contenga condiciones generales celebrados
entre un profesional (predisponente u oferente) y cualquier
persona Tfisica o0 juridica (adherente), no necesariamente
consumidor, pues el adherente, aclara el articulo 2.2 LCGC,
podra ser también un profesional, sin necesidad de que actue
en el marco de su actividad, lo que conlleva que la alegaciodn
efectuada por la demandada, en cuanto a lo acreditar el actor,
la condicién de consumidores de los afectados, quede inocua.
En definitiva, las condiciones generales utilizadas frente a
un profesional quedaran sometidas a los controles generales
previstos por la Ley de 1998, a excepcion del control de su
abusividad por la Ley de 1984, del que quedan excluidas por
disposicion expresa del articulo 8.2 de la LCGC, asi como por
el espiritu propio de tal control fruto del mandato
constitucional contenido en el articulo 51 de la Constitucion
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Espafiola de 27 de diciembre de 1978 (que establece "que los
poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de
los mismos. Asimismo promoveran su informacion y educacion,
fomentaran sus organizaciones y las oiran en las cuestiones
que puedan afectarles'™).

Es un hecho notorio que, en determinados sectores, (bancario,
seguros, suministros de energia, teléfono e internet, primera
venta de vivienda, etc.) la contratacion de las empresas y
profesionales con los consumidores Yy usuarios se realiza
mediante el uso de condiciones generales de la contratacion
predeterminadas e iImpuestas por la empresa o el profesional.
Quien pretende obtener 1los productos o servicios en estos
sectores debera aceptar las condiciones generales impuestas
por el oferente o renunciar a contratar con €él, circunstancia
esta que no solo resulta corroborada por la constatacioén
empirica, sino que responde también a la propia légica de la
contrataciéon en masa, que no seria posible si cada contrato
hubiera de ser negociado individualmente. Por tanto, para que
se acepte que las clausulas de los contratos celebrados con
los consumidores en estos sectores de la contrataciéon, no
tienen el caracter de condiciones generales, o de clausulas no
negociadas, y se excluya el control de abusividad, no basta
con incluir en el contrato predispuesto un epigrafe de
"condiciones particulares”™ o0 menciones estereotipadas vy
predispuestas que afirmen su caracter negociado (sobre Ila
ineficacia de este tipo de menciones predispuestas por el
predisponente, vacias de contenido real al resultar
contradichas por los hechos, véase sentencias num 244/2013, de
18 de abril y 76972014, de 12 de enero de 2015) ni con
afirmar, sin mas, en el litigio que la clausula fue negociada
individualmente. Para que se considere que la clausula fue
negociada es preciso que el profesional o empresario expligque
y justifique las razones excepcionales que llevaron a que la
clausula fuera negociada individualmente con ese concreto
consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual
en estos sectores de la contratacion y responde a la ldgica de
la contratacion en masa, y que se pruebe cumplidamente Ila
existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese
concreto consumidor obtuvo por la insercion de clausulas que
favorecen la posiciéon del profesional o empresario. Si tales
circunstancias no son expuestas y probadas, carece de sentido
suscitar la cuestion del caracter negociado de la clausula,
porque careceria manifiestamente de fundamento.

Partiendo de esta premisa, es necesario puntualizar que el uso
de condiciones generales de la contratacidon presenta idéntico
riesgo que, en general, 1la utilizacion del contrato de
adhesion, como es el de la existencia de posibles abusos por
parte del predisponente. Es evidente que en esta tipologia de
contratos las partes no pactan en igualdad de condiciones,
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siendo sumamente significativo el hecho de que una de las
partes encuentra limitada la autonomia de su voluntad a la
mera “libertad de contratar”, a decidir si acepta o no, pero
carece de auténtica "libertad de contratacion', es decir, a
infFluir de manera decisiva en el contenido y regulaciéon de la
relacion juridica que entabla (véase "contrato™); de ahi la
especial preocupacion mostrada por el legislador tras la
aparicion de la contratacion en masa o por adhesidn. Riesgo
que, evidentemente, se agudiza en relacion con los contratos
que recaen sobre bienes o0 servicios de primera necesidad,
tanto por la naturaleza del objeto sobre el que recae
(contratos de seguros, transporte, bancarios,
comunicaciones...), como en cuanto a los posibles adherentes
(generalmente consumidores) que carecen de los conocimientos
juridicos necesarios y que, por ello, necesitan de una
especial proteccidon. En definitiva tal y como apunta Raiser
(vid. Raiser, L. Das Rect. Der Al lgemeinem
Geschtiftsbendingungen, 1961) “el empresario al fijar
unilateralmente las reglas de contrataciéon no solo ha de
atender a su legitimo provecho, sino a procurar un trato leal
y equitativo con el consumidor, que en muy poOCcOS casos
reparara incluso en la lectura detallada del documento ante
las nulas posibilidades de modificacion como ha puesto de
manifiesto la doctrina al referirse al consumidor “oit” (one
in thousand)”

En necesario reseiar que la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacion prevé dos tipos de control, tendentes bien a
evitar, con caracter previo, la utilizacion de condiciones
generales que no reunan unas minimas garantias para el
adherente (control abstracto™ o de 1incorporacion); bien a
revisar el contenido de clausulas ya iIncorporadas a un
contrato (control 'concreto™ o de contenido).

El' control de incorporacidon pretende, no ya verificar Ila
legalidad de Qlas condiciones generales del contrato ya
otorgado, sino proteger el propio acto de otorgamiento (mas
bien, de adhesidon) mediante especificos controles de redaccion
de las clausulas y de su propia accesibilidad, por ello se
establece con caracter general, que la redaccién de Ilas
clausulas generales deberada ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez (articulo 5.5
LCGC), asi como que no se incorporaran al contrato las
clausulas ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles
(articulo 7.b LCGC), a salvo, respecto de estas ultimas,
cuando hayan sido expresamente aceptadas por escrito por el
adherente y se ajusten a la normativa especifica que
establezca en su ambito expresas normas sobre transparencia.
Dicho en otros términos, la aceptacidén por escrito Unicamente
convalida las clausulas dictadas con arreglo a su normativa
especifica sobre transparencia contractual, pero no en cuanto
a las 1ilegibles, oscuras, ambiguas o incomprensibles en si
mismas.
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Como especialidad, la infraccion de estas previsiones
determina, no la aplicacion de [la regla general de
interpretacion '"‘contra proferentem' del articulo 1288 del
Cédigo Civil, sino la falta de incorporacion (de acceso) de la
clausula al contrato, como si nunca hubiese existido, lo que
es objeto de pedimento en la presente litis; por ello, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha entendido de forma
unanime, que la apreciacion de la oscuridad, ambigliedad o
incomprensibilidad de la clausula queda reservada al
intérprete (es decir, a los Tribunales) cuyo "criterio ha de
prevalecer, salvo que se alcance un resultado absurdo,
arbitrario, ildégico o que infrinja preceptos legales'. De otro
lado, también con caracter previo, se debe garantizar el
acceso del adherente a las condiciones generales, como Unica
forma de salvaguardar la uUnica autonomia de que goza éste,
su "libertad de contratar”. Por ello, tampoco se entienden
incorporadas al contrato como condiciones generales aquellas
que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer al
tiempo de celebraciéon del contrato o cuando no hayan sido
firmadas, cuando esto sea necesario (articulo 7.a de la LCGC);
afirmando que, no se entendera que existe aceptacion a la
incorporacion de las condiciones generales al contrato cuando
el predisponente no haya iInformado expresamente al adherente
acerca de su existencia y le haya facilitado un ejemplar por
escrito de las mismas o bien, cuando el contrato no tenga que
formalizarse por escrito (es decir, en aquellos en que el
predisponente unicamente entrega un resguardo justificativo de
la contraprestacién recibida) se exige que el predisponente
anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro
del lugar donde deba otorgarse el contrato, que las inserte en
la documentacion del contrato o que, de cualquier otra forma,
garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su
existencia y contenido al tiempo de la celebraciéon (articulo 5
de la LCGC), siendo esta una de las cuestiones que habremos de
abordar en la presente resolucion.

Vaya por delante que, en este sentido, la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, que modifica el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, da un paso mas en
la proteccién de los consumidores en los casos de contratacion
telefonica o electronica, derogando el contenido del Real
Decreto 1906/1999 de 17 de diciembre por el que se regula la
contratacion  teleféonica o electrénica con condiciones
generales, asi como el apartado 4 del articulo 5 de la Ley de
1998 por entender que “estas disposiciones resultan
incompatibles con el enfoque de armonizacion maxima de la
Directiva que se transpone”. Estas reformas han supuesto un
aumento notable de la proteccién de los consumidores al
prohibir que la formalizacién de este tipo de contratos se
haga de Tforma electronica o telefdnica, sin contar con la
firma fisica del consumidor contratante. Asi resulta de 1lo
previsto en el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE) vy es que
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no es necesario que el otro contratante esté obligado a oponer
resistencia, ni que el consumidor carezca de la posibilidad de
contratar con otros operadores econdomicos que no establezcan
esa clausula, la imposicion supone simplemente que la clausula
predispuesta por una de Qlas partes no ha sido negociada
individualmente -véase sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo,
apartado 150.

La transparencia, respecto de los elementos esenciales, cumple
la mision de garantizar que el cliente conozca o pueda conocer
la carga econdémica que en conjunto el contrato supone para él
y la prestacion que va obtener de la otra parte, o si se
quiere la equivalencia de las prestaciones, siempre que el
contrato se ejecute conforme a 1o previsto, pero ha de
precisarse que no hay control de equilibrio de prestacion,
sino de control de claridad para que le pueda ser imputado al
adherente el conocimiento de las prestaciones que asumen las
partes en el desenvolvimiento normal del contrato; esto puede
conocerlo o no, pero le es iImputable su conocimiento si la
condicion general o clausula predispuesta que contiene la
determinacion de los elementos esenciales es transparente. Por
tanto, la finalidad iInherente a la transparencia respecto de
los elementos esenciales es el de garantizar que el cliente
conozca, O pueda conocer, la carga econémica que en conjunto
el contrato supone para €l y la prestacion que va obtener de
la otra parte, o0 si se quiere la equivalencia de Ilas
prestaciones, siempre que el contrato se ejecute conforme a lo
previsto, no obstante no hay control de equilibrio de
prestacion, sino de control de claridad para que le pueda ser
imputado al consumidor el conocimiento de las prestaciones que
asumen las partes en el desenvolvimiento normal del contrato.
Lo reiteramos por enésima vez, esto puede conocerlo o no, pero
le es iImputable su conocimiento si la condicién general o
clausula predispuesta que contiene la determinacion de los
elementos esenciales es transparente. Los elementos esenciales
en cuanto estan exentos de control de contenido deben
someterse a un control de consentimiento (inclusion,
transparencia) y viceversa las demads condiciones generales o
clausulas predispuestas que no estad sometido a controles de
consentimiento suficientes, debe quedar sometido a especial
control de contenido. En cuanto a los elementos esenciales, la
buena fe exige transparencia sobre lo que tipicamente provoca
la decision del consumidor y es que no se controla el
equilibrio objetivo de las prestaciones de las partes pero si
la claridad de las mismas. Naturalmente, Ila falta de
transparencia debe entranar algun perjuicio para el
consumidor, pero éste no ha de consistir en un desequilibrio
econoémico objetivo entre las prestaciones, sino que basta que
el contrato en su normal ejecucidén suponga para €l una mayor
carga economica respecto de la que razonablemente podria ser
prevista, aunque esté justificada objetivamente; no obstante
ha de matizare que no cualquier clausula que se refiera a los
elementos esenciales queda excluida del control de contenido
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asi, estan sometidas a control las clausulas que contengan
suplementos que supongan Incrementos de precio por servicios 0
prestaciones accesorias, financiacion, aplazamientos o]
recargos.

ElI art. 89.5 determina que son abusivas las respectivas
clausulas si esos suplementos o0 recargos no son susceptibles
de ser aceptados o rechazados con la debida claridad o
separacion. Por tanto, si se establecen con claridad y la
debida separacion para que sean aceptados o rechazados de modo
especial, no estaran sometidas a control las clausulas que las
contengan. La cuestion es si dicha clausula es un elemento
esencial del contrato y, al respecto, entendemos que no es un
elemento esencial del contrato, como no lo son las clausulas
de interés moratorios etc, mas bien es un elemento accidental,
porque las partes que contratan servicios de telefonia no
consideran tal elemento como determinante de su opcion de
contratar. En esta tesitura es perfectamente posible el
control de contenido, cuyo examen se concreta en el art 8.4
habiendo de examinar si puede considerarse abusiva por falta
de reciprocidad en perjuicio del consumidor. Pues bien, en
torno a la cuestion planteada se fTormulan [las siguientes
consideraciones: El apartado 4 de este articulo 82 del TRLGDCU
(al que se remite la LCGC) esta referido a la denominada lista
negra de clausulas abusivas recogida en los articulos 85 a 90
del mismo, es decir aquellas clausulas que en cualquier
circunstancia son abusivas: “4. No obstante lo previsto en los
apartados precedentes, en todo caso son abusivas las clausulas
que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos
inclusive: a) vinculen el contrato a la voluntad del
empresario, b) limiten los derechos del consumidor y usuario,
c) determinen la fTalta de reciprocidad en el contrato, d)
impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o
le impongan indebidamente la carga de la prueba, e) resulten
desproporcionadas en relaciéon con el perfeccionamiento vy
ejecucion del contrato, o f) contravengan las reglas sobre
competencia y derecho aplicable.”

Analizados los supuestos contenidos en la llamada lista negra,
la Unica forma de calificar la clausula como abusiva es por
falta de reciprocidad. “Articulo 87. Clausulas abusivas por
falta de reciprocidad. Son abusivas Jlas clausulas que
determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria
a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en
particular: 1. La imposicion de obligaciones al consumidor y
usuario para el cumplimiento de todos sus deberes vy
contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere
cumplido los suyos. 2. La retencion de cantidades abonadas por
el consumidor y wusuario por renuncia, sin contemplar Ila
indemnizacién por una cantidad equivalente si renuncia el
empresario. 3. La autorizacion al empresario para resolver el
contrato discrecionalmente, si al consumidor y usuario no se
le reconoce la misma facultad. 4. La posibilidad de que el
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empresario se quede con cantidades abonadas en concepto de
prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien
resuelva el contrato. 5. Las estipulaciones que prevean el
redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de los
bienes o servicios o cualquier otra estipulacion que prevea el
cobro por productos o servicios no efectivamente usados o
consumidos de manera efectiva. En aquellos sectores en los que
el inicio del servicio conlleve indisolublemente unido un
coste para las empresas o los profesionales no repercutido en
el precio, no se considerara abusiva la facturacién por
separado de tales costes, cuando se adecuen al servicio
efectivamente prestado. 6. Las estipulaciones que impongan
obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de
los derechos reconocidos al consumidor en el contrato, en
particular en 1los contratos de prestacion de servicios o
suministro de productos de tracto sucesivo o continuado, la
imposicion de plazos de duracion excesiva, la renuncia o el
establecimiento de limitaciones que excluyan u obstaculicen el
derecho del consumidor a poner fin a estos contratos, asi como
la obstaculizaciéon al ejercicio de este derecho a través del
procedimiento pactado, cual es el caso de las que prevean la
imposicion de Tformalidades distintas de las previstas para
contratar o la pérdida de las cantidades abonadas por
adelantado, el abono de cantidades por servicios no prestados
efectivamente, la atribucidon al profesional de la facultad de
ejecucion unilateral de las clausulas penales que se hubieran
fijado contractualmente o la fijacién de iIndemnizaciones que
no se correspondan con los dafios efectivamente causados™.

No es objeto de discusion la realidad de contratos tipo
confeccionados por la entidad ahora demandada, y dentro de
estas condiciones generales de la contratacién, predispuestas,
se encuentra la que es objeto de controversia en la que se
estipula —véase clausula 8. Desbloqueo de terminales- “En caso
de que el cliente adquiera un terminal asociado al servicio
de Vodafone su uso estara limitado a dicho servicio. En el
supuesto de que el cliente estuviera interesado en desbloquear
el terminal debera seguir el procedimiento de desbloqueo de
terminal vigente en cada momento y publicado en
www .vodafone.es” clausula que se aplica a todos los clientes,
tanto en la modalidad pospago, como prepago, como a los no
clientes. Sin duda, habremos de asentar que la doctrina admite
las llamadas “clausulas de referencia” —-véase STS 07-09-2015-
a la hora de incorporarla siempre y cuando, el que se adhiere,
como ya apuntabamos ut supra, tenga la posibilidad real de
conocer su contenido, pero esa referencia ha de ser precisa,
sin que pase desapercibida. Es esencial centrarnos en lo
concretado en la citada clausula: en efecto, se precisa que,
si el cliente quisiese desbloquear el terminal, deberia seguir
el procedimiento de desbloqueo “vigente en cada momento”, esto
es, prima facie, el adherente desconoce el procedimiento al
que hubiere de adecuarse para el desbloqueo del terminal y lo
desconoce, no tanto en el momento de formalizar la vinculacion
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contractual, aun cuando con las matizaciones que haremos, como
en el momento en que tomase la decision de desbloquear el
terminal, ya sea una vez superado el periodo de permanencia,
ya sea con anterioridad al transcurso de ese periodo de
permanencia, con el preceptivo abono de la penalizacidon, toda
vez que desconoce cual es el procedimiento que existe en ese
momento, en el que ha tomado la decision de desbloquear, sin
que se comparta por este juzgador, la justificacidon técnica
aducida por la demandada por cuanto, al socaire de esta, se
deja mas desprotegida a la parte adherente que es desconocedor
del condicionado y de sus posibles modificaciones, siquiera es
desconocedor del proceso que se le aplicase en ese momento. En
este sentido, hemos de tener presente 1o dispuesto en la
Directiva 9372013 cuando precisa que el adherente ha de
conocer las condiciones del contrato y sus consecuencias,
incluidas las de referencia, en el momento de contratar en
atencion, precisamente, a la desigualdad o desequilibrio en la
que se encuentran las partes, circunstancias estas que, lo
reiteramos por enésima vez, no concurren en el caso que nos
ocupa puesto que, como se ha indicado, el procedimiento para
el desbloqueo es el que se concrete como vigente, en cada
momento, lo que es decir tanto que su concrecion queda al
control y decision unilateral de la parte que redacta las
mismas el cual goza de una posicidon dominante; de hecho, se
han variado, en un determinado momento, toda vez que se han
modificado las partidas econdmicas requeridas para este
desbloqueo, <caso concreto que optase por la modalidad
telefonica (de 6 euros hasta septiembre de 2013 y 8 euros a
partir de esta fecha, alteracidon efectuada al albur de una
modificacidén organizativa de 1la entidad al realizar esta
actuacion de desbloqueo a través de operadoras).

