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Segun el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, las «tarifas cero»
de acceso a internet suponen un tratamiento discriminatorio

del trdfico que circula por la red

contrario al articulo 3.3 del Reglamento (UE) 2015/2120.
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| pasado 2 de septiembre, la Sala Octa-
va del Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea dictd tres sentencias que se
pronuncian sobre diversas cuestiones

prejudiciales planteadas por distin-
tos érganos judiciales alemanes y referentes a
varias modalidades de «tarifas cero» de acce-
so a internet. Las sentencias referidas son las
siguientes:

— Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Octava) de 2 de septiembre del 2021.
Vodafone GmbH contra Bundesrepu-
blik Deutschland, asunto C-854/19,
ECLI:EU:C:2021:675;
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— Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Octava) de 2 de septiembre del 2021,
Bundesverband der Verbraucherzentralen
und Verbraucherverbdnde - Verbraucherzen-
trale Bundesverband e.V. contra Vodafone
GmbH, asunto C-5/20, ECLI:EU:C:2021:676;

— Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Octava) de 2 de septiembre del 2021, Te-
lekom Deutschland GmbH contra Bun-
desrepublik Deutschland, asunto C-34/20,
ECLI:EU:C:2021:677.

El comUn denominador de las tres sentencias
es el andlisis, a la luz del Derecho comunitario,
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de las ofertas denominadas tarifa cero de ac-
ceso a internet. En todas ellas se interpreta
el articulo 3 del Reglamento (UE) 2015/2120
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre del 2015, por el que se es-
tablecen medidas en relacién con el acceso a
una internet abierta y se modifica la Directi-
va 2002/22/CE relativa al servicio universal y
los derechos de los usuarios en relacién con las
redes y los servicios de comunicaciones elec-
tréonicas y el Reglamento (UE) n.2 531/2012
relativo a la itinerancia en las redes publicas
de comunicaciones méviles en la Unidn.

1. Prdcticas comerciales analizadas: la tarifa
ceroy sus condiciones de aplicacién

En las tres sentencias citadas, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea precisa que
«una opcidn tarifaria de “tarifa cero” es una
prdctica comercial mediante la cual un pro-
veedor de acceso a internet aplica una “ta-
rifa cero” o mds ventajosa a la totalidad o
a una parte del trdfico de datos asociado a
una aplicacién o a una categoria de aplica-
ciones especificas, propuestas por socios de
dicho proveedor de acceso». Por lo tanto, es-
tos datos no se imputan al volumen de datos
comprado con la tarifa bdsica, lo que permite
a los proveedores de acceso a internet hacer
mds atractivas sus ofertas.

En cada uno de los casos enjuiciados, la apli-
cacién de la tarifa cero se somete a diferentes
condiciones:

— Enel primer caso (as. C-854/19), la apli-
cacién de la tarifa cero se excluye en iti-
nerancia, de modo que los datos usados
fuera del territorio nacional si compu-
tan como datos consumidos con cargo
a la tarifa bdsica. Vodafone ofrece a sus
clientes, como complemento de la tari-
fa bdsica, opciones tarifarias gratuitas

de tarifa cero llamadas Vodafone Pass
(Video Pass, Music Pass, Chat Pass 'y
Social Pass). Con estas opciones tarifa-
rias se pueden utilizar servicios de em-
presas asociadas de Vodafone sin que
el volumen de datos consumido por la
utilizacién de esos servicios se impute
al volumen de datos incluido en la tari-
fa bdsica. No obstante, la reduccidén de
la velocidad de transmisién prevista al
agotar el volumen de datos incluido en
la tarifa bdsica se aplica también a la
utilizacién de los servicios de las empre-
sas asociadas. En este caso, las condicio-
nes generales de contratacién estipulan
que estas opciones tarifarias sélo serdn
vdlidas en el territorio nacional. En el
extranjero, el volumen de datos consu-
mido por la utilizacidén de los servicios
de empresas asociadas si se imputa-
rd al volumen de datos incluido en la ta-
rifa bdsica.

