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Ana Isabel Mendoza Losana

Profesora contratada doctora de Derecho Civil. Universidad de Castilla-La Mancha
Departamento de Gestion de Conocimiento de Gomez-Acebo & Pombo

La Comision del Mercado de las Teleco-
municaciones soélo autoriza cobrar hasta
42 céntimos por cancelar la portabilidad
fija y prohibe la imposicion de cargos por
cancelacion de la portabilidad mévil.

1. Dudas de Telefdnica

Telefénica de Espafia, S.A.U. plantea con-
sulta a la Comision del Mercado de las Te-
lecomunicaciones sobre la posibilidad de
cobro a los clientes de los costes deriva-
dos de las cancelaciones de las solicitudes
de portabilidad. No es que Telefénica pre-
tenda cobrar a sus clientes por cancelar la
portabilidad sino que cuestiona la practica
adoptada por alguno de sus competidores
en la medida que obstaculiza sus estrate-
gias de recuperacion de clientes que pre-
tenden portarse.

De la informacidn facilitada por los opera-
dores, se concluye que, en efecto, algunos
de ellos y especialmente los distribuidores
de su red comercial, exigen al usuario so-
licitante de portabilidad |la entrega de un
deposito o fianza (en algunos casos de
hasta 50 euros) para garantizar la recu-
peracion de los costes derivados de la por-
tabilidad o en su caso, de la entrega de la
tarjeta SIM o del nuevo terminal. Si la por-
tabilidad resulta exitosa o es imposible su
activacion por razones técnicas, el usua-
rio recupera la fianza, por el contrario, en
caso de cancelacién, la pierde.
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2. La normativa sectorial prohibe cargos

disuasorios de la portabilidad

En su resolucién de 28 de abril de 2011,
la CMT responde a la consulta planteada
afirmando que a la vista de lo dispuesto
en la normativa sectorial actual (articulos
18 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de las Telecomunicaciones y 45
del RD 2296/2004, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Mercados de Comu-
nicaciones Electrénicas, Acceso a Redes y
Numeracion, asi como en la nueva norma-
tiva comunitaria pendiente de transposi-
cion (articulo 30 de la Directiva 2002/22/
CE relativa al servicio universal modificado
por la Directiva 2009/136/CE), se colige
que el operador receptor puede repercutir
cuotas a los abonados en recuperacién de
los pagos efectuados al operador donan-
te derivados de un proceso de cambio de
operador, pero el importe de dichas cuotas
no debe disuadir a los clientes del ejercicio
de su derecho a cambiar de proveedor de
servicios.

Las contraprestaciones econdmicas entre
operadores por los procedimientos deriva-
dos de la portabilidad de numeracion tele-
fonica geografica y de servicios de tarifas
especiales, esto es, para redes fijas han
sido fijadas por la CMT (Resolucién de 17
de febrero de 2011, DT 2009/1836). Para
la portabilidad movil, la situacién es dis-
tinta, ya que, segun recoge la CMT en su



resolucién de 17 de febrero de 2011, los
operadores moviles han acordado la su-
presion de las contraprestaciones recipro-
cas. En atencion a los limites de precios
determinados por la CMT, los potenciales
operadores fijos receptores de una porta-
bilidad numérica pueden, a su voluntad,
repercutir al usuario la tarifa maxima de
0,41 euros por solicitud cancelada, ya que
no se considera que este importe sea di-
suasorio para del ejercicio del derecho de
los abonados a solicitar el cambio de ope-
rador con conservacion de la numeracion.
En relacion con la portabilidad numérica
movil, los operadores no han fijado con-
traprestaciones econdémicas a repercutir
entre ellos por los procesos de portabili-
dad. Por lo que la Comisién considera que
no es razonable imputar al usuario cuota
alguna como consecuencia de la cancela-
cion de su solicitud de portabilidad numé-
rica.