Dicho en otros términos hay ™"imposicion™ de wuna clausula
contractual, a efectos de ser considerada como condicion
general de la contratacién toda vez que la incorporacion de la
clausula al contrato se ha producido por obra exclusivamente
del profesional o empresario, considerando a la misma como
abusiva.

Es necesario hacer un somero analisis de la citada pagina web
a la que nos hemos referido, habiendo de presumir y partir de
la premisa que todos, absolutamente todos, los usuarios tengan
la posibilidad real de acceso a la misma, premisa que es
cuestionable, ab initio, toda vez que, aun cuando es una
realidad evidente que el acceso telematico estd muy
generalizado y es comprendido y compresible para la mayoria de
usuarios, ello no puede llevarnos al aserto de predicar como
algo inherente a todo adherente medio la utilizacion del mismo
disponiendo de medios, capacidad y/o formacién para su
utilizacion; pues bien, en la misma se concreta que “Puedes
solicitar tu codigo de desbloqueo para liberar tu teléfono de
dos maneras diferentes: 1. Gratuita: desde tu &rea privada Mi
Vodafone 2. Por teléfono: I1lamando al 123 con un coste por
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gasto de gestion de 9,68 euros (IVA ya incluido). Si Ilamas
desde un 607123000. 3. Si no eres cliente de Vodafone marca el
607100139” vy, a continuacion, concreta los pasos para
solicitar el cédigo de desbloqueo, siempre que se cumplimenten
los requisitos exigidos al cliente para que se le facilite el
codigo y que se estipulan en catorce paginas —véase doc. n°© 4
de la contestacion- en las que se incluye la concrecién de los
codigos; circunstancia esta que, al menos, lleva a poner en
duda, en contra de lo mantenido por la parte, que sea un
proceso sencillo para un usuario medio de un teléfono moévil;
cierto es que se alega por la parte un importante volumen de
usuarios que han utilizado esta via gratuita pero ello no
desvirtua la mayor. A propoésito de ello, se adjuntan a autos
diferentes CDs con grabaciones de las consultas telefdnicas
para la realizacion del desbloqueo; grabaciones en las que se
informa de la posibilidad de hacerlo de forma gratuita pero
ello, a su vez, ha de colegirse con los expedientes tramitados
en la OMIC en A Coruia en los que Vodafone, en respuesta al
requerimiento efectuada por el oOrgano administrativo, en
momento alguno se hace mencion a la posibilidad de desbloqueo
gratuito, bien al contrario, se hace mencién a 1la no
obligacion de facilitar los codigos de desbloqueo de un
terminal si bien, en aras a satisfacer a sus clientes se les
pone a disposiciéon los cdédigos simlock de desbloqueo con el
consiguiente costo econdomico de 9,68 euros, circunstancia esta
que, mal casa, con lo precitado, sin que sea de recibo la
alegacion efectuada en la vista por [la demandada, en el
sentido de desconocer que departamento ha aportado dicha
informacién desmarcandose del mismo, toda vez que ello es un
problema, en su caso, interno de la entidad que en modo alguno
ha de repercutir en la validez y alcance procesal que haya de
darse.

No obstante y, aun partiendo del argumento mantenido por la
demandada, lo cierto es que para los, “no clientes”, no existe
alternativa gratuita y ello confronta absolutamente con la
transparencia exigible a la mentada clausula constatando, a
posteriori, Qla necesidad de efectuar este pago para el
desbloqueo del terminal caso concreto de concurrir en el mismo
la no condicién de cliente. No hemos de dejar pasar la
oportunidad para destacar que, de la documentacidn adjuntada,
la demandada utiliza el término “cliente activo y no activo”
sin que se haya dado la mas minima explicaciéon de estos
conceptos, por cierto desconocidos por el propio director de
marketing, y de si ello se corresponde o no, con el concepto
cliente o no cliente, lo que genera, si cabe, una mayor
ambigiedad que no redunda en beneficio del adherente.

