las Administraciones Publicas de seleccionar su per-
sonal respetando, entre otros, los principios de publi-
cidad, transparencia, imparcialidad y agilidad.

El Estatuto contiene los rasgos esenciales que deben
reunir los sistemas selectivos de empleo publico,
con la necesaria observancia para cada Administra-
cion de los principios y normas contenidos en el
Estatuto para la articulacion de los correspondien-
tes procesos selectivos. En este ambito, el Estatuto
prevé la obligacion de reservar un cupo no inferior
al cinco por ciento de las vacantes para que sean
cubiertas por personas con discapacidad, siempre
que ésta sea acreditada y se superen los procesos
selectivos correspondientes.

Por lo que respecta al acceso al empleo publico de
nacionales de otros Estados, el Estatuto, derogando
la normativa anterior, mantiene la posibilidad de
que los nacionales de los Estados miembros de la
Union Europea puedan acceder a los empleos
publicos en condiciones de igualdad respecto de los
nacionales espatioles, salvo en aquellos puestos que
impliquen directa o indirectamente una participa-
cion en el ejercicio del poder publico o en las fun-
ciones que tienen por objeto la salvaguardia de los
intereses del Estado o de las Administraciones
Publicas. En este punto, el Estatuto establece que
seran los organos de Gobierno de las Administra-
ciones Publicas correspondientes las que determi-
naran los cuerpos de funcionarios a que no pueden
acceder los nacionales de otros Estados.

Codigo de Conducta de los empleados publicos
(Capitulo VI del Titulo 1)

El Capitulo VI del Titulo IIT del Estatuto regula lo
que se ha denominado el «cadigo de conducta de los
empleados puiblicos», que viene a ser una sistematiza-
cion de las obligaciones y principios de actuacion
con los que debe cumplir todo empleado publico.
Tal y como establece el Estatuto «los principios y
reglas establecidas en este Capitulo informardn la inter-
pretacion y aplicacion del régimen disciplinario de los
empleados ptiblicos».

Se incluye en este «codigo de conducta» el necesario
respeto de los derechos fundamentales y libertades
publicas, con especial referencia a la necesidad de
evitar toda actuacion que pueda producir discrimi-
nacion alguna por razén de nacimiento, sexo o reli-
gion, entre otras circunstancias.

De otro lado, se recogen las obligaciones de servicio
objetivo y eficaz de los empleados ptiblicos, que no
deben interferir sin justa causa en la agilizacion de
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la tramitacion de los expedientes administrativos ni
aceptar ningun trato de favor o circunstancia que
implique privilegio o ventaja injustificada por parte
de personas fisicas o entidades privadas; se recogen,
ademads, el deber de sigilo y los deberes de atencion
diligente y respetuosa para con los ciudadanos.

DANIEL I. RipLEY (*)

LA SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 2007 DE LA
SECCION 28.2 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DE MADRID ESTIMA CONFORMES A DERECHO
LAS CLAUSULAS DE FACTURACION POR
TRAMOS EN LA TELEFONIA MOVIL

Introduccién

Hace escasas fechas entro en vigor la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de
los consumidores y usuarios, que anade una nueva
clausula 7 bis a la Disposicion Adicional Primera de
la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios («\LGDCU»)
para considerar abusivas «las estipulaciones que pre-
vean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en
el precio de los productos o servicios o cualquier otra esti-
pulacion que prevea el cobro por productos o servicios no
efectivamente usados o consumidos de manera efectiva».

Al hilo de la nueva regulacion legal, parece oportu-
no destacar los pronunciamientos que se contienen
en la muy reciente sentencia de 22 de marzo de
2007 dictada por la Seccion 28.% de la Audiencia
Provincial de Madrid, especializada exclusivamente
en materia mercantil y que analiza —por primera
vez en nuestro marco jurisdiccional— la posible
nulidad de las clausulas de facturacion por tramos
(redondeo) en la telefonia movil.