Obviamente, de acuerdo con lo estableci-
do en la legislacion general de consumido-
res y usuarios y en particular, en la Carta
de derechos del usuario de los servicios
de comunicaciones electrénicas, aproba-
da por Real Decreto 899/2009, de 22 de
mayo, en caso de que se decida cobrar al-
guna tarifa a los usuarios, se les debera
informar en el contrato de forma clara y
comprensible.

Con todo, la CMT no tiene en considera-
cion lo establecido en su propia Circular
1/2009, de 16 de abril de 2009, por la que
se introduce el consentimiento verbal con
verificacién por tercero en la contratacion
de servicios mayoristas regulados de co-
municaciones fijas, asi como en las solici-
tudes de conservacidon de numeracion. El
citado precepto establece que el operador
beneficiario de la portabilidad sdlo po-
drd iniciar la tramitacién de una solicitud
cuando haya enviado al abonado la confir-
macién documental del contrato telefénico
acordado en la que se incluird informacion

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

& Analisis - Energia y Telecomunicaciones

sobre el derecho de revocacién del abona-
do, indicando el procedimiento a seguir (al
menos, el operador beneficiario dispondra
de un numero telefénico perteneciente al
rango 901, donde el abonado podra revo-
car su solicitud) y el plazo para ejercitarlo,
de conformidad con la normativa vigente,
“sin incurrir en penalizacidn ni gasto algu-
no por parte del abonado, el cual debera
ser asumido por el operador beneficiario”
(art. 49,c Circular 1/2009).

La CMT declina fijar los precios mino-
ristas de la portabilidad y su cancela-
cion

La normativa sectorial encomienda a las
autoridades nacionales de reglamentacion
no soélo vigilar que las tarifas entre los
operadores estén en funcién de los costes
e incluso fijarlas, a falta de acuerdo entre
ellos, sino velar para que dichos precios no
disuadan a los abonados de hacer uso de
la portabilidad numérica.

Sin embargo, las ANR no pueden fijar las
tarifas minoristas para la conservacién
de la numeracién si ello puede falsear la
competencia (art. 30.3 Directiva 2002/22/
CE). Aunque las Autoridades Nacionales
de Reglamentacion tienen potestad para
establecer unos precios maximos que se
podran cobrar a los usuarios por parte de
los operadores, en caso de que se estimen
razonables y se considere que su importe
no disuade del ejercicio del derecho de los
abonados a cambiar de operador. Esta po-
sibilidad ha sido ratificada por la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, de 13 de julio de 2006,
(asunto C-438/04), que dio respuesta a la
cuestion prejudicial planteada por la Corte
de apelacion de Bruselas sobre la interpre-
tacion de lo establecido en la Directiva del
Servicio Universal, como consecuencia del
recurso interpuesto por el operador belga
Mobistar, S.A. contra la decisién adminis-
trativa que fijo la indemnizacién maxima a

MAYO 2011 2

Www.gomezacebo-pombo .com




cobrar a los usuarios por la conservacion
de su numero (tarifa maxima de 15 eu-
ros).

Con todo, a la vista de las contrapresta-
ciones econdmicas que actualmente los
operadores fijos y moviles pueden reper-
cutirse entre si como consecuencia de los
procesos de portabilidad numérica y dada
la regulacién sectorial existente en mate-
ria de conservacion de la numeracion, la
Comisién no estima razonable la peticidén
de Telefénica de fijar un precio maximo
minorista segun el tipo de portabilidad de
numeracion fija y movil, el tipo de acceso
a portar y los niUmeros a portar.

4. Posible practica abusiva

Ademas de la normativa sectorial, la CMT
observa la practica desde la perspectiva
del Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios,
aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2007 y de la Ley 7/1996, de Ordenacion
del Comercio Minorista. La legislacion de
consumo reconoce el derecho del usuario
a desistir en el plazo de siete dias habi-
les desde la entrega del bien objeto del
contrato o de la celebracion del contrato
de prestacién de servicios, sin penaliza-
cion (art.68 TR LGDCU) vy sin la implica-
cion de gasto alguno para el consumidor
o usuario (art. 73 TR LGDCU). Se impide
a los empresarios exigir anticipos de pago
o presentacion de garantias, incluso la
aceptacion de efectos que garanticen un
eventual resarcimiento en su favor para el
caso de que se ejercite el derecho a de-
sistir del contrato (art. 79 TRLGDCU). El
ejercicio de este derecho de desistimiento
obligara a las partes a la restitucién reci-
proca de las prestaciones, de acuerdo con
lo establecido en el Cdédigo Civil (art. 74
TRLGDCU). No obstante, si al usuario le
fuera imposible la devolucion de lo debido
en el momento de ejercitar el desistimien-
to debera pagar el valor de mercado que
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el bien tenga en dicho momento o el pre-
cio de adquisicién si aquel fuera superior a
éste (art.75 LGDCU).

El articulo 87.6 del TRLGDCU califica como
clausulas abusivas aquéllas que impongan
obstaculos onerosos o desproporcionados
para el ejercicio de los derechos reconoci-
dos al consumidor en el contrato. Tal po-
dria ser el caso de las clausulas que im-
pongan al usuario el pago de un precio o
anticipo de pago del bien o servicio para
el caso de que se ejercite el desistimiento
del contrato.

Por su parte, el articulo 10 la Ley 7/1996,
de Ordenacién del Comercio Minorista pro-
hibe al vendedor exigir anticipo de pago o
prestacién de garantias, incluso la acepta-
cion de efectos que garanticen un eventual
resarcimiento en su favor para el caso de
que se devuelva la mercancia y el articulo
44 de la misma Ley, relativo a ventas a
distancia, regula el derecho del desisti-
miento del comprador en los mismos tér-
minos que la Ley de Defensa de Consumi-
dores y Usuarios.

Por tanto, de lo establecido en ambas Le-
yes cabe concluir que en ningdn caso se
podra repercutir al usuario los gastos en
los que incurra el operador a consecuen-
cia de una solicitud de cambio de operador
con conservacion de la numeracion cance-
lada. Ademas, tampoco es posible exigir
al usuario garantias o anticipos de pago
previos a la prestacion del servicio o en-
trega del bien que garanticen un eventual
resarcimiento del operador para el caso de
que se ejercite el derecho al desistimien-
to del contrato o cancelacion de la solici-
tud de portabilidad numérica. Este tipo de
cldusulas contractuales podrian ser consi-
deradas como abusivas por la autoridad
jurisdiccional competente.

Basandose en el caracter no disuasorio de
la cantidad de 0,42 euros para la cance-
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lacion de la solicitud de portabilidad fija,
la CMT acepta la imposicion de este car-
go, sin embargo no tiene en cuenta que,
conforme a la normativa de consumo e
incluso segun su propia Circular 1/2009,
el ejercicio del derecho de revocacién no
ha de implicar gasto alguno para el consu-
midor (art. 4°, ¢ Circular 1/2009 vy arts.
68.1 y 73 TR LGDCU). Lo que conlleva
que los eventuales costes de cancelacidon
de portabilidad entre operadores (0,42 €
por solicitud cancelada para la portabilidad
fija y O € en la portabilidad mévil) habran
de ser asumidos por los operadores y no
soportados por el usuario que cancela la
portabilidad solicitada. Cualquiera que sea
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el concepto (fianza, penalizacién, sefial,
costes de preparacion de la portabilidad,
reserva de alta...), por el que el operador
o el distribuidor autorizado pretendan co-
brar al usuario por ejercer su derecho a
cancelar la solicitud de portabilidad pue-
de ser considerado abusivo (art. 87.6 TR
LGDCU).

Por todo ello, la CMT decide dar traslado
de su resolucién y de los antecedentes re-
cabados en el curso del procedimiento a
la autoridad administrativa competente en
materia de proteccién de los derechos de
los consumidores.

1 Para un estudio mas exhaustivo de esta cuestion puede verse mi trabajo “Portabilidad: precios, fianzas y revocacion”
publicado en la web del Centro de Estudios de Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha, marzo de 2011 (http://
www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/7/2011/7-2011-1.pdf ).
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