CUARTO.- El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone
que “la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no
se referird a la definicion del objeto principal del contrato
[..] siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible”. La iInterpretacion a contrario sensu de la norma
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transcrita significa que las cléausulas referidas a la
definicién del objeto principal del contrato se sometan a
control de abusividad si no estan redactadas de manera clara y
comprensible. En este sentido apunta el IC 2000, segun el cual
“I[---]1 el principio de transparencia puede aparecer como un
medio para controlar la insercion de condiciones contractuales
en el momento de la conclusién del contrato (si se analiza en
funcion del considerando n° 20) o el contenido de las
condiciones contractuales (si se lee en funcidén del criterio
general establecido en el articulo 3)”. Asi pues, es preciso
que la informacion suministrada permita al consumidor percibir
que se trata de una clausula que define el objeto principal
del contrato, que iIncide o puede incidir en el contenido de su
obligacion de pago y tener un conocimiento real vy
razonablemente completo de cémo juega o puede jugar en la
economia del contrato. No pueden estar enmascaradas entre
informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva,
dificultan su identificacién y proyectan sombras sobre lo que
considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos
en los que los matices que iIntroducen en el objeto percibido
por el consumidor como principal puede verse alterado de forma
relevante, y, al respecto, es mas que evidente que el hecho de
tener que abonar una cantidad para ese desbloqueo (preceptivo,
si no es cliente, y facultativo para el cliente, caso concreto
que utilice la via telefonica) es un hecho relevante para un
adherente que haya concluido el periodo de permanencia y que
actie en el Tfirme convencimiento que carece de cualquier
penalizacion al margen del resultante de la permanencia
(recuérdese que la declaracion del Sr. Galvez; a la sazén
director de marketing de Vodafone desde septiembre de 2013;
fue clarificadora al precisar que la justificacion de este
bloqueo era para garantir la vinculacién del cliente con la
compafia, esto es, aun cuando se quiera dar otra justificacion
por la demandada, se trata de asegurar, por otra via, la
permanencia del cliente o, en su caso, articular un nuevo
obstaculo para disuadir al cliente cesar en esa vinculacion
contractual) y ello ha de ponerse en colacion con lo que
afirma el IC 2000, cuando precisa que “el principio de
transparencia debe garantizar asimismo que el consumidor esta
en condiciones de obtener, antes de [la conclusiéon del
contrato, la informacidon necesaria para poder tomar su
decision con pleno conocimiento de causa”. En este sentido la
STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, apartado 49,
con referencia a una clausula que permitia al profesional
modificar unilateralmente el coste del servicio contratado,
destacaba que el contrato debia exponerse de manera
transparente “[..] de forma que el consumidor pueda prever,
sobre la base de criterios claros y comprensibles, las
eventuales modificaciones del coste [..]”, circunstancia esta
que no acontece en el presente caso en el que, lo recordamos,
ha existido un cambio de cuantificacion del precio de este
desbloqueo alegandose como causa de ello, sin que se haya
articulado prueba al respecto, el cambio de asuncidén de esta
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funcion a través de operadoras (Unisono Soluciones de Negocio
SA) sin que existan cortapisas para articular cualquier otra
jJustificacion que permitiere dicha alteracion creando, si
cabe, un peligro potencial y real en cuanto al desequilibrio
entre las partes, constando una verdadera falta de
reciprocidad, lo que conlleva la nulidad de [la citada
clausula.

En cuanto al alcance del pronunciamiento, el propio articulo
10 de la LCGC el que dispone "™ 1la no incorporacion al
contrato de las clausulas de las condiciones generales o la
declaracion de nulidad de las mismas no determinara la
ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin
tales clausulas, extremo sobre el que deberad pronunciarse la
sentencia. La parte del contrato afectada por la no
incorporacion o por la nulidad se integrara con arreglo a lo
dispuesto por el art 1258 CC y disposiciones en materia de
interpretacion contenidas en el mismo™.

La normativa de proteccion que ha diseflado la Directiva
comunitaria 93/13, del Consejo, nos conduce a una nueva
categoria de ineficacia, nueva y distinta de las categorias
contempladas en el art. 1300 CC (nulidad de pleno derecho y
anulabilidad). La nulidad parcial, como categoria original y
distinta de 1la nulidad total o de la nulidad relativa,
presenta notas caracteristicas que ayudan a entender el
régimen de proteccion disefiado por la Directiva 93/13, a
saber:

En el caso de una clausula abusiva, el negocio juridico nace
valido al tenor del art. 1.261 del CC , y si se declara la
nulidad, no afecta al negocio juridico que documenta el
contrato, sino a una clausula en concreto.

La ineficacia propugnada por el legislador comunitario es un
supuesto de ineficacia funcional, pues la expulsion del
negocio juridico de una clausula contractual obedece a la
decidida voluntad del legislador comunitario de reestablecer
el equilibrio negocial perdido por la contratacion adhesiva o
en masa. De esta forma, la "nulidad de pleno derecho'™ con que
sanciona las clausulas abusivas el articulo 83 del TRLGDCU ™
las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa
audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguird siendo obligatorio para las partes en Qlos mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas '),
no es propiamente una 1Ineficacia estructural, sino una
ineficacia funcional ( SAP Pontevedra (Secci6on 12), de 6 de
marzo de 2014 y SAP Islas Baleares (Seccion 52), de 31 de
marzo de 2014). La nulidad a la que se refiere el art. 83 del
TRLGDCU es una '"nulidad parcial', dicho asi de la nulidad que
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pretende la expulsién del contrato de la clausula abusiva sin
que contamine esta declaracién a todo el contrato.

La nulidad parcial proscribe la practica denominada en la
doctrina como "reduccion conservadora de la validez" : la
nulidad parcial, al perseguir el objetivo de proteger al
consumidor e impone la expulsién de la clausula contractual
declarada nula por abusiva y la imposibilidad de Illenar la
laguna legal mediante una iInterpretacion integradora del
contrato. No obstante, la STJUE de 30 de abril de 2014 (caso
Arpad Kasler/Jelzalogbank) recuerda que " en una situacion
como la que es objeto del litigio principal, en la que un
contrato concluido entre un profesional y un consumidor no
puede subsistir tras la supresion de una clausula abusiva,
dicha disposicidon no se opone a una normativa nacional que
permite al juez nacional subsanar la nulidad de esa clausula
sustituyéndola por una disposicion supletoria del Derecho
nacional "

QUINTO .- Entrando en las matizaciones efectuadas para con el
suplico de la demanda rectora, precisamos que el petitum se
reconduce a la accion principal de cesacion a las que se
vincula las accesorias concretadas que han de ser analizadas y
matizadas.

Sabido es que la Ley admite el ejercicio de las Ilamadas
acciones colectivas, de cesacion, retractacion y declarativa,
por parte de determinadas entidades (asociaciones vy
corporaciones de empresarios y profesionales, asi como las de
consumidores y usuarios, Instituto Nacional de Consumo,
entidades supranacionales o incluso el propio Ministerio
Fiscal, cual es el caso). En concreto, la accién de
cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al
demandado, predisponente, a eliminar las condiciones generales
que deban reputarse nulas, asi como a abstenerse de
utilizarlas en un futuro, determinando o aclarando, cuando sea
necesario, el contenido del contrato que ha de reputarse
valido y eficaz (art 12.2 LCGC). A esta accion podra
acumularse, como accesoria, la de devolucidon de las cantidades
que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones afectadas
por la sentencia, ademas de la reclamacién por los dafios y
perjuicios sufridos. La accidon se dirigira contra cualquier
profesional que utilice condiciones generales de la
contratacion que deban reputarse nulas (art 17.1. LCGC), en la
presente litis contra Hla mercantil Vodafone, tal y como
explicitamos en los expdsitos que anteceden.

La accion de retractacion (art 12.3 LCGC) tendra por objeto la
obtencion de una sentencia que declare e imponga al demandado,
sea 0 no predisponente, el deber de retractarse de la
recomendacion que haya efectuado de utilizar condiciones
generales que deban reputarse nulas y de abstenerse de seguir
recomendando su utilizacion, pudiendo dirigirse frente a
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cualquier profesional que recomiende publicamente la
utilizacion de determinadas condiciones generales que se
consideren nulas o manifieste de la misma manera su intencion
de utilizarlas en el tréafico, siempre que en alguna ocasiodn
hayan sido utilizadas por algun predisponente (articulo 17.2
LCGC).

Por otra banda, ha de traerse a colacion cual es la fTinalidad
y configuracion de [la accion de cesacion, como la aquil
entablada vy que se concreta en un corolario de
pronunciamientos judiciales de los que hemos de resefar las
siguientes:

La Sentencia de la Seccidon Quinta de la Audiencia Provincial
de Sevilla de 22 de enero de 2004, se refiere a las mismas
seflalando que "... Se trata de acciones que pretenden obtener
una resolucion judicial que ordene la cesacion de una practica
prohibida o contraria a las concretas leyes que recogen la
accion y la prohibicién por parte de la autoridad judicial de
que dicha practica se repita en el futuro. Eventualmente, a
pesar de que [la conducta haya cesado en el momento de
interponerse la demanda, puede pretenderse la prohibiciéon de
su realizacidon siempre que existan indicios suficientes que
hagan temer su reiteracion de modo 1iInmediato. Por tanto,
comparando preceptos que las regulan, pueden establecerse como
notas caracteristicas comunes a todas las acciones de cesacion
las siguientes; en primer lugar se dirigen contra conductas
que se estan realizando en el momento en el que se iInterpone
la demanda o que respecto a las cuales existen serios Indicios
para temer su reiteracion de modo inmediato; en segundo lugar
no basta con que la conducta sea genéricamente perjudicial
para los consumidores, sino que ha de contravenir Ila
legislaciéon que especificamente contempla la posibilidad de

utilizar dicha acciéon ™.

La Sentencia de la Seccidon 28 de la Audiencia Provincial de
Madrid de 26 de julio de 2013 dispone que: ™ ElI control
abstracto que pone en marcha la accidén colectiva de cesacion
permite depurar del trafico mercantil condiciones generales
ilicitas. Su utilidad se revela para detener comportamientos
ilicitos, pero también para impedir el riesgo de repeticién de
los mismos. ElI ejercicio de 1la misma conlleva, como
presupuesto de la orden de cesacion, el control de la posible
nulidad de las condiciones objeto de la accién (control de
legalidad, de incorporacion y de abusividad de las
mismas)....No debe perderse de vista, sin embargo, que la
accion colectiva de cesacion no sé6lo aspira a proyectar
efectos para evitar una Tfutura contratacion con clausulas
ilicitas (efecto de prohibicién) sino que también persigue
impedir que se persista en la utilizacion de las mismas en
contratos de pretérita suscripcion que todavia tengan vigencia
al tiempo de la demanda (efecto de abstencidén). La estimacion
de la accion de cesacion no soé6lo entrafnaria que el
predisponente no pudiera incluir esa condicion general en
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futuros contratos (eliminacién de 1la clausula) sino que
tampoco podrd invocarla para fundar ninguna pretension
juridica en la fase de ejecucidon de los contratos anteriores
que la incluyeran, pues no podra seguir utilizandola
(abstencidén de emplearia en lo sucesivo)... Ya que la vocacion
con la que se elaboran las condiciones generales es la de su
continuada utilizacion en una pluralidad de contratos incumbe
al profesional predisponente de las clausulas el alegar vy
también probar que ya no existia peligro de continuacion en la
utilizacion de las que fueran objeto de la demanda al tiempo
de 1interposicion de Hla misma. De manera que so6lo podria
rechazarse la accidon colectiva de cesacidon por extemporanea
(tardia) si el profesional acreditase que, al referido momento
procesal, ya se habria evaporado el riesgo de que pudiera
continuarse con la aplicacion del clausulado reputado como
ilicito. EI modo mas adecuado de demostrarlo seria justificar
que antes del 1inicio del proceso habria ya renunciado a la
utilizacion del clausulado problematico y no s6lo que hubiese
dejado de incluirlo en los nuevos contratos sino que ademas
hubiese comunicado de modo expreso a los adherentes a ese
antiguo clausulado que ya no ejerceria derecho alguno derivado
del mismo, a partir de ese momento, en los contratos hasta
entonces suscritos... "

La STS de 17 de junio de 2.010 sefiala que no existe Obice para
estimar la accidon de cesacion en aquellos casos en que, como
en el presente, la parte predisponente no hace uso de la
condicion predispuesta en el contrato de adhesidon al tiempo de
la presentacién de la demanda, pero existe la posibilidad
futura de utilizacion en nuevos productos que puedan surgir al
mercado si no se hace un pronunciamiento expreso de
eliminacion y prohibicion de uso, maxime cuando la demandada
no manifiesta su compromiso de no uso, se opone a la accion y
se limita a sefialar que no ha seguido comercializando el
producto en el que la estipulacién se incorpora, en los
términos que resultan de los contratos controvertidos.

Como ilustra la SAP Madrid, Sec. 282, de fecha 26.07.2013, en
el Fundamento Juridico Quinto, el control abstracto que pone
en marcha la accion colectiva de cesacion, en este caso la
del articulo 12 de 1la LCGC, permite depurar del trafico
mercantil condiciones generales ilicitas. El ejercicio de la
misma conlleva, como presupuesto de la orden de cesacioéon, el
control de la posible nulidad de las condiciones objeto de la
accion (control de legalidad, de incorporacion y de abusividad
de las mismas), por lo que también cabe que el juez realice el
pronunciamiento correspondiente al respecto.

Partiendo pues, a la luz de 1o sefalado, que son notas
definitorias y comunes a Qlas acciones de cesacion ahora
ejercitadas y sus efectos, bajo estos parametros, hemos de
valorar si la peticién de 1la actora se atiene a tales
presupuestos o0  Si faltan tales presupuestos juridico
materiales. Pues bien, en este sentido, si hemos de dar la
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razén a la demandada en el sentido de que este pronunciamiento
judicial no crea “doctrina jurisprudencial” 1o que ha de
conllevar que dicho aserto, correlacionado en el punto 5° del
suplico del escrito rector, no haya de ser asumido, no
obstante en todo lo restante, es un pedimento que se acomoda a
lo concretado normativamente y que ha sido asumido
doctrinalmente -—véase resoluciones antedichas- a los efectos
de depurar del trafico mercantil y expulsar, dicha condiciodn
abusiva.

Cuestiona la parte, asimismo, el petitum encuadrado en el
punto 7° al entender que la devolucion de las cantidades
cobradas a clientes de AIRTEL son ajenas a VODAFONE. No
compartimos la mayor y es que si se ha producido una absorciodn
para con los clientes, proveedores y distribuidores
(adviértase que no se ha acreditado la existencia de alguna
estipulacidon o prevision especifica en contrario) la sociedad
absorbente se subrogara en la misma posicién juridica que
hasta el momento de realizarse la fusidon tenia la absorbida
con la asuncion de las obligaciones que de las mismas puedan
dimanarse, circunstancia esta que hace decaer las alegaciones
efectuadas por la parte para con este petitum.

Se cuestiona, asimismo, las dificultades que conllevan la
aplicacion de los pedimentos 8°, 9°©, 10° y 11°. Nuevamente,
volvemos a discrepar con la parte y es que no hemos de obviar,
cComo ya se expuso en otro pronunciamiento efectuado en estas
actuaciones, que estamos hablando de una empresa puntera en el
mundo de la tecnologia lo que conllevara que tenga una plena
capacidad para concretar, pese al volumen importantisimo de
clientes y operaciones comerciales que tenga, el numero de
clientes afectados -véase, clientes que hayan hecho abono
efectivo de las citadas cantidades- maxime cuando se trata de
clientes que recibieron los terminales subvencionados, a los
que afecta la cléausula declarara nula, en un impas temporal
limitado lo que facilita, si cabe, el requerimiento que ha de
cumplimentar la entidad. Este hecho queda corroborado por el
propio actuar de la Cia. demandada que ha adjuntado un listado
de clientes afectados concretando las partidas abonadas para
efectuar el desbloqueo, muestra evidente de su capacidad. Por
tanto, a estos clientes es a los que se ha de constrefiir la
devolucidon de las cantidades abonadas, las cuales han de verse
incrementadas con los iIntereses legales i1Incrementados en un
2%, en idénticos términos en los que se concertd
contractualmente, y la restitucion de los dafios y perjuicios
irrogados (gastos bancarios etc) en cuyo caso han de ser los
propios usuarios los que han de acreditar dicho extremo, ya en
fase de ejecucidn de sentencia.

En udaltimo término se cuestiona la cantidad interesada, en
concepto de multa coercitiva, para el caso de incumplimiento
del pronunciamiento judicial. Hemos de recordar que el
legislador -ex art 711.2 LEC- precisa la posibilidad de

21



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

imponer una multa coercitiva que oscilarad entre |los
seiscientos y setenta mil euros por dia de retraso en la
ejecucion de la resolucion judicial en el plazo sefialado en la
sentencia.

Para tanto, con esa fTinalidad de dar efectividad de los
pronunciamientos de cesacion de la sentencia, se impondra una
multa coercitiva de cinco mil euros por cada dia que
transcurra, a partir de los dos meses siguientes a la fecha de
su firmeza, sin que VODAFONE haya cesado en el uso de las
condiciones generales declaradas nulas. Por cesacion se
entendera su supresion y/o la eliminacion en los que tenga
concertados y las contengan, y la abstencién de incluirnos en
nuevos contratos, acreditando que ha dirigido una comunicacion
individualizada a sus clientes depositantes expresiva de las
condiciones generales cuya nulidad ha sido declarada. La
cantidad se estima proporcional en atencion al volumen de
negocio de [la citada mercantil y ante las razones vya
apuntadas, de capacidad técnica de la entidad para el
cumplimiento del pronunciamiento judicial en el impas temporal
estipulado.

Finalmente, la accion declarativa pretende obtener una
sentencia que reconozca una clausula como condicidon general de
la contratacion y ordene su inscripcion, cuando ésta proceda,
en el registro de condiciones generales de la contratacion
(art 12.4 LCGC). En cualquier caso, el fallo de la sentencia
dictada en ejercicio de una accion colectiva, una vez sea
firme, debera publicarse, junto con el texto de la clausula
afectada, en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en un
periodico de los de mayor difusion de la provincia
correspondiente al Juzgado donde se hubiera dictado Ila
sentencia (art 21 de la LCGC).