En el asunto C-5/20 se analiza la exclu-
sién de la tarifa cero de los servicios a los
que se accede mediante un anclaje de
red. Como en el caso anterior, Vodafone
ofrece a sus clientes, como complemento
de la tarifa bdsica, opciones tarifarias
gratuitas de tarifa cero, llamadas Vo-
dafone Pass (Video Pass, Music Pass,
Chat Pass y Social Pass), que permiten
utilizar servicios de empresas asocia-
das de Vodafone sin que el volumen
de datos consumido por la utilizacién de
esos servicios se deduzca del volumen
de datos incluido en la tarifa bdsica. En
este caso, se analiza la siguiente cldu-
sula tipo incluida en los contratos suje-
tos a tarifa cero: «El consumo de datos
realizado mediante anclaje a red (pun-
to de acceso inaldmbrico o hotspot) [...]
se imputard al volumen de datos de la
tarifa». Se cuestiona si esta cldusula
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vulnera el articulo 3, apartado 1, del Re-
glamento 2015/2120 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 ac-
ceso a internet comprende también el
derecho a disfrutar de dicho servicio
por medio de un terminal directamen-
te 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— que
se conectan por medio de esos dispo-
sitivos (anclaje a red o tethering). La
cuestionada cldusula supone que en el
contrato no se ha prohibido el anclaje
a red ni éste 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 estard in-
cluido en la tarifa cero, sino que se fac-
turard con arreglo a un volumen bdsico
y, en caso de que éste sea superado, el
exceso se facturard aparte.

Por Ultimo, en el asunto C-34/20 se ana-
liza una modalidad de tarifa cero cuya
activacién puede conllevar una limi-
tacién del ancho de banda. La empre-
sa Telekom Deutschland GmbH ofre-
ce a los clientes finales, para algunas
de sus tarifas, una opcidén adicional
(también denominada add-option)
que consiste en una opcidn tarifaria
gratuita de tarifa cero llamada Stream
On (que inicialmente existia en las va-
riantes StreamOn Music, StreamOn
Music Euratom Video, MagentaEINS
StreamOn Music y MagentaEINS
StreamOn Music&Video). La activacién
de esta opcidn permite no imputar el
volumen de datos consumido por el
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streaming de audio y de video difundido
por socios de contenidos de Telekom
al volumen de datos incluido en la ta-
rifa bdsica; una vez que este volumen
de datos se agota, generalmente se
aplica una reduccién de la velocidad
de transmisién. Al activar la opcidn
tarifaria StreamOn, el cliente final
acepta una limitacién del ancho de
banda a una tasa méxima de 1,7 Mbit/s
para el streaming de video, ya se trate
de videos difundidos por proveedo-
res de contenidos asociados o por otros
proveedores. El usuario final puede de-
sactivary reactivar esta opcién tarifaria
en cualquier momento. Para aplicar la
opcién tarifaria de que se trata, Telekom
lleva a cabo una doble identificacién
del contenido consumido por el cliente
final con el fin de comprobar, por una
parte, si se trata de videos difundidos
en streaming vy, por otra, si el contenido
puesto a disposicidn de ese cliente estd
incluido en dicha opcién tarifaria. Esta
identificacién se efectla sobre la base
de direcciones IP (protocolo de internet)
y URL (localizador uniforme de recur-
sos), de protocolos, de SNI (indicacién
del nombre del servidor) y mediante
concordancia de patrones (también
denominada pattern-matching).

El articulo 3 del Reglamento (UE) 2015/2120

En sintesis, el articulo 3 del Reglamento (UE)
2015/2120 reconoce el derecho de los usua-
rios a una internet abierta (apartado 1), sin
que los acuerdos comerciales entre provee-
dores de acceso a internet o entre éstos y
sus clientes puedan restringir este derecho
(apartado 2) o establecer restricciones o
trato discriminatorio a los diversos tipos
de trdfico y servicios que circulan por la red
(apartado 3.1). Ello no obsta a la posibilidad
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de que los proveedores de acceso a internet
establezcan medidas razonables de gestién
del tréfico basadas en razones técnicas o
legales, pero nunca comerciales (apar-
tados 3.1y 1lI).

Las «tarifas cero» suponen una restriccién
discriminatoria al trafico que circula por
internet

En los tres casos, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea considera que las prdcti-
cas vulneran el articulo 3.3 del Reglamen-
to 2015/2120, pues suponen diversas res-
tricciones al derecho de acceso a internet
—justificadas con razones exclusivamente
comerciales y no técnicas— y entrafan un
tratamiento discriminatorio al no imputar
a la tarifa bdsica el trdfico con destino a
aplicaciones asociadas. Por todo ello, di-
cho tribunal considera que esta prdctica
comercial «<no cumple la obligacién gene-
ral de trato equitativo del trdfico, sin dis-
criminacidén ni interferencia, enunciada en
el articulo 3, apartado 3, pdrrafo primero,
del Reglamento 2015/2120».

La doctrina de las tres sentencias se resume
en las siguientes lineas:

1.2 Elarticulo 3, apartado 1, del Reglamen-
to 2015/2120, en relacidén con el con-
siderando 6, establece el derecho de
los usuarios finales no sélo a acceder
a la informacién y contenidos, a usