5. Reclamación de cantidad por incumplimiento de pacto de permanencia por desconocimiento del mismo

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE___________

                           QUE POR TURNO CORRESPONDA
D/Dª___________________________, mayor de edad, vecino/a  de

______________, con domicilio en ___________________________, de __________________, CP _______________, titular de DNI/NIE ______________, y teléfono ____________, actuando en nombre y representación propios,  ante el Juzgado comparezco, y respetuosamente, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito formulo DEMANDA DE JUICIO VERBAL EN RECLAMACION DE CANTIDAD (máximo NOVECIENTOS EUROS)  contra la COMPAÑÍA  ___________________ (Identificar con su denominación social), con domicilio a afectos de notificaciones y emplazamientos en _____________________________ (domicilio), con base en los siguientes




                   HECHOS

Primero.- En fecha ______de_______de 2.00 , un comercial de la operadora ___________ , contactó conmigo vía telefónica para ofrecerme cambiar de compañía con mejores condiciones que las que venía disfrutando con la mercantil ______________ -(explicar mejora, nuevos servicios, regalo terminal, nueva tarifa…)  

Dado que no entendía los motivos que llevaban a la operadora  a ofrecerme tales prestaciones si cambiaba de compañía pregunté el porqué de ese trato de favor. Ante mi pregunta, la comercial que me atendió me explicó que se trataba de una nueva campaña de captación de clientes, y que el cambiar de empresa de telefonía no iba a suponer ningún coste adicional para mí sino todo lo contrario conseguiría , -  (EXPLICAR QUE SE OBTIENE: regalo de un terminal, sms gratis todos los meses, nueva tarifa más ventajosa…).      Sin embargo, en ningún momento me informaron sobre la existencia de ningún compromiso de permanencia, y menos aún que su incumplimiento iba a traer como consecuencia que tuviera que abonar una penalización de _____________-euros.

Puesto que aparentemente todo eran ventajas, decidí cambiar de operadora.

Segundo.-  (En este hecho habrá que exponer la existencia o no de contrato por escrito. La casuística es muy prolija si bien en cualquier caso habrá de argumentarse la INEXISTENCIA ó DESCONOCIMIENTO DE CLAUSULA DE PERMANENCIA.  A continuación se exponen algunos de los supuestos más comunes).
1ª opción:  inexistencia de contrato por escrito: 

Dado que la contratación se hizo vía telefónica. En un momento de la contratación me preguntaron mis datos y me dijeron que mi consentimiento estaba siendo grabado como prueba. En ningún momento, durante este proceso me informaron de la existencia de compromiso de permanencia alguno. No hay documentación por escrita del contrato.
2ª opción: existencia de contrato
Acompaño como Documento Nº 1 el contrato de telefonía firmado al efecto. Si se leen detenidamente todas sus clausulas, se puede concluir que en ninguna de ellas aparece compromiso de permanencia, y menos aun penalización alguna por baja anticipada.
3ª opción: existencia de contrato. Remisión a condiciones contractuales no conocidas por el consumidor en el momento de la firma, teniendo que acudir a la página web de la compañía para su conocimiento
Acompaño como Documento Nº 1 el contrato de telefonía firmado al efecto. Si se lee detenidamente todas sus clausulas, se puede concluir que en ninguna de ellas aparece compromiso de permanencia alguno, y sólo de forma ambigua se especifica en la cláusula nº_________que toda la información relevante del contrato denominado __________se encuentra en la página web de la sociedad. Evidentemente cuando firmé el contrato no tuve acceso a dicha página web.  Por tanto, hay una información importante que me era desconocida en el momento de la contratación de la línea, y que se me tendría que haber suministrado antes de la misma.
Tercero.-  Una vez transcurridos _______________ de mi alta con __________, decido cambiar a __________  y me doy de baja en ___________ con fecha de __________________ (Indicar como se ha hecho la baja. Si se ha hecho por fax, burofax, correo electrónico o carta certificada con acuse de recibo acompañar dicho documento numerado con el correlativo siguiente).