La sentencia trae causa del procedimiento judicial
instado por la Organizacién de Consumidores y
Usuarios («OCU») en septiembre del ano 2005
frente a las tres principales operadores de telefonia
movil de nuestro mercado, en ejercicio la accion de
cesacion contra las clausulas de facturacion por tra-
mos propias del servicio de telefonia movil (cobro
del primer minuto de comunicacion por entero y
los siguientes por tramos de 30 segundos). La pri-
mera instancia del procedimiento finalizé con sen-
tencia integramente estimatoria de la demanda que,

(*) Del Area de Procesal y Derecho Publico de Uria Menéndez
(Barcelona).
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en consecuencia, declaré la nulidad de las clausulas
de facturacion por tramos (considerandoles un tipo
de redondeo).

Contra la citada resolucion las tres operadoras de
telefonfa movil interpusieron el pertinente recurso
de apelacion, dando lugar a que la Seccion 28.% de
la Audiencia Provincial de Madrid pudiese pronun-
ciarse sobre la controversia suscitada en una sen-
tencia que, estimando los recursos de apelacion,
revoco integramente la sentencia dictada en prime-
ra instancia.

La sentencia

La sentencia realiza un detenido analisis del régi-
men legal aplicable a estas clausulas, diferencia el
supuesto enjuiciado de otros casos similares ya ven-
tilados judicialmente (fundamentalmente, las clau-
sulas de redondeo al alza en los aparcamientos
publicos y en los intereses de los préstamos hipote-
carios) y finaliza declarando ajustadas a derecho las
clausulas enjuiciadas.

Para analizar su contenido debe comenzarse por
recordar que la sentencia instancia declaré nulas vy,
por tanto, abusivas las clausulas enjuiciadas al con-
siderar que «el control judicial no se extiende al impor-
te del precio, sino al procedimiento establecido para la
determinacion del precio y puede exigirse que la manera
empleada para llegar al quantum sea didfana y permita
al cliente conocer qué se le va a cobrar y qué coste con-
creto tiene cada uno de los servicios que se le oferta, dan-
do ast la posibilidad al cliente no solo de conocer cudles
sony cudl es el precio de cada uno de ellos, sino también
de decidir si estd dispuesto a aceptar y pagar cada uno
de los mismos, pudiendo rechazar los que no le interesen
sin tener que satisfacer su coste». En definitiva, el Juz-
gado estim¢ la demanda por entender que las clau-
sulas de tarificacion por tramos utilizadas por las
empresas de telefonia movil incumplian las exigen-
cias de transparencia en lo referente a determinacion
del precio y detalle de los servicios prestados.

Sobre la base de este argumento, la sentencia que se
comenta realiza un exhaustivo analisis de la proble-
matica juridica planteada. En primer término,
resuelve el problema de si el control de contenido
(o de abusividad) establecido en la legislacion de
condiciones generales de contratacion puede o no
extenderse a los elementos esenciales del contrato
(como es el precio). Posteriormente, delimita el
alcance del control de transparencia (o inclusion)
establecido en la legislacion para la defensa de con-
sumidores y usuarios. Por ultimo, aplica las conclu-
siones extraidas a las clausulas de facturacion por

tramos objeto de controversia, analizando si regu-
lan 0 no un elemento esencial del contrato y si res-
petan los requisitos legales de transparencia.

Este esquema argumental conduce al Tribunal a dos
conclusiones que son determinantes para el fallo
revocatorio de la sentencia dictada en primera ins-
tancia:

(i) Las clausulas litigiosas estan referidas a ele-
mentos esenciales del contrato que, por tanto,
no son susceptibles del control de abusividad
(es decir, de conformidad con el articulo de 10
bis de la LGDCU, no pertenecen al grupo de
clausulas susceptibles de ocasionar, por si mis-
mas, «en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las par-
tes que se deriven del contrato»); y

(ii) Cumplen todas las exigencias legales en
materia de transparencia, ya que las condiciones
generales analizadas no son arbitrarias, permi-
ten conocer la carga economica derivada del
contrato y, por tanto, comparar las distintas
ofertas existentes en el mercado.

A continuacion, se analizara en detalle esta funda-
mentacion juridica de la Audiencia Provincial.

Fundamentacién juridica

— No cabe el control de contenido sobre los elementos
esenciales del contrato

Es interesante destacar que la sentencia considera
que el concepto de condiciones generales resulta
aplicable también a aquellas clausulas que regulan
elementos esenciales del contrato, si bien no olvida
que la doctrina mayoritaria en esta materia
defiende que no pueden ser calificadas como clau-
sulas impuestas (articulo 1 Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, de 13 de abril de
1998 —«LCGCr—).

En definitiva, para la Audiencia Provincial las con-
diciones generales «se definen formalmente y no por
su contenido, en cuanto éste no distingue entre elemen-
tos esenciales, accesorios o secundarios». Sin embargo,
como se vera, el hecho de que se califiquen como
condiciones generales no impide que se excluya la
aplicacion del control de contenido, en virtud del
articulo 4.2 de la Directiva 93/13.

El citado articulo de la Directiva 93/13 establece que
«la apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se
referird ni a la definicion del objeto principal del contrato
ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una par-
te, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarme



como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausu-
las se redacten de manera clara 'y comprensible». A pesar
de que este tenor literal no se reprodujo en la LCGC
—de hecho, se suprimio expresamente con respec-
to a la version del Proyecto de Ley—, la Audiencia
Provincial —siguiendo la corriente doctrinal mayori-
taria— lo considera aplicable como parte del conteni-
do minimo de la directiva que debe incorporarse por
via interpretativa a la legislacion nacional.

Sobre la base de esa aplicacion, la Sentencia consi-
dera que «los acuerdos sobre elementos esenciales que-
dan excluidos del control si constan en condiciones gene-
rales o en clausulas predispuestas por una interpretacion
integradora de la Lcu con el articulo 4.2 de la Directiva
corroborado con el texto de los articulos 10.1.¢) y 10 bis
que no hablan de contraprestaciones, sino de derecho y
obligaciones, con el anadido del articulo 1.2 de la Lcu
que proclama el mantenimiento de los principios de eco-
nomia de mercado de acuerdo con la Constitucion. Se
excluye de este modo el control de contenido, aun regu-
lado en condiciones generales, referido a las partes, las
prestaciones y el precio, asi como la equivalencia de las
prestaciones o la finalidad o causa del contrato».

Sin embargo, la Audiencia no excluye de modo
absoluto el control sobre los elementos esenciales
del contrato, ya que estima que, al margen del con-
trol de contenido de la LCGC, si pueden existir
otros controles concurrentes de los elementos esen-
ciales del contrato (por citar dos ejemplos, los con-
troles de precios en materia de defensa de la com-
petencia o en sectores regulados).

— Alcance del control de inclusion o transparencia en
los elementos esenciales del contrato

Como establece la Directiva 93/13, la exclusion del
control de contenido sobre los elementos esenciales
solo tiene lugar «siempre que dichas clausulas se redac-
ten de manera clara y comprensible». Por tanto, el con-
trol judicial solo se extiende a la verificacion de si esas
clausulas cumplen con los requisitos de transparen-
cia. ;Qué implica y hasta donde alcanza la transpa-
rencia? Para la Audiencia Provincial el concepto de
transparencia se conecta indisolublemente con el
concepto de informacion; es decir, debe garantizarse
que «el cliente conozca o pueda conocer la carga econo-
mica que el conjunto del contrato supone para él y la
prestacion que va a obtener de la otra parte. Se trata en
definitiva de facilitar la comparacion entre ofertas res-
pecto de elementos no sometidos a control de contenido».
Evidentemente, este deber de informacion se extien-
de tanto a la fase previa y simultanea a la conclusion
del contrato como durante su eficacia.
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— Aplicacion al caso: () las clausulas litigiosas se
refieren a elementos esenciales y (i) existe transpa-
rencia en la medida que permiten conocer adecua-
damente la regulacion contractual

La sentencia se ocupa de definir, de acuerdo con la
mayoria de la doctrina y en consonancia con la
practica judicial, qué debe entenderse por clausulas
referidas a elementos esenciales y concluye que son
«aquellas clausulas sin cuya existencia no pueda consi-
derarse validamente celebrado el contrato por falta de
determinacion o determinabilidad del contenido con-
tractual esencial». En consonancia con lo anterior,
estima que la facturacion por tramos de la telefonia
movil es la propia determinacion del precio y afecta
a la relacion entre precio y prestacion. Por ello «no
seria factible admitir que un contrato es valido si no es
posible determinar el precio (si suprimimos la clausula
en cuestion), determinacion que es igualmente esencial.
La desaparicion de la clausula afecta al contrato mis-
mo». Es mas, la sentencia manifiesta que, en el caso
de la facturacion por tramos, no puede hablarse
propiamente de redondeo ya que no se produce la
fijacion de precio para luego proceder a su modifi-
cacion al alza, sino que tan solo se factura en fun-
cion de tramos correspondientes a determinados
periodos de tiempo. De ahi que la Sentencia mani-
fieste que su desaparicion afecta al contrato mismo
y «otra cosa es que se pretenda que los elementos esen-
ciales se fijen de otro modo. Naturalmente que pueden
fijarse de otro modo, pero el control judicial no se
extiende a sustituir unas clausulas por otras que el
demandante considere que le resulten mds convenientes
[...] no puede el juzgador imponer obligaciones sobre la
forma de establecer las tarifas o sobre la forma en que
debe realizarse la prestacion, atendiendo a unas u otras
unidades de tiempo, cantidad, peso, etc., segun el pro-
ducto o servicio».

En definitiva, las clausulas objeto de litigio quedan
exentas de control de contenido, de ahi que los tri-
bunales no puedan imponer obligaciones sobre la
forma de establecerse las tarifas o sobre la forma en
que debe realizarse la prestacion.

En este punto es donde la sentencia encuentra las
principales diferencias con la practica judicial exis-
tente en materia de redondeo al alza en los tipos de
interés o en el pago por fraccion de tiempo en los
aparcamientos publicos. En los préstamos banca-
rios, algunos pronunciamientos han entendido que
las clausulas de redondeo no afectan a un elemento
esencial del contrato «porque el redondeo sélo es nece-
sario eventualmente, como tampoco los intereses mora-
torios corresponden al normal desenvolvimiento del

77



78

Actualidad Juridica Uria Menéndez | 17-2007

contrato». No obstante, esos pronunciamientos judi-
ciales no han ganado firmeza, estando pendientes de
la resolucion de un recurso de casacion —admitido
a tramite—, existiendo, ademas, solidos argumen-
tos para considerar que la posible eventualidad en
la aplicacion de estas clausulas no permite su exclu-
sion del circulo de elementos esenciales del contra-
to de préstamo. Por lo que respecta a los aparca-
mientos, la diferencia la sittia en que el control de
contenido se efectia «en virtud de una ley especial,
como control concurrente, que se acaba mezclando con
el control de las condiciones generales que deriva de la
Lccer. En efecto, el articulo 1 de la Ley 40/2002, de
14 de noviembre, regulada del contrato de aparca-
miento de vehiculos, impone que el precio del apar-
camiento ha de estar regulado en funcion del tiem-
po de estacionamiento.

A mayor abundamiento, la sentencia se ocupa de
aclarar determinadas manifestaciones del deman-
dante que fueron recogidas por la sentencia de pri-
mera instancia, en relacion con las clausulas discuti-
dasy con el plazo de las exigencias de transparencia:

(1) Sobre el hecho de que se imponen al consumidor
servicios complementarios o accesorios no solicita-
dos. En primer lugar, debe tenerse en cuenta el
servicio complejo o global de la telefonfa movil
en el que es imposible deslindar determinadas
prestaciones de otras. En segundo lugar, la liber-
tad de eleccion del consumidor no se ve influida
por el hecho de que la oferta del empresario no
se constituya a medida de cada cliente. Por la
propia naturaleza de las condiciones generales,
como recoge la Sentencia, «el empresario configu-
ra la oferta como cree conveniente sin que exista un
correlativo derecho a que el consumidor la modifi-
que a su conveniencia» (argumentar lo contrario,
es lo que la doctrina ha denominado de modo
clarificador «la falacia del zoco»). Como se ha
senialado, tinicamente se debe garantizar que se
produce la debida transparencia para que el
consumidor conozca realmente lo que contrata
(piénsese, por ejemplo, que nunca se considera-
rfa abusivo el hecho de que no exista alquiler de
vehiculos por unidad de tiempo inferior al dia).

(ii) Sobre el hecho de que se paga dos veces por un
mismo servicio. La Audiencia Provincial conside-
ra que, a partir del estudio de los dictamenes
periciales aportados a los autos, no existe nada
que acredite la anterior afirmacion. Las periciales
técnicas aportadas demostraron que existia un
consumo de red telefénica anterior y posterior a
la llamada y que, incluso cuando los usuarios no

efectuaban llamadas se producia una ocupacion
efectiva de red (disponibilidad). Ademas, a tra-
vés de diversas periciales economicas, se acredi-
16 la racionalidad economica del sistema de fac-
turacion por tramos en la telefonfa movil. En
concreto, la sentencia transcribe determinados
parrafos de un informe pericial en el que se dice
que «al tratarse de una industria con costes fijos
muy altos, obsolescencia alta, y costes marginales de
produccion practicamente nulos, el precio no puede
reflejar exclusivamente el coste adicional de la lla-
mada, sino que debe tener un componente adicional
para la cobertura del coste que implica la inversion
en la infraestructura. La importancia de la disponi-
bilidad y garantia en el servicio, incluso si no se con-
sume, requiere una facturacion que sea al menos en
parte independiente del uso que el cliente realice del
mismo con posterioridad. De esta forma, existe gran
diversidad de planes u opciones de facturacion dis-
ponibles a los clientes. Esta es una caracteristica
comiin a todos los mercados de telefonia movil mun-
diales. Todos estos planes contienen una combina-
cion de un coste fijo y un coste relacionado de alguna
manera a algun parametro de intensidad en el uso.
Cada cliente puede asi por aquel plan que resulte
mejor para cubrir sus necesidades.

En definitiva, la sentencia concluye que «el que el
cliente conozca o pueda conocer que se abona el estable-
cimiento de llamada y el primer minuto y tramos poste-
riores de treinta segundos (en algunos casos) no entrana
dificultad u oscuridad alguna. Otra cosa es que al
demandante o a cualquier cliente le pueda convenir que
la oferta se realice de forma distinta, lo cual no afecta ni
ala transparencia de las clausulas ni al control de conte-
nido. A esto alude en realidad el que la pretendida falta
de transparencia se asocie a “cobrar un servicio no utili-
zado”. Lo que subyace es el interés de la demandante en
que la oferta se conforme segin cree que debe confor-
marse, lo que entra dentro del dmbito de libertad del
empresario, al margen que poco tenga que ver esto con el
concepto de transparencia. La oferta se efectiia sobre
una tarifas por tramos que, como vimos, ni resulta un
sistema arbitrario ni pueden entenderse dichos tramos
desproporcionados. No puede admitirse tampoco que se
cobre un servicio no utilizado, porque la oferta y el pre-
cio se conforman por tramos, de la misma forma que no
se cobra por un servicio no utilizado cuando se accede a
una piscina sobre un precio fijado por dias completos y
solo se disfruta de las instalaciones un horas, o cuando se
adquiere una docena de huevos empaquetados pero solo
se desea utilizar dos [...] sea cual sea el sistema de factu-
racion (en lo que aqui nos ocupa) es posible determinar
la repercusion economica del contrato para el cliente.»



El voto particular

La sentencia contiene un voto particular concurren-
te que comparte el fallo pero discrepa de la funda-
mentacion juridica de la mayoria de la Sala. Los
aspectos principales de discrepancia son los
siguientes:

(i) Se establece una precision al alcance de la
Directiva 93/13 para manifestar que s6lo impide
el control de contenido sobre la adecuacion
entre precio y retribucién, no sobre cualquier
aspecto del precio.

(il) Se manifiesta que la falta de transparencia en
la redaccion de una clausula referente a los ele-
mentos esenciales del contrato «puede ser tam-
bién instrumental a un desequilibrio significativo, de
cardcter subjetivo, de los derechos y obligaciones de
las partes que comporte una declaracion de abusivi-
dad, lo que supone un control de contenido de esas
clausulas atinentes a elementos esenciales».

(iit) Por ultimo, el voto particular argumenta
que la transparencia no debe quedarse tnica-
mente en el plano formal de la inclusion (como,
a juicio del voto particular, parece entender la
sentencia recurrida) sino que afecta al plano
sustantivo (control de contenido) ya que «el
adherente tiene derecho a esperar que el predispo-
nente no introduzca, mediante condiciones genera-
les no transparentes, una reglamentacion contrac-
tual que entre en contradiccion con el equilibrio
entre precio y prestacion que el adherente legitima-
mente se represento al contratar, lo que puede deter-
minar la abusividad de la condicion general por fal-
ta de transparencia por aplicacion de los articulos
10.1. ay ¢y 10 bis.1 de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios». En defi-
nitiva, si considera controlable el procedimien-
to para la determinacion del precio contenido
en las clausulas litigiosas para verificar que la
manera de llegar al quantum se ajuste a las exi-
gencias legales de transparencia.

Sin embargo, teniendo en cuenta lo expuesto, con-
cluye —en idéntico sentido que el fallo de los res-
tantes magistrados— que las condiciones generales
objeto de estudio «no adolecen de una falta de trans-
parencia significativa y tan relevante que justifique una
declaracion de nulidad, pues la distorsion que pueden
suponer para que el usuario del servicio de telefonia
movil pueda conocer con una aproximacion razonable
cudl seria el precio a pagar por el servicio utilizado no
tiene una relevancia y gravedad suficiente, por lo que no
puede considerarse que supusieran una excesiva com-
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plejidad u oscuridad». Por otro lado, con apoyo en las
periciales aportadas por las demandadas, también
se argumenta que es razonable que el precio del ser-
vicio de telefonia movil no refleje exclusivamente el
coste adicional que para la compania de telefonia
supone la realizacion de la llamada y que dependa
de su duracion, sino que es logico que tenga un
componente adicional para la cobertura del coste
que implica la inversion en la infraestructura y, en
general, los costes fijos no relacionados directamen-
te con la duracion de la llamada.

Conclusién

Ya se expuso al inicio de este comentario que la rele-
vancia de la Sentencia radica en que en que, por pri-
mera vez, se analizan por nuestros tribunales las
mal llamadas «clausulas de redondeo» en la telefo-
nfa movil.

Como se ha analizado, la sentencia razona con pre-
cision que estas clausulas —cuya denominacion
correcta es la de clausulas de facturacion por tra-
mos— no son abusivas. Ademas, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid no desconoce la existencia de la
nueva regulacion aprobada a través de la Ley
44/2006, de mejora de proteccion de los consumi-
dores, especialmente de la nueva clausula 7 bis pero
considera que «el legislador es libre de exigir determi-
nados niveles de transparencia, lo que no supone que
antes de la entrada en vigor de la reforma el sistema de
facturacion de las operadoras no sea transparente».

JuLIO IGLESIAS RODRIGUEZ
Y AGusTiN CAPILLA CASCO™

EL REGISTRO DE CONTRATOS DE SEGUROS
DE COBERTURA DE FALLECIMIENTO

Se ha aprobado recientemente la normativa que
pone en funcionamiento el Registro de Contratos de
Seguros de cobertura de fallecimiento («<RCSCF»).
La Ley 20/2005, de 14 de noviembre, sobre la crea-
cion del RCSCF (la «Ley del RCSCF»), habia entra-
do en vigor el 15 de mayo de 2006; sin embargo, es
el Reglamento que la desarrolla, aprobado por el
Real Decreto 398/2007, de 23 de marzo (el «Regla-
mento del RCSCF»), el que ha establecido los meca-
nismos para implantar de modo efectivo el RCSCE

* Abogados del Area de Publico y Procesal de Uria Menéndez
(Madrid).
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