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INTERES CASACIONAL. CONSUMIDORES Y USUARIOS. Inclusion de
clausulas abusivas en los contratos. La imposicion de la factura
electronica vinculada a la eleccion de la domiciliacion bancaria como
meétodo de pago, sin perjuicio de la posibilidad de solicitar en cualquier
momento su envio en formato papel, es contraria al art. 63.3 TRLGCU.
La recepcidon de la factura en papel es un derecho incondicionado del
usuario, cuya renuncia no solo debe ser expresa, sino también
manifestarse mediante un procedimiento contemplado en la propia ley.
Estas exigencias son incompatibles con incluir la facturacion via
electronica en las condiciones generales de un contrato de adhesion,
que limita sustancialmente el derecho del usuario a recibir la factura en
formato papel.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de interés casacional
interpuesto por Telefénica Méviles Espafia, S.A.U. contra la sentencia
del TSJ Andalucia que confirmé la resolucion del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia que le impuso una multa por introducir
clausulas abusivas en los contratos.
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D. Diego Cordoba Castroverde
En Madrid, a 29 de abril de 2024.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Tercera por los magistrados
indicados al margen, el recurso de casacion niumero 4322/2021, interpuesto por
Telefénica Moviles Espafia, S.A.U., representada por el procurador D. Manuel
Rincén Rodriguez y bajo la direccion letrada de D. Antonio Serrano Acitores,
contra la sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con
sede en Sevilla en fecha 7 de abril de 2021 en el recurso contencioso-
administrativo nimero 163/2019 (LA LEY 179449/2021). Es parte recurrida la
Junta de Andalucia, representada y defendida por la Sra. Letrada de la misma.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
con sede en Sevilla (Seccion Tercera) dictd sentencia de fecha 7 de abril de
2021, desestimatoria del recurso promovido por Telefénica Méviles Espafia,
S.A.U. contra la resolucién del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
de fecha 18 de diciembre de 2018 que resolvia el expediente sancionador en
materia de consumo 41-000055-18-P. Por dicha resolucién se imponia a la
demandante una sancion de multa por importe de 765.001 euros como autora
responsable de la comisién de infraccién por introducir clausulas abusivas en
los contratos.

SEGUNDO.- Notificada la sentencia a las partes, la demandante presentd
escrito preparando recurso de casacion contra la misma, teniéndose por
preparado dicho recurso por auto de la Sala de instancia de fecha 31 de mayo
de 2021, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo,
previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Tras recibirse las actuaciones y haberse personado las partes que
se recogen en el encabezamiento de esta resolucion, se ha dictado auto de 23
de marzo de 2022 (LA LEY 34150/2022)por el que se admite el recurso de
casacion, precisando que la cuestidon en la que, en principio, se entiende que
existe interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia es que se



determine si puede considerarse valido el consentimiento expreso del
consumidor en lo que respecta a la emision de la factura via electrénica cuando
se establezca su previsibn a través de una condicion general de la
contratacion, o es necesario un consentimiento separado y especifico.

En la resolucion se identifican como normas juridicas que, en principio, habran
de ser objeto de interpretacion las contenidas en los articulos 63.3 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LA LEY
11922/2007) -texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre-y 9.2 del Real decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el
que se aprueba el reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacion (LA LEY 20111/2012).

CUARTO.- A continuacion se ha concedido plazo a la parte recurrente para
interponer el recurso de casacion, quien ha presentado el correspondiente
escrito, en el que tras desarrollar sus argumentaciones suplica de que se dicte
sentencia por la que, de conformidad con el articulo 93.1 de la Ley de la
Jurisdiccion, se estime el recurso formulado y, en consecuencia, se anule la
sentencia recurrida y, dentro de los términos en que aparece planteado el
debate, estime el recurso contencioso-administrativo de instancia, anulando la
resolucién impugnada.

QUINTO.- Seguidamente se ha dado traslado del escrito de interposicion del
recurso de casacion a la parte recurrida, quien ha presentado en el plazo
otorgado su escrito de oposicidn, en el que suplica que se desestime el recurso
de casacion interpuesto de contrario.

SEXTO.- No considerandose necesaria la celebracion de vista publica dada la
indole del asunto, por providencia de fecha 29 de enero de 2024 se ha
seflalado para la votacion y fallo del recurso el dia 16 de abril del mismo afio,
en que han tenido lugar dichos actos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso.

La mercantil Telefonica Mdviles Espafia, S.A.U. impugna en el presente
recurso de casacion la sentencia de 7 de abril de 2021 dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (LA
LEY 179449/2021) con sede en Sevilla (Seccion Tercera) en materia de
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sancion por clausulas abusivas en los contratos. La sentencia impugnada habia
desestimado el recurso contencioso administrativo que la citada empresa habia
interpuesto contra las sanciones impuestas por la Junta de Andalucia por
inclusion de clausulas abusivas en los contratos.

El recurso fue admitido por auto de esta Sala de 23 de marzo de 2022 (LA LEY
34150/2022) que declaré de interés casacional que se determine si puede
considerarse valido el consentimiento expreso del consumidor en lo que
respecta a la emisién de la factura via electronica cuando se establezca su
prevision a través de una condicion general de la contratacion, o es necesario
un consentimiento separado y especifico.

Telefénica Moviles sostiene que la clausula "Facturacion™ por la que se le ha
sancionado no impone la factura electronica, puesto que los usuarios pueden
optar por recibir la factura en papel tanto en la contratacion como
posteriormente. La abogada de la Junta de Andalucia considera la sentencia
conforme a derecho e insta la desestimacién del recurso.

SEGUNDO.- Sobre la fundamentaciéon de la sentencia recurrida.

Telefénica Mdviles fue sancionada por la Junta de Andalucia por una infraccion
muy grave en materia de consumo consistente en la inclusiébn de varias
clausulas abusivas en los contratos. Dichas clausulas, en concreto las
denominadas "facturacién”, "pago" y "suspension temporal del servicio", se
contemplaban en las condiciones generales de prestacion moviles Movistar, en
la oferta efectuada en las paginas web de Telefénica Mdviles Espafia. El auto
de admision del recurso de casacion declar6 de interés casacional
exclusivamente la problemética relativa a la primera de dichas clausulas, la
relativa a "facturacion”, en relacion con el consentimiento del cliente y
consumidor para recibir la factura por via electronica. Ha de tenerse en cuenta
qgue la clausula sobre facturacion presenta un elemento singular, la prevision
del articulo 63.3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LA LEY 11922/2007) (en lo sucesivo, TRLGDCU) en
relacion con el consentimiento del usuario, que no concurre en el caso de las
otras dos clausulas declaradas abusivas y dicha problemética es lo que ha
justificado la admision a tramite del recurso. Por todo ello el objeto exclusivo del
recurso de casacion esta constituido por la cuestion relativa a la clausula sobre
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facturacion en relacion con la factura electronica y el consentimiento del
consumidor.

Aungue en el apartado 2.2 del escrito de casacion la parte se refiere a las tres
clausulas consideradas abusivas por la Administracion al negar que concurran
los caracteres para tal calificacion y en el suplico se solicita la declaracion de
que no hubo clausulas abusivas en relacion con las tres asi calificadas por la
Administracion sancionadora, el resto de la argumentacion (apartado 1.1 y 3)
se refieren de forma especifica a la cuestion declarada de interés casacional
por el auto de admision.

En relacion con la sancion por la clausula sobre facturacién, la sentencia de
instancia razona del siguiente modo:

«TERCERO.- En relaciéon con el fondo del asunto, la mercantil
recurrente sostiene la inexistencia de las infracciones
imputadas, pues no concurren en las clausulas controvertidas
los requisitos que se han de cumplir para ser consideradas
abusivas, al tratarse simplemente de condiciones generales de
la contratacion cuyo contenido es licito, y al haber obrado
conforme a Derecho, respetando en todo momento la
normativa tuitiva de consumidores y usuarios, y actuando
conforme al principio de buena fe.