Cual ha sido mi sorpresa, cuando una vez cursada la misma, recibo una factura en la que entre otras cantidades me reclaman por “otros conceptos” la cantidad adicional de _______________, con su IVA correspondiente. Lo expuesto se acredita con la última factura que me ha girado la operadora y justificante de cargo en cuenta  los cuales se acompañan como Documento Nº 2 y 3 respectivamente.

En un principio desconocía a que correspondía la cantidad de ______________ euros, imputable a “otros conceptos”, si bien ulteriormente y tras llamar al servicio de atención al cliente he podido averiguar que se trata de la clausula penal correspondiente al incumplimiento del período de permanencia de _________ meses.

Cuarto.- La situación expuesta en el ordinal que antecede ha ido seguida de las correspondiente reclamaciones por mí parte al teléfono de atención al cliente nº __________, sin que se haya resuelto. A tales efectos, los números de incidencia que corresponden a mis reiteradas reclamaciones y que me fueron facilitados por el operador que me atendió son ___________ (Si hemos hecho dicha reclamación por teléfono, indicar número/s de incidencia)
Si se ha presentado la Hoja de Reclamación Oficial, y ésta ha sido objeto de tramitación también deberá acompañarse, así como toda la documentación derivada de su tramitación.
Si se ha acudido al arbitraje de consumo se deberá acompañar documentación que acredite que la reclamación no se ha visto en la Junta Arbitral Dichos documentos también deberán numerarse.

Quinto.- Esta situación me ha ocasionado enormes quebraderos de cabeza, pérdida de tiempo, innumerables molestias y llamadas de teléfono infructuosas para intentar la devolución de la permanencia cobrada indebidamente. No han servido para nada cuantas reclamaciones extrajudiciales se han intentado Por ello en mi reclamación incluyo la pertinente indemnización de daños y perjuicios, que el Juzgador de instancia estime prudencial hasta el límite de la cuantía que se puede ventilar en este juicio verbal, y una vez deducido el importe de la cláusula penal de permanencia.

A los anteriores hechos le son aplicables los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Jurisdicción. 

Son de aplicación al caso el art. 117 de la CE,  21 de la LOPJ, a cuyo tenor la jurisdicción ordinaria es la  competente para conocer de las demandas civiles que se susciten en territorio español entre españoles, entre extranjeros y entre españoles y extranjeros.

Por el art. 9.2 LOPJ y 36 de la LEC, los Tribunales y Juzgados del orden civil conocerán de las materias que le son propias, de las que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional, y con la extensión y límites que le son inherentes.

Segundo.- Competencia. Objetivamente, y según lo previsto en los artículos 85.1 LOPJ y 45 LEC, el conocimiento de este litigio corresponde a los Juzgados de Primera Instancia, sin perjuicio de la aplicación del artículo 48 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Territorialmente, al tener la condición de consumidor el actor quien se ha adherido a una oferta pública comercial, resulta competente para el conocimiento de la presente demanda el Juzgado de Primera Instancia de esta ciudad al que por reparto corresponda (artículo 68 de la Ley 1/2000), conforme a lo previsto en el artículo 52.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 58 de la Ley Rituaria. Los criterios de competencia territorial obligatoria buscan, conforme al artículo 52 LEC, la protección de una parte considerada más débil (los afectados en su honor, intimidad o imagen, los incapaces, los arrendatarios, los consumidores y los supuestos infractores de la competencia leal). En el mismo sentido, según el artículo 54.1º de la L.E.C. el fuero general (domicilio del demandado) quiebra ante los fueros especiales (el del consumidor, en este caso), pues considera imperativas las normas de competencia territorial establecidas en el artículo 52.2 de la LEC. 

Así se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo de modo pacífico y reiterado a través de los Autos de  10 de octubre de 2007; 13 de abril de 2007; 5 de noviembre de 2004 y 7 de octubre de 2004, en resolución de los conflictos de competencia elevados. 
Tercero.- Capacidad y legitimación. Ambas partes se encuentran capacitadas y legitimadas activamente la demandante y pasivamente la demandada a tenor de lo dispuesto en los artículos 6, 7 y 10 LEC.

Cuarto.- Postulación y representación. Conforme a lo previsto en los artículos 23.2.1º y 31.2.1º LEC, aún siendo lego en derecho, esta parte comparecerá por sí misma sin asistencia letrada ni procurador.

Quinto.- Procedimiento, cuantía, copias de escritos y documentos y su traslado. De conformidad con lo dispuesto en los artículos 248.2.2º, 250.2 LEC, corresponde dar a la presente demanda la tramitación prevista para el juicio verbal regulado en los artículos 437 y ss. LEC. Se cuantifica la presente demanda en la suma de 900 euros en cumplimiento de lo impuesto por el art. 253 LEC. Se presentan así mismo los escritos y documentos debidamente firmados, respondiendo de su exactitud con acatamiento de lo imperado por el art. 274 LEC. Expresa el actor su voluntad de cumplir los requisitos exigidos por la Ley, interesando a tenor de lo establecido en el art. 231 LEC la subsanación de cualquier defecto en el que hubiera podido incurrirse.

Sexto.- Fondo.

A) Del principio pro consumatore. Consagran el principio pro consumatore lo establecido en los artículos 153 del Tratado Constitutivo de la Unión Europea, 51.1 y 53.3 CE. Nos hallamos ante reglas impuestas a los poderes públicos, que en consecuencia habrán de informar la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos, vinculando en suma al legislador (STC 71/1982, de 30 de noviembre) y al juez y poderes públicos (SSTC 19/1982, de 5 de mayo y 14/1992, de 10 de febrero).

B) De la protección de los intereses económicos de los usuarios. Merecen especial tutela los intereses económicos de los consumidores según reconoce el art. 3.e) de la Ley 32/2003 de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en relación con el art. 3.b del RD 899/2009. Para aquellos aspectos no regulados por las normas anteriores nos remitimos a los artículos 8 b), 19, 128  del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU).

C) Cuantificación de la indemnización. Tenemos que hacer mención a los artículos 128, y 147  del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU) en relación con el 1.101 y siguientes del Código Civil. 

D) Sobre la  información precontractual, contratos y su documentación: existencia de cláusula de permanencia. los artículos 20, 60 97,98 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de (TRLGDCU). Si la contratación se hubiera hecho vía electrónica o telefónicamente consideramos de aplicación los artículos 2, 3 del RD 1906/1999, de 17 de Diciembre, por el que se regula la contratación telefónica o electrónica con condiciones generales en desarrollo del artículo 5.3 de la Ley /1998 de 13 de Abril sobre Condiciones Generales de la Contratación. También se consideran de aplicación con carácter general el Artículo 38 de la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones y Artículos 3 c, 5, 8 f, 12 del RD 899/2009, de 22 de Mayo, por el que se aprueba la carta de derechos del usuario de los servicios de comunicación electrónica,   en cuanto a la obligación de suministrar una información relevante, veraz, clara y comprensible de las condiciones contractuales, facilitar por escrito o mediante soporte duradero dicha información,  obligación de suministrar al consumidor justificación de la contratación efectuada, así como obligación  de que conste fehacientemente y documentada  la existencia de un periodo mínimo de contratación y las consecuencias para el consumidor de su posible incumplimiento. 

No olvidar a este respecto la prohibición legal, - Artículo 80 TRLGCU- de remisiones a textos que no se faciliten al consumidor previa o simultáneamente  a la conclusión del contrato y que no pueden quedar incorporadas a los contratos las condiciones que el adherente no ha tenido oportunidad real de conocer. En este sentido es reiterada la Jurisprudencia sobre el tema si bien por su claridad  y por referirse a un caso similar al objeto de la presente “litis”  -desconocimiento de clausula de permanencia en contrato telefonía móvil, e inadmisibilidad de la pretensión de la recurrente de que se acuda a la información suministrada en su página web -, es digna de mención la SAP de Barcelona de 12 de Mayo de 2009

Séptimo-. Carga y Valoración  de la prueba. 
Respecto a la carga de la prueba corresponde a la operadora demostrar  la existencia, claridad y contenido de la información facilitada previa del contrato, entrega y justificación documental del contrato de telefonía así como de la constancia expresa y conocida de  de la condición general relativa a la cláusula de permanencia,  a la empresa de telefonía conforme lo prevenid en el artículo 5 del RD 1906/1999, de 17 de Diciembre, por el que se regula la contratación telefónica o electrónica con condiciones generales en desarrollo del artículo 5.3 de la Ley 7/1998 de 13 de Abril sobre Condiciones Generales de la Contratación.

Pese a todo lo anteriormente expuesto lo más importante, para esta parte, es la existencia de unos perjuicios psicológicos o morales indiscutibles e indemnizables, reconocidos tanto por el artículo 128 TRLGDCU como por profusa jurisprudencia y que esta parte valora prudentemente en la cantidad restante hasta NOVECIENTOS euros (900 €).
Constituye pacífica doctrina sentada por nuestro Tribunal Supremo, aceptar sin reparo la procedencia de los daños morales, cuya compatibilidad con la indemnización establecida por daños materiales admite de modo indubitado (SSTS de 20 de mayo de 1998 o de 31 de mayo  y 11 de octubre de 2000). La reciente jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o sufrimiento psíquico o espiritual (STS de 23 de julio de 1990), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (STS de 6 de julio de 1990), la zozobra, como sensación anímica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (STS de 22 de mayo de 1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (STS de 27 de enero de 1998), impacto, quebranto o sufrimiento psíquico (STS de 12 de julio de 1999).
Según reiterada jurisprudencia (SSTS de 29 de enero de 1993, 31 de mayo de 2000, 11 de noviembre de 2003 o 7 de marzo de 2005), no son necesarias pruebas de tipo objetivo para la apreciación del daño moral, sobre todo en relación con su traducción económica, y que haya de estarse a las circunstancias concurrentes (STS de 29 de enero de 1993 y STS de 9 de diciembre de 1994). Cuando el daño moral depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la in re ipsa loquitur, o cuando se da una situación de notoriedad (STS de 15 de febrero de 1994 y STS de 11 de marzo de 2000), no es exigible una concreta actividad probatoria.
En el ámbito concreto de las relaciones entre un usuario y una compañía de telecomunicaciones resulta ilustrativa, en lo referido a los daños morales, la SAP de Bizkaia, Sección 3ª, 11 de junio de 2008, cuando señala “Con todo ello la Sala, ponderando la situación descrita, así como su conducta siempre persistente y dentro de la legalidad para denunciar los inconvenientes y quebrantos que se le estaban provocando, permite conceder la totalidad de la cantidad reclamada [900 euros] y ello porque esta situación de nerviosismo y estrés que produce, el estar enviando e intentando que sus quejas sean atendidas, y obtener respuestas, son situaciones de padecimiento personal que se encuadra dentro del concepto de daño moral perfectamente indemnizable”.