SEXTO. - En cuanto a las costas, conforme —-ex art 394 de la
LEC- , no procede imponer las costas a ninguna de las partes,
pues la complejidad juridica 1inherente a Qlas acciones
colectivas que se han entablado en la demanda, asi como el
hecho de que se trata de una cuestion juridica de 1ndole
interpretativa, conlleva la justificacion de no efectuar un
especial pronunciamiento en materia de costas procesales.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente
aplicacion:

FALLO

Que debo ESTIMAR Y ESTIMO, la demanda interpuesta por el
MINISTERIO FISCAL; como interviniente voluntario la Asociacion
de usuarios de Bancos, Cajas de Ahorro y Seguros de Espafa
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(ADICAE) representada por la Sra. Nufez Lépez asistida por la
Sra. Fabregas y como intervinientes voluntarios Xxxxx, contra
la demandada, VODAFONE ESPANA S.A.U. , representada por la
Procuradora Sra. Pedrosa Candamo y asistida por el Letrado
Sra. Camarero Espinosa, DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad de
la condicidon general de [la contratacion, comprendida la
clausula 8. Desbloqueo de terminales- “En caso de que el
cliente adquiera un terminal asociado al servicio de Vodafone
su uso estara limitado a dicho servicio. En el supuesto de que
el cliente estuviera Interesado en desbloguear el terminal
deberada seguir el procedimiento de desbloqueo de terminal
vigente en cada momento Yy publicado en
www.vodafone.es”’habiendo de condenar a la entidad VODAFONE a
eliminar las condiciones generales de dicha clausula y se
abstenga de utilizarla en lo sucesivo.

Que debo DECLARAR Y DECLARO como nula la condiciéon general
concretada en el punto 8 (desbloqueo de terminales) en el que
prevé el cobro de una cantidad al cliente por liberalizar los
terminales moviles una vez concluido el periodo de permanencia
pactado o, con anterioridad, siempre que se haya abonado por
el cliente la penalizacion estipulada o el cliente esté
cumpliendo con las obligaciones derivadas del contrato; por
tanto no podrd ser incorporada al contrato. En consecuencia,
la compafita no podra negarse a liberalizar el teléfono ni
cobrar cantidad alguna por hacerlo en aquellos casos que haya
concluido el periodo de permanencia o0, en caso de que se
resuelva el contrato antes de su finalizaciéon, cuando el
cliente haya abonado 0la cléausula penal establecida o esté
cumpliendo Qlas obligaciones derivadas del contrato. En
definitiva, una vez finalizado el periodo de permanencia, O
con anterioridad, si se ha abonado la clausula penal o se
estan cumpliendo las obligaciones derivadas del contrato, el
cliente debe tener la posibilidad de utilizar libremente el
terminal. Habiéndose de aplicar y afectar a todos |los
adherentes que hayan celebrado o vayan a celebrar contratos en
los que la demandada presta servicios de telefonia movil,
aunque no haya sido parte en el proceso.

Que debo CONDENAR Y CONDENO a la demandada a devolver a los
adherentes 0 sus causahabientes que i1gualmente se determinen,
las cantidades cobradas, incluidos los Impuestos, antes de
finalizar la permanencia cuando el cliente hubiera abonado la
penalizacion estipulada o se estén cumpliendo las obligaciones
derivadas del contrato. Asimismo, habra de reintegrar, previa
acreditacioén por parte de los adherentes, los gastos bancarios
o0 de otro tipo que se hubieren causado al adherente.

Que debo CONDENAR Y CONDENO a la demandada a abonar a los
perjudicados, en concepto de 1indemnizacion de dafios vy
perjuicios, los intereses legales incrementado en un 2% con un
mes de carencia desde que se cobraron en el caso de clientes
que hayan contratado servicios de comunicaciones moviles en la
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modalidad ““pospago-particulares” y, en todo caso, que abonen
los iIntereses legales (art 1108 CC) desde 1la fecha de
interposicion de la demanda y el interés legal incrementado en
dos puntos desde la sentencia (art 576 LEC), cantidades que se
habran de determinar en ejecucidon de sentencia.

Los pronunciamientos de condena de devolver las cantidades
cobradas y la indemnizacion de dafios y perjuicios beneficiaran
a todos los adherentes que hayan abonado a la demandada o a
AIRTEL cantidades por liberalizacion de los teléfonos moviles,
una vez TfTinalizado el periodo de permanencia o incluso antes,
en el caso de que se hubiere abonado la penalizacion
estipulada.

Debo ACORDAR Y ACUERDO la publicacion de la sentencia, con
cargo a la demandada, tanto en el Boletin Oficial de Registro
Mercantil como en un diario de los de mayor circulacion y que
se acuerde la inscripcion de la sentencia en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion.

Que debo ACORDAR Y ACUERDO que se impondra una multa
coercitiva de cinco mil euros por cada dia que transcurra, a
partir de los dos meses siguientes a la fecha de su firmeza,
en el caso que VODAFONE no haya cesado en el uso de las
condiciones generales declaradas nulas. Por cesacion se
entendera su supresion y/o la eliminacion en los que tenga
concertados y las contengan, y la abstencién de incluirnos en
nuevos contratos, acreditando que ha dirigido una comunicacion
individualizada a sus clientes depositantes expresiva de las
condiciones generales cuya nulidad ha sido declarada.

Todo ello sin expresa imposicion de costas a ninguna de las
partes.

Notifiquese esta resolucidon a las partes.

Esta resolucion no es firme. Contra la presente resolucion
cabe recurso de apelacion para ante la Audiencia Provincial
de A Corufia — Seccion Cuarta- que debera interponerse ante
este Juzgado dentro de los veinte dias siguientes a su
notificacion, de acuerdo con lo establecido en los articulos
458 y ss. De la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/200 de 7 de
enero. Para la admisidon del recurso, la parte recurrente habra
de acreditar documentalmente haber constituido, en el momento
de su interposicion, un deposito de 50 euros en la Cuenta de
Consignaciones de este Juzgado.

Publicacion: La anterior sentencia fue leida en audiencia

publica por el Sr. Juez Sustituto que la suscribe en el mismo
dia de su fecha; doy fe.-
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Lo anteriormente transcrito concuerda bien y fielmente con su
original al que me remito, extendiéndose el presente en A
CORUNA, a veintidés de noviembre de dos mil dieciséis.

LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
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