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[omissis]

sobre reclamacion de cantidad,

el Landgericht Munchen I (Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Munich 1),

[omissis] el 4 de junio de 2019 [omissis], ha adoptado la siguiente

Resolucion:

Se suspende el procedimiento con arreglo al articulo| 148, de la
Zivilprozessordnung (Ley de Enjuiciamiento Civil alemana).

Se plantea al Tribunal de Justicia de la Union Europea,scon ‘arreglo’ al
articulo 267 TFUE, la siguiente cuestion prejudicial \relativa, a la
interpretacion de los articulos 6 bis y 6 sexies, apartade3mdel Reglamento
(CE) n.°531/2012 del Parlamento Europeo ysdel Consejo,\de 23'de junio de
2012, relativo a la itinerancia en las redesypublicasde. cemunicaciones
moviles en la Union:

«¢Deben interpretarse los articulosy6 bis y 6, sexies, apartado 3, del
Reglamento (UE) n.° 531/2012en elssentido de que,el 15 de junio de 2017
los proveedores de comunicaciones moviles debian con arreglo al articulo
6 bis de dicho Reglamento transferir automaticamente a todos los clientes a
la tarifa regulada, con independencia ‘de si hasta esa fecha los clientes
disponian de una tarifa regulada o de una tarifa especial, llamada “tarifa de
itinerancia alternativa”?»

Motivos

La demandante ‘ejercita contra la demandada una accion de cesacién en
materia de, competencia “por presunta infraccion de las disposiciones del
Reglamento (CE),n.2531/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de “junio 'de 2012y relativo a la itinerancia en las redes publicas de
comunicaciones'moviles en la Unién (DO 2012, L 172, p. 10).

1.5, Lademandante es la federacion que retne a las dieciséis asociaciones
de defensa del consumidor y a otras veinticinco organizaciones de
consumidores y de orientacion social de Alemania. Con arreglo al
articulo 2 de sus estatutos, su finalidad es defender los intereses de los
consumidores, en particular actuando, mediante las medidas
adecuadas, contra las infracciones de la Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb  (Ley de Competencia Desleal) y de la
Unterlassungsklagegesetz (Ley sobre la Accion de Cesacion) en
relacion con otras leyes de proteccion de los consumidores.
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La demandada es un proveedor de servicios de telecomunicacién que
ofrece a los consumidores, entre otras cosas, la celebracion de
contratos de telefonia movil.

En su sitio web www.02online.de, la demandada ha publicado
informacion sobre la tarifa de itinerancia regulada. Bajo el titulo de
«Informacidn general», la demandada explica lo siguiente:

«A partir del 22 de mayo de 2017, todos los clientes de O2
pueden proceder, mediante SMS, al cambio aglaytarifa de
itinerancia regulada de la Union Europea. Para, ello sole, tienes
que enviar un SMS con la referencia “SI” al nimere 65544, y
automaticamente seras transferido a la tarifa‘fegulada.‘Una vez
se haya realizado el cambio, recibiras un SMS de,confirmacion.»
[omissis]

Bajo el titulo «¢ Como se obtiene la tarifa de itinerancia regulada de la
Union Europea?», la demandada aclara lovsiguiente [omissis]:

«En principio, medianté fa aplicacion ‘@2 puedes cambiar en
cualquier momento 4y»de forma muyssencilla a la tarifa de
itinerancia regulada de la"Wnién Europea. Ademas, a partir del
22 de mayo def2047, todes los, Clientes de O2 pueden proceder,
mediante SMS, al cambio ala tarifa de itinerancia regulada de
la Union Eurepeas Parasello solo tienes que enviar un SMS con
la referencia “SL” ab.nimero 65544, y automdticamente serds
transferidosa ‘la tarifa regulada. Una vez se haya realizado el
cambio, recibiraswun SMS de confirmacion.

Si ya, ‘estas en la tarifa de itinerancia regulada de la Union
Eurepea (también llamada “Roaming Basic”, “Weltzonenpack” o
“MohilesiInternet Ausland”), antes del 15 de junio de 2017 se te
cambiara a la nueva tarifa sin que tengas que hacer nada. Tu
actual tarifa de itinerancia regulada se sustituird
automaticamente por la nueva tarifa de itinerancia regulada de
fa" Union Europea, de modo que, a partir del 15 de junio de
2017, las condiciones nacionales de tu tarifa (para llamadas,
SMS y datos) también se aplicaran en el resto de la UE.»

En opinidn de la demandante, con su practica comercial consistente en
supeditar la transferencia de sus actuales clientes que antes del 15 de
junio de 2017 gozaban de una tarifa de itinerancia alternativa a una
tarifa de itinerancia regulada a la exigencia de que dichos clientes
soliciten de forma activa el cambio, bien por SMS o mediante la
aplicacion O2, la demandada infringe los articulos 6 bis y 6 sexies,
apartado 3, del Reglamento n.°531/2012. Con arreglo al articulo 6
sexies, apartado 3, parrafo segundo, del Reglamento n.° 531/2012, las
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condiciones habian de ponerse a disposicion de los consumidores
automaticamente al entrar en vigor la tarifa correspondiente, es decir,
el 15 de junio de 2017. En su opinidn, no se debe requerir un cambio
activo por parte del consumidor para poder disfrutar de la tarifa «<Roam
like at home». Considera que la demandada esta obligada a transferir
directamente a los clientes a la tarifa de itinerancia «Roam like at
home», con independencia de si previamente los clientes habian
elegido 0 no una tarifa de itinerancia especial. Afirma que, en realidad,
lo que consigue la demandada es que solo accedan a las ventajas de la
tarifa de itinerancia regulada los consumidores que emitan una
declaracion especifica frente a la demandada. Con ello, la,demandada
infringe el articulo 6 sexies, apartado 3, del Reglamento 2 531/20%12.

Por lo tanto, la demandante solicita [omissiS] que Se cendepne a la
demandada, con apercibimiento de medidas,coercitivas,\@ cesar en la
practica que mantiene en sus operaciones, comerciales en Internet con
consumidores en el marco de l@s ‘contratos de telefonia movil
existentes (con excepcién de los consumideres,con la tarifa «<Roaming
Basic», «Weltzonenpack» 4o «Mabiles, “laternet  Ausland»),
consistente en supeditar el disfrute de la tarifa de itinerancia regulada
vigente desde el 15 de junio des2017 («Roamilike at home») a que el
consumidor emita frente “a la, demandada la correspondiente
declaracion (en particular, mediante el envio de un SMS con la
referencia «Si» al nimero 65544 yio efectuando el cambio por medio
de la aplicaciomOz2).

5. Lademandada se“opone a'dicha pretension y alega que en la aplicacion
del Reglamento, 2 531/2012 se distinguen dos modalidades de tarifa
de itinerancia: las tarifas reguladas y las tarifas alternativas. Las tarifas
reguladas sen‘tarifassordinarias en las que, en principio, no se pueden
eobrar, recargos sebre la tarifa nacional al por menor. Por otro lado, los
proveederes, de, comunicaciones moviles siguen pudiendo ofrecer
tarifas, deitinerancia alternativas, con condiciones diferentes de la
tarifa nacional al por menor. Afirma la demandada que no hay lugar a
dudas,de que el Reglamento n.° 531/2012 exige que a los clientes que
antes del 15 de junio de 2017 ya se encontraban en una tarifa de
Itinerancia regulada se les aplique automaticamente la tarifa «Roam
like at home». Sin embargo, la obligacion de transferir
automaticamente a los clientes con arreglo al articulo 6 sexies,
apartado 3, del Reglamento n.° 531/2012 no se aplica a los que el 15 de
junio de 2017 gozasen de una tarifa alternativa.

La cuestion que se plantea se refiere a la interpretacion del Derecho derivado
de la Unién. Su aclaracion es relevante para la resolucion que se ha de
adoptar en el presente litigio, pues el éxito de la demanda [omissis] depende
de la interpretacion que se dé a los articulos 6 bis y 6 sexies, apartado 3, del
Reglamento n.°531/2012, que regula la supresién de los recargos por
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itinerancia al por menor. Dado que la demandada hasta la fecha no ha
transferido a la tarifa «<Roam like at home» a todos los clientes que el 15 de
junio de 2017 gozaban de una tarifa alternativa, la presunta irregularidad ain
perdura. El litigio no quedo sin objeto al alcanzarse la fecha limite del 15 de
junio de 2017.

1.

Procedera estimar la accion de cesacion [omissis] interpuesta por la
demandante si los articulos 6 bis y 6 sexies, apartado 3, del
Reglamento n.°531/2012 exigen la transferencia automatica de los
contratos a la tarifa regulada «Roam like at home» en lo§ términos del
articulo 6 bis del citado Reglamento no solo de los clientes que el 15
de junio de 2017 ya disponian de una tarifa regulada, sino también de
aquellos que en dicha fecha disfrutaban de una tarifa,especial, Hlamada
«tarifa de itinerancia alternativa».

Que se aprecie, la cuestion de si el cambigwautomatico,a la tarifa
regulada con arreglo al articulo 6 bisdel,Reglamento M2 531/2012 solo
afecta a los contratos de aquellos clientes “gue “hasta entonces
disfrutaban de una tarifa regulada, o si el articule,6%sexies, apartado 3,
del mismo Reglamento exige elkcambio automatico de los contratos de
aquellos clientes a los que seyaplicaba unastarifa especial, Ilamada
«tarifa de itinerancia_alternativa», ain no ha sido resuelta por las
méaximas instancias| jurisdiccienales. “Tampoco se han expresado
opiniones al respectosen la,doctrina. No obstante, existen posturas
discrepantes entre la,ComisiényEuropea, por una parte, y el Gobierno
Federal de_lasRepublica Federal de Alemania y la Bundesnetzagentur
(Agencial Federalnde, Redes alemana), como autoridad nacional de
reglamentacion,a efectos del articulo 16 del Reglamento n.° 531/2012,
portra.

En su, sitionweb,vbajo la rubrica «lItinerancia como en casa (Roam like
at\home): “\Preguntas frecuentes», la Comision Europea declara lo
siguiente fomissis]:

«9, Ya cuento con un plan de tarifas en itinerancia particular,
escogido explicitamente (por ejemplo, en la UE pago un precio
ligeramente superior al regulado, pero disfruto de muy buenos
precios cuando estoy en itinerancia en los EE UU y Canada, a
donde viajo con frecuencia). ¢Puedo conservar este contrato
después del 15 de junio de 20177?

Si. Su operador se pondra en contacto con usted después de esa
fecha y le preguntara si quiere mantener su tarifa de itinerancia
particular. Si confirma su tarifa, la mantendra. Si responde
negativamente o no responde, su contrato pasara a ser
automaticamente un contrato de itinerancia como en casa.»
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El representante de la demandante se adhiere a la opinion de la
Comision y afiade que, conforme al tenor del articulo 6 sexies,
apartado 3, del Reglamento n.°531/2012, las tarifas reguladas
establecidas en los articulos 6 bis y 6 ter son aplicables «a todos los
clientes itinerantes existentes y nuevos», y lo son «automaticamente.
Por lo tanto, no se diferencia entre los clientes «existentes» que antes
del 15 de junio de 2017 utilizaban una tarifa regulada y los clientes
«existentes» que antes de esa fecha utilizaban una tarifa alternativa.
Ademas, en su opinion esta interpretacion es conforme con el sentido y
finalidad de la norma. Conforme a la intencion del legislador del
Reglamento, en principio los consumidores deben beneficiarse,de la
tarifa de itinerancia regulada. Solo si activamentetse deciden poriuna
tarifa alternativa ha de tenerse en cuenta esta Gltimas El hechovde que
los consumidores hayan optado por la tarifa alternativa‘en‘un memento
en que la tarifa regulada ain era manifiestamente menos atractiva no
permite concluir que actualmente volverian a tomar la,misma decision.

Sin embargo, el 22 de agosto de 2017 el '‘Gobierno Federal respondid
asi a una pregunta:

«Los proveedores de comunicaciones moviles deben transferir
automaticamente a la tarifa regulada RLAH (Roam like at home)
a todos los{ clientes “gue, pesean una tarifa regulada
(anteriormente, “Eurotarif’)ALos clientes con tarifas alternativas
deben serinformades de‘gue apartir del 15 de junio de 2017 se
aplicaran_las tarifaseguladas RLAH y de que sera posible
cambiar de‘una,tarifa alternativa a la tarifa regulada RLAH en
cualquier,momente en’el plazo de un dia y sin coste alguno.»
[omssis]

AsimismoazAgencia Federal de Redes alemana responde en su sitio
web a™a ‘pregunta «;El 15 de junio de 2017 pasard mi contrato
automaticamente a “Roam like at home”?»:

«Esto dependera de si ha optado por una tarifa alternativa o si
disfruta de una tarifa regulada. Si utiliza una tarifa alternativa,
su proveedor de comunicaciones moviles le informara del inicio
de RLAH y de las ventajas que ofrece. En todo momento tiene
usted la posibilidad de cambiar (o regresar) sin coste alguno a
una tarifa de itinerancia regulada.»

La demandada se adhiere a la postura del Gobierno Federal y de la
Agencia Federal de Redes y argumenta que del propio tenor y de la
estructura del articulo 6 sexies, apartado 3, del Reglamento
n.531/2012 se deduce que la obligacién de transferencia automatica
de los contratos existentes solo afecta a las tarifas reguladas, y no a las
alternativas. En contra de la existencia de una obligacion de transferir
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automaticamente las tarifas alternativas invoca la demandada también
el sentido y la finalidad de la norma. Por lo general, las tarifas de
itinerancia alternativas son condiciones elegidas deliberadamente por
los clientes atendiendo a sus habitos personales de uso y mas
ventajosas para ellos que una tarifa de itinerancia regulada (por
ejemplo, es el caso de un usuario frecuente del servicio en
determinados paises que ha elegido la tarifa de itinerancia que mas se
adapta a ese uso). Si la demandada transfiriese automaticamente a la
tarifa regulada las tarifas alternativas adaptadas a las necesidades
individuales del cliente, este perderia, sin su consentimignto, las
ventajas que €l mismo ha elegido y de esta manera se,preducitia una
injerencia en la libertad contractual en perjuicio del cliente.\,En
cualquier caso, los clientes de la demandada_con tarifas alternativas
tienen la posibilidad en todo momento de“cambiasseya la, tarifa
regulada en el plazo de un solo dia habil:‘ika propia,demandada les
recuerda esa posibilidad, tal como esté,previsto en el articulo 14,
apartado 3, del Reglamento n.° 531420%12. ka voluntad\del legislador
del Reglamento de configurar el articulowb=sexies, apartado 3, del
Reglamento n.°531/2012 como una ‘disposicién™ de participacion
voluntaria («opt-in») en relacion, con las tarifas,alternativas y de no
obligar a los proveedores, de“eomunicaciones moviles a transferir
automaticamente los eentratos, queda patente, ademas, con el articulo
5 bis del mismo Reglamento, ™ introducido en diciembre de 2018. Esta
nueva disposicién:establecenen particular, un limite méaximo a los
precios de las «gomunicagiones, intracomunitarias reguladas», que se
aplica a las, tarifas‘reguladasyuno a las alternativas. El nuevo articulo
5 bis, apartado 3;.0bliga a‘los proveedores de comunicaciones moviles
a transferir zautomaticamente a los clientes existentes con tarifa
alternativa,asuna tarifa,regulada cuando la tarifa alternativa supere los
limites\establecidosdy el cliente no haya comunicado su intencion de
manteneria tarifavalternativa. Por lo tanto, el articulo 5 bis, apartado 3,
contieneuna, norma de autoexclusion voluntaria («opt-out»). Si el
legislador del Reglamento hubiese pretendido establecer también en el
articulo, 6 sexies, apartado 3, una obligacion de transferencia
automatica de los clientes existentes con tarifa alternativa para los
praveedores de comunicaciones moviles, también en este caso habria
previsto la correspondiente opcidn de autoexclusion.

N.d.t: En realidad se trata del articulo 5 bis del Reglamento (UE) 2015/2120 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, por el que se establecen medidas en
relacion con el acceso a una internet abierta y tarifas al por menor para comunicaciones
intracomunitarias reguladas y se modifican la Directiva 2002/22/CE y el Reglamento (UE)
n.531/2012 (DO 2015, L 310, p.1), en su version modificada por el Reglamento (UE)
2018/1971 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por el que se
establecen el Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas
(ORECE) y la Agencia de apoyo al ORECE (Oficina del ORECE), por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2015/2120 por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1211/2009 (DO 2018,
L 321, p. 1)].
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I1l.  Corresponde al Tribunal de Justicia decidir cual es la interpretacion correcta,
de modo que procede solicitar una decision prejudicial. [omissis]