Como expresa la SAP de Burgos, Sección 2ª, de 17 de mayo de 2002, no podemos olvidar el estado de ánimo que generan las situaciones de incumplimiento contractual, en una cuestión tan sensible en una sociedad avanzada, como es la española actualmente. En el mismo sentido, la precitada SAP de Bizkaia, razona “La falta de utilización de las líneas de Internet, que se alzan como herramienta imprescindible no sólo de trabajo, sino también de esparcimiento y parte de tiempo de disfrute de ocio, trae lógica que desemboquen en una frustración y desaliento que no es fácilmente compatible con la de disfrute; y en cuanto que no deja de ser un beneficio para las empresas e imposición por las mismas a los consumidores en el cómo y cuándo se comienza o en su caso rescindir el servicio es por lo que se provocan situaciones como las ahora analizadas”.
En esta misma línea ha sido admitido sin reparos la existencia de un daño moral por la SAP de Barcelona, Sección 16, de 2 de noviembre de 2000 (incorrecto funcionamiento de la línea), SAP de Alicante, Sección 5ª, de 10 de septiembre de 2001 (indemnización de 600 euros por suspensión de la línea telefónica ante disconformidad con la facturación), SAP de Valencia, Sección 8ª, de 7 de abril de 2003 (indemnización de 600 euros por las molestias producidas durante tres días de incomunicación y el proceso de reclamación padecido), SAP de Zamora, Sección 1ª, de 10 de abril de 2008 (deficiente funcionamiento de la línea), SAP de Asturias, Sección 5ª, de 7 de junio de 2010 (demora en la portabilidad), SAP de Navarra, Sección 1ª, de 10 de febrero de 2010 (indemnización de 450 € al quedar 24 horas incomunicada), 

Octavo.- Intereses. Deben reconocerse los intereses moratorios de los arts. 1.100, 1.101 y 1.108 CC en el que el deudor que incurra en mora deberá pagar los intereses que correspondan, y que la indemnización de daños y perjuicios no habiendo pacto en contrario consistirá en el interés legal.

Noveno.- Costas. Han de imponerse las costas a la demandada conforme a lo establecido en el artículo 394 LEC. A mayor abundamiento, en casos como el presente, ha de apreciarse la mala fe del demandado conforme a lo dispuesto en el 395 LEC, toda vez que la operadora ha desatendido las reclamaciones y requerimientos previos efectuados por el usuario, forzándole pese a la razonabilidad de su pretensión a acudir finalmente al órgano judicial, conscientes del desánimo que suele embargar a la mayoría de los usuarios que desisten de la vía judicial. 
Décimo.- Iura Novit Curia. Y en todo lo no invocado resulta de aplicación el principio iura novit curia, plasmado en el art. 218.1 LEC, en relación con el artículo 24 de la CE y la interpretación que de este precepto hace la Jurisprudencia a cuyo tenor cuanto un particular comparece  personalmente sin ser asistido por un profesional del Derecho se producen evidentes distorsiones. Ignora tanto el derecho sustantivo como las cuestiones procesales y por lo tanto es obligación del Juzgado hacer un esfuerzo adicional de información e interpretación de los hechos y el Derecho, a fin de salvaguardar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que consagra el artículo 24 de la Constitución Española. Por su claridad citamos a modo de ejemplo  la SAP de A Coruña de 17 de Octubre de 2008. 
En virtud de lo expuesto,
SUPLICO AL JUZGADO: Se tenga por presentado este escrito junto con los documentos y copias que se acompañan, se sirva admitirlo, y en mérito al mismo tenga por formulada DEMANDA DE JUICIO VERBAL EN RECLAMACION DE CANTIDAD DE ________ (MÁXIMO NOVECIENTOS EUROS (900€)) _________contra la mercantil identificada en su encabezamiento y, previo cumplimiento de los trámites procesales de rigor y recibimiento del pleito a prueba interesado desde este momento, se dicte en su día sentencia por la que, estimando íntegramente ésta demanda, se condene a la Compañía  _____________ a abonar a quien suscribe la cantidad de novecientos euros (900 €), más los intereses especificados en el cuerpo de esta demanda y todo ello con expresa imposición de las costas a la demandada.

Es justicia que así se espera alcanzar en _______________, a __ de ___________ de 200

                                 Fdo ___________________________
Lo siguiente se pedirá sólo en el caso de que la contratación se haya hecho vía telefónica
OTROSI DIGO,  que dado que el proceso de contratación y el momento en que di mi consentimiento sobre el contrato y sus condiciones, estaba siendo grabado, por medio de la presente intereso como prueba anticipada sea traído a los presentes autos dicha grabación.


Por ser justicia que reitero en el lugar y fecha “ut supra” indicados

  Fdo ___________________________
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