Pasamos a analizar las clausulas en cuestion. En primer lugar
la clausula "Facturacion”, considerada abusiva al vulnerar lo
dispuesto en el art. 63.3 TRLGDCU (LA LEY 11922/2007) y al
suponer la imposicion de una renuncia o limitacion de los
derechos del consumidor (art. 86.7 TRLGDCU (LA LEY
11922/2007)), asi como por vulnerar el principio de
transparencia contenido en el art. 80.1.a) TRLGDCU (LA LEY
11922/2007). Incide el acto impugnado en el texto "En el caso
de elegir la domiciliacion bancaria como método de pago, la
contratacién de este servicio conlleva la aceptacion por parte
del cliente de recibir la correspondiente factura en formato
electrénico". Por su parte, la recurrente alega que en la propia
clausula se establece que "Sin perjuicio de lo anterior, el
Cliente podra escoger, en cualquier momento, la recepcion de
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la factura en formato papel solicitandolo a través
de www.movistar.es 0 mediante una llamada al Numero de
Atencion Personal 1004"; y que con la modificacion realizada
en la Condicion General de "Facturacion” de la version
MS.C0.0/29.05.18, la clausula en cuestion quedo redactada
del modo que a continuacién se expone: "En el caso de elegir
la domiciliacion bancaria como método de pago, la contratacion
de este servicio conlleva la aceptacion por parte del cliente de
recibir la correspondiente factura en formato electronico, no
obstante su derecho a optar por la factura en papel en la
contratacion.” Por lo que -concluye- Telefonica no impone a los
consumidores la forma de recibir su factura, ya que estos
cuentan con la posibilidad de solicitar de forma totalmente
gratuita la factura en papel, ya sea en el momento de la
contratacion en el establecimiento correspondiente, o en
cualquier momento posterior a este a través de cualquiera de
los siguientes medios: (i) www.movistar.es (i) 1004; (iii)
tiendas.

Opone la Letrada de la Junta de Andalucia que se impone, que
no propone, al recurrente la factura el electronica, esto es, se le
sefiala que puede optar por el papel, mientras que la Ley, lo
gue recoge, segun su interpretacion literal, es que el
consumidor no tiene que ejercitar ningun derecho de opcién
para recibir la factura en papel, esto es, que si nada manifiesta
0 sin ejercitar opcion la reciba en papel ex articulo 63.3 del
Real Decreto Legislativo 1/2007 (LA LEY 11922/2007). Por lo
tanto, no se propone al recurrente la factura electronica, y dada
la naturaleza de las condiciones generales de contratacion, el
consumidor tan soOlo puede aceptar sin reservas tales
condiciones, 0 no contratar. Tampoco existe consentimiento del
consumidor para la factura electronica, puesto que el cliente,
no ofrece un consentimiento a dicha forma de facturacion, tal y
como exige el articulo 63.3 que dispone que "debera precisar la
forma en la que se procedera a recibir la factura electronica, asi
como la posibilidad de que el destinatario que haya dado su
consentimiento pueda revocarlo en la que podra realizarse
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dicha revocacion". El consumidor tan sélo consiente a todas las
condiciones generales de la contratacion por lo que se trata de
un consentimiento deducido, utilizando opciones que deberia
rechazar para obtener la facturacion en papel.

Pues bien, el articulo 63.3 del RDL 1/2007 (LA LEY
11922/2007) dispone: "En los contratos con consumidores vy
usuarios, estos tendran derecho a recibir la factura en papel.
En su caso, la expedicion de la factura electronica estara
condicionada a que el empresario haya obtenido previamente
el consentimiento expreso del consumidor. La solicitud del
consentimiento deberd precisar la forma en la que se
procederd a recibir la factura electronica, asi como la
posibiidad de que el destinatario que haya dado su
consentimiento pueda revocarlo y la forma en la que podra
realizarse dicha revocacion.

El derecho del consumidor y usuario a recibir la factura en
papel no podra quedar condicionado al pago de cantidad
economica alguna.”

A su vez el articulo 9.2 del Real Decreto 1619/2012 (LA LEY
20111/2012) indica que "La expedicion de la factura electronica
estarda condicionada a que su destinatario haya dado su
consentimiento".

Del juego de estos preceptos entendemos que asiste la razén a
la Administracion demandada, pues si el consumidor no se
manifiesta de manera expresa optando por la factura en papel
o por la factura electronica, la empresa no puede disponer de
ese derecho del consumidor de elegir una opcion u otra en
base a un consentimiento tacito, imponiendo la factura
electronica y limitando asi los derechos basicos del consumidor
regulados en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre (LA LEY 11922/2007), es decir, por defecto se
establece la factura electronica. En este caso, la clausula en
cuestion debe calificarse como abusiva, pues ya no se propone
sino que se impone la factura electronica, en perjuicio de
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aquellos consumidores, varios millones, que no tienen acceso a
Internet 0 no saben como usar la conexion. Por tanto, es un
hecho real que muchos consumidores reciben factura
electronica de forma predispuesta en una clausula general
contenida en un contrato de adhesion sin haberla aceptado
expresamente como exigen los articulos 63.3 del RDL 1/2007 y
9.2 delRD 1619/2012 (LA LEY 20111/2012)., pudiendo
encuadrarse dicha clausula en el supuesto contemplado en el
apartado 86.7 del TRLGDCU (LA LEY 11922/2007), que
contempla las clausulas abusivas por limitar los derechos
basicos del consumidor y usuario, segun el cual "En cualquier
caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al
consumidor y usuario de los derechos reconocidos por normas
dispositivas o imperativas Yy, en particular, aquellas
estipulaciones que prevean: ... 7. La imposicion de cualquier
otra renuncia o limitaciéon de los derechos del consumidor y
usuario." En segundo término, la Condicion General de
"Facturacion” de la version MS.C0.0/29.05.18 por la que se
establece la posibilidad de optar por la factura en papel fue
incorporada con posterioridad a los hechos que motivaron el
presente procedimiento sancionador, pero en cualquier caso,
como se dijo, la norma esta dando prevalencia a la factura en
papel y solo cuando concurra un consentimiento expreso se
podra expedir la factura electrénica.

[...].» (fundamento de derecho tercero)

TERCERO.- Sobre la sancion por la clausula sobre facturacion.

Sostiene en casacion la mercantil recurrente, como ya lo hizo en su recurso de
instancia, que la clausula sobre facturacion no impone al cliente la factura
electronica. En efecto, tras la aceptacion de las condiciones generales, en las
que se prevé la factura electronica en caso de optar por la domiciliacion
bancaria, el consumidor puede solicitar la factura en papel de forma totalmente
gratuita en el propio momento de la contratacibn o en cualquier momento
posterior en su pagina web, por via telefénica (en el teléfono gratuito de
atencion al cliente) o en tiendas.
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Asimismo, Telefonica Moviles afirma que no concurren los requisitos
necesarios para declarar abusivas las clausulas controvertidas, puesto que no
producen un desequilibrio relevante entre las partes en perjuicio del
consumidor y usuario. Asi, el consumidor ha otorgado su consentimiento
expreso para recibir la factura electrénica al aceptar las condiciones generales
de contratacion, las cuales estan a disposicion del cliente en el momento de su
firma. Por ello, sostiene la recurrente, ésta y las restantes clausulas calificadas
de abusivas cumplen con las exigencias de la Directiva 93/13 (LA LEY
4573/1993), no son contrarias a la buena fe ni producen un desequilibrio
importante entre las prestaciones de las partes en perjuicio del consumidor.

La argumentaciéon no puede prosperar debido a la exigencia del tenor literal
del articulo 63.3 del TRLGDCU (LA LEY 11922/2007). Este precepto dice lo
siguiente:

«Articulo 63.Confirmacion documental de la contratacidon
realizada.

1. En los contratos con consumidores y usuarios se entregara
recibo justificante, copia o documento acreditativo con las
condiciones esenciales de la operacion, incluidas las
condiciones generales de la contratacion, aceptadas y firmadas
por el consumidor y usuario, cuando éstas sean utilizadas en la
contratacion.

2. Salvo lo previsto legalmente en relacion con los contratos
gue, por prescripcion legal, deban formalizarse en escritura
publica, la formalizacion del contrato sera gratuita para el
consumidor, cuando legal o reglamentariamente deba
documentarse éste por escrito o en cualquier otro soporte de
naturaleza duradera.

3. En los contratos con consumidores y usuarios, estos tendran
derecho a recibir la factura en papel. En su caso, la expedicion
de la factura electrénica estard condicionada a que el
empresario haya obtenido previamente el consentimiento
expreso del consumidor. La solicitud del consentimiento debera
precisar la forma en la que se procedera a recibir la factura
electronica, asi como la posibilidad de que el destinatario que
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haya dado su consentimiento pueda revocarlo y la forma en la
gue podra realizarse dicha revocacion.

El derecho del consumidor y usuario a recibir la factura en
papel no podra quedar condicionado al pago de cantidad
economica alguna.»

Pues bien, tal y como han entendido tanto la Administracion sancionadora
como la Sala de instancia, el precepto legal contiene dos exigencias expresas
que no han sido respetadas. La primera es que la recepciéon de la factura en
papel es considerada un derecho incondicionado del usuario. Y, en segundo
lugar, que la renuncia a dicho derecho no solo ha de ser expresa, sino que ha
de manifestarse mediante un procedimiento directamente contemplado en la
propia ley.

En efecto, el derecho a recibir la factura en papel, como literalmente establece
la norma, es ya dificilmente compatible con la inclusion en las condiciones
generales de un contrato de adhesion, cuya aceptacion es forzosa e
incondicionada en un primer momento en este tipo de contratacion, aunque sea
posible, como sucede en el caso de la oferta de Telefonica, optar tras su firma
por una solucién distinta.

Pero es que, ademas, la renuncia a dicho derecho aceptando la expedicién de
factura electronica ha de ser expresa, puesto que la empresa ha de haber
«obtenido previamente el consentimiento expreso del consumidor» y mediando
un determinado procedimiento. Asi, el precepto requiere que sea la empresa
emisora la que solicite el consentimiento y dicha solicitud debe precisar tanto la
forma de recepcion de la factura electronica como la posibilidad y
procedimiento para revocar el consentimiento a recibir una factura electrénica
en vez de en papel.

Como resulta evidente, el que la renuncia al derecho a recibir la factura en
papel y la aceptacion de la factura electronica por parte del consumidor deba
ser solicitado de manera expresa por la empresa y recabando ademas
determinada informacion sobre la recepcion de la factura electronica, la
revocacion del consentimiento excluye absolutamente la posibilidad de que la
factura electronica sea incluida en las condiciones generales del contrato, de
necesaria e incondicionada aceptacion previa a cualquier cambio u opcion
posterior.



No cabe duda, por todo lo dicho, que la clausula sobre facturacion vulnera de
manera directa lo establecido por el referido precepto legal al limitar de manera
sustancial el derecho del usuario a recibir la factura en papel. Debe por ello ser
considerada, como hizo la Administracion sancionadora, una clausula abusiva
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86.7 del TRLGDCU (LA LEY
11922/2007), que califica de como tales a cualquier «renuncia o limitacion de
los derechos del consumidor y usuario», ademas de las enumeradas
previamente en los restantes apartados del propio precepto

CUARTO.- Conclusién y costas.

De acuerdo con los razonamientos expuestos en el anterior fundamento de
derecho hemos de desestimar y desestimamos el recurso de casacion
interpuesto por Telefénica Moviles Espafia, S.A.U. contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 7 de abril de 2021.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 139.1 y 4 se imponen las costas a la
parte recurrente hasta un maximo de 4.000 euros por todos los conceptos
legales, mas el IVA gque en su caso corresponda.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido , de acuerdo con la interpretacién de las
normas establecida en el fundamento juridico tercero:

1. Declarar que no ha lugar y, por lo tanto, desestimar el recurso de casacion
interpuesto por Telefénica Mdviles Espafia, S.A.U. contra la sentencia de 7 de
abril de 2021 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla (Seccion Tercera) (LA
LEY 179449/2021) en el recurso contencioso-administrativo 163/2019.

2. Confirmar la sentencia objeto de recurso.

3. Imponer las costas de la casacion a la parte recurrente conforme a lo
expresado en el fundamento de derecho cuarto.

Notifiguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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