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Asunto C-5/20
Peticion de una decision prejudicial:
Fecha de presentacion:
7 de enero de 2020
Organo jurisdiccional remitente:

Oberlandesgericht Disseldorf (Tribunal Superier Regional de, lo
Civil y Penal de Disseldorf, Alemania)

Fecha de la resolucién de remision:
17 de diciembre de 2019
Parte demandante, apelante y recurridaen apelacion:

Bundesverband der Verbraucherzentralen'und Verbraucherverbande
— Verbraucherzentrale Bundesverband e. V.

Parte demandada, apelantey, recurrida emapelacion:

Vodafone GmbH

[omissis]

OBERLANBRESGERIEHT DUSSELDORF (TRIBUNAL SUPERIOR
REGIONALDELLO CIVIL Y PENAL DE DUSSELDORF)

RESOLUCION
En el litigio entre

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande —
Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., [omissis] Berlin,

parte demandante, apelante y recurrida en apelacién,
[omissis]
y

Vodafone GmbH, [omissis]
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[omissis] Disseldorf
parte demandada, apelante y recurrida en apelacion,
[omissis]
Con intervencién de:

Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation und Eisenbahnen,
[omissis] Bonn,

la Sala Vigésima de lo Civil del Oberlandesgericht Dusseldorf [omissis], tras,oir a
las partes, el 17 de diciembre de 2019

ha resuelto:

l.

Suspender el procedimiento.
I

El Oberlandesgericht Dusseldorf (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal
de Dusseldorf), remite al Tribunalde Justicia de la nion Europea las siguientes
cuestiones prejudiciales relativas a“la interpretacion del Reglamento (UE)
2015/2120 del Parlamento, Europeo,y dehConsejo, de 25 de noviembre de 2015,
por el que se establecenymedidas‘en relacion con el acceso a una internet abierta y
se modifica la Directiva 2002/22/CE, relativa al servicio universal y los derechos
de los usuarios en, relaciom,conslas redes y los servicios de comunicaciones
electronicas y.el Reglamento (UE)n.° 531/2012 relativo a la itinerancia en las
redes publieas “de comunicaciones moviles en la Union (en lo sucesivo,
«Reglamento TSM», 'R0, 2015; L 310, p. 1):

«1).. ¢Debe interpretarse el articulo 3, apartado 1, del Reglamento TSM en el
sentido de que. el derecho de los usuarios finales a utilizar los equipos
terminales de su eleccién a través de su servicio de acceso a internet,
comprende también el derecho a disfrutar de dicho servicio por medio de un
terminal directamente conectado a la interfaz de una red publica de
telecomunicaciones (por ejemplo, un smartphone o una tablet), utilizando
también otros dispositivos, como otra tablet o smartphone (“anclaje a red”)?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

¢ Debe interpretarse el articulo 3, apartados 1 y 2, de dicho Reglamento en el
sentido de que constituye una restriccion ilicita del derecho del usuario a
utilizar el equipo terminal de su eleccion la situacion en la cual no se ha
prohibido en el contrato el anclaje a red ni este es objeto de restricciones
técnicas, pero se ha estipulado que el volumen de datos utilizado mediante
dicho anclaje a red, a diferencia del utilizado sin tal proceso, no estara
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incluido en la tarifa plana, sino que se facturard con arreglo a un volumen
bésico y, en caso de que este sea superado, el exceso se facturara aparte?»

Fundamentos

La demandante es una confederacién que engloba a las dieciséis asociaciones de
consumidores existentes en Alemania y a otras veinticinco organizaciones de
orientacion social y de defensa de los consumidores. Esta incluida en la lista de
entidades habilitadas de conformidad con el articulo 4 de |la
Unterlassungsklagegesetz (Ley relativa a las acciones de cesacion).

La demandada es un proveedor de servicios de telefonia moyil. Parasalgunas de
sus tarifas de telefonia mdvil, ofrece los Ilamados «Vodafone Pass» («€hat-Pass»,
«Social-Pass», «Music-Pass» y «Video-Pass»). Desde ¢octubre, de, 2047, ~todo
cliente puede elegir gratuitamente un «Pass» al suscribir un_contrate’ basico; por
cada «Pass» adicional, debe pagar un suplemento. Con‘uno ‘de estos «Pass», el
consumidor puede utilizar determinados servicioS moviles, mediante una serie de
aplicaciones seleccionadas al efecto por la demandada, sin‘que.el volumen de
datos utilizado en dichos servicios se dmpute“al velumen, de datos basico
correspondiente a su tarifa de telefonia movil. En Sus condiciones generales de
contratacion se dice lo siguiente:

«b) El consumo de datos realizado mediante anclaje a red (hotspot) [...] se
imputara al volumen de datosde la tarifa.

c) El «Vodafone Pass» selo esyalido ensel territorio nacional. En el extranjero,
el uso de las aplicacionesiincluidasten el*Pass™ se imputara al volumen de datos
de la tarifa.»

La demandantexha impugnado “estas clausulas, ademas de otras que no son
pertinentes. En,SUNORINION;, senfincompatibles, respectivamente, con el articulo 3
del Reglamento TSM, [elausula b)] y con el articulo 6 bis del Reglamento (UE)
n. 531/2012, “en su, versibn modificada por el Reglamento (UE) 2015/2120
(Reglamento dew, roaming) [clausula c¢)]. La demandada ha contestado
eponiendose:

La Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahpen (Agencia federal de redes de electricidad, gas, telecomunicaciones,
correos\¢y ferrocarriles; en lo sucesivo, «Bundesnetzagentur»), autoridad
supervisora competente, sobreseyd un procedimiento relativo a la clausula b),
pero, en relacion con la clausula c), dicté una orden de cesacion por infraccion del
articulo 6 bis del Reglamento de roaming. El recurso interpuesto por la
demandada ante el Verwaltungsgericht Kdéln (Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo de Colonia, Alemania) estd aun pendiente de resolucion. Este
tribunal suspendié el procedimiento mediante resolucion de 18 de noviembre de
2019 [omissis] y remitio al Tribunal de Justicia una extensa peticion de decisién
prejudicial sobre la interpretacion del Reglamento de roaming.
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El Landgericht (Tribunal Regional de lo Civil y Penal), tras oir a la
Bundesnetzagentur (en lo que atafie a la peticion de decision prejudicial), ha
condenado a la demandada a cesar en la inclusion de la clausula c) en los
contratos de telefonia mavil y ha desestimado la demanda por lo que respecta a la
clausula b).

En relacion con la clausula b), consideré que ni se excluye contractualmente el
anclaje a red ni este se imposibilita técnicamente, pues entiende que la clausula b)
no se dirige contra determinados equipos terminales, sino que hace que el uso de
otros terminales mediante el anclaje a red, independientemente de su‘tipe,y origen,
sea econdmicamente menos atractivo. Ademas, la tarjeta SIM comla 'que sewtiliza
el «Pass» (siempre que sea técnicamente posible) se puede introducir también en
otros terminales.

En cambio, dicho tribunal considera que la clausula c)yes nula; porque vulnera el
articulo 6 bis del Reglamento de roaming. La tarifa,basicay. el"«Pass»constituyen
una unica prestacion de un servicio regulado dgyreaming ‘de datos; el «\Vodafone
Pass» solo se puede contratar junto con la tarifasbasiea, y no existe 1a posibilidad
de mantenerlo de forma independiente unawez se“haya‘extinguido el contrato de
tarifa basica.

Contra esta resolucion han interpuesto las partes,sendos recursos de apelacion, en
lo que resulta contrario a sus(respectivos intereses, La Bundesnetzagentur ha
presentado observaciones. La resolucién dellitigio depende de la interpretacion
que se haga de las disposieiones, citadas en, las cuestiones prejudiciales. Por lo que
respecta a la clausula €), esta Sala renuncia a presentar una nueva peticion de
decision prejudicialdrelativa,asla misma clausula que la que es objeto de la
presentada por &k Verwaltungsgericht Koln (Tribunal de lo Contencioso-
Administrative,de Calenia) (véase el'apartado 4).

Las dos cuestioneswprejudiciales se refieren a la legalidad de la clausula b), sobre
anclajela redy, a la,luz del articulo 3 del Reglamento TSM. El anclaje a red es
objete de,debate.entre, las,partes en un doble supuesto:

. Por Un lado, ken el supuesto de que el terminal movil se utilice como router y
desde €l se retransmitan los datos a otro dispositivo (de forma inalambrica o
por cable).

. Por otro lado, el supuesto de que el terminal movil se conecte a un router
LTE mdvil de modo que este posibilite el acceso a internet por medio del
terminal movil.

Sobre la primera cuestion

La primera cuestion prejudicial trata del problema, objeto de controversia entre las
partes, de si el articulo 3, apartado 1, del Reglamento TSM regula o0 no la
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utilizacion simultanea de varios terminales (conectados directa e indirectamente a
la red publica de telecomunicaciones).

La demandante considera que el articulo 3, apartado 1, del Reglamento TSM
regula también la posibilidad de utilizacién simultanea de varios terminales, tal
como evidencia el uso del plural (al igual que el considerando 4 del mismo
Reglamento). Alega, ademas, que el considerando 5 del Reglamento TSM se
remite al articulo 1 de la Directiva 2008/63/CE, con arreglo al cual son equipos
terminales los equipos conectados tanto directa como indirectamente a la interfaz
de una red publica de telecomunicaciones. En apoyo de esta interpretaeion, alude
también a las «<BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators
of European Net Neutrallity Rules» (Directrices del BEREC sabre laxaplicacion de
las normas de la Neutralidad de la Red en Europa por las_entidades reguladoras)
[BoR (16) 127]. En su apartado 27, estas disponen lo siguiente;

«For example, the practice of restricting tethering is™likely to, ‘constitute a
restriction on the use of terminal equipment connectingito the network:»

Segun la demandante, estas Directrices deben tenerse espeeialmente en cuenta al
interpretar el Reglamento TSM, pues, de conformidad con el Reglamento (UE)
2018/1971, el BEREC debe servir expresamente parassimplificar las practicas
reguladoras dentro de la Union. ka Bundesnetzagentur coincide en tal
consideracion.

En cambio, la demandada ‘considera que,el articulo 3 del Reglamento TSM no
regula el derecho a wtilizar Simultaneamente cuantos terminales se desee,
incluidos los que nadSoportan telefonia mévil y los terminales de terceros. En su
opinion, tal interpretacion significariasque un nimero muy elevado de terceros
también se paodrianibeneficiarten la préctica de los servicios del proveedor de
telefonia movil;idande Mlugar a_uma ampliacion abusiva de tales servicios. Del
considerando 5vse‘deduce, a Su juicio, que se trata Gnicamente de los terminales
«de conexioma la red»,

Sobre la'segunda cuestion

En caso,de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, se plantea
tambiémyla“euestion de si la clausula b) constituye una «limitacion» en el sentido
del articulo 3, apartado 2, del Reglamento TSM.

El Landgericht (Tribunal Regional de lo Civil y Penal) consideré que la clausula
no prohibe el anclaje a red, sino que lo sigue permitiendo (también en sentido
técnico) aunque lo dificulte econdmicamente.

En cambio, la demandante entiende que el mero hecho de que se nieguen ventajas
econdmicas que ordinariamente se conceden constituye una «limitacion». En su
opinidn, basta la existencia de cualquier tipo de perjuicio econdmico que afecte al
anclaje a red.
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16 La Bundesnetzagentur considera que, ciertamente, puede darse una «limitacién»
no solo en caso de una exclusion técnica o contractual del anclaje a red,
dependiendo, en cualquier caso, de las consecuencias que se produzcan. A este
respecto, se remite al apartado 45 (y a las aclaraciones adicionales de los
apartados 46 a 48) de las Directrices del BEREC citadas en el apartado 1[1] de la
presente resolucion:

«When assessing whether an ISP limits the exercise of rights of end-users, NRAs
should consider to what extent end-users’ choice is restricted by the agreed
commercial and technical conditions or the commercial practices of the ISP. It is
not the case that every factor affecting end-users’ choices should necessarily be
considered to limit the exercise of end-users’ rights undergArticle 3, (1).%The
Regulation also foresees intervention in case such restrictions “resultyinychoice
being materially reduced, but also in other cases that could qualify as,a limitation
of the exercise of the of the end-users’ rights under Artiele 3%(1).»

En el presente asunto, se ha de tener en cuentagsegumla Bundesnetzagentur, que
la clausula b) no afecta a unos equipos terminales determinados,sino a todos los
demas terminales de cualquier tipo y origen. Ademas, les usuarios que disponen
de tarifa plana de red fija —afiade— utilizan esta Gltimayy no los dispositivos
moviles para recurrir al anclaje a red.

[omissis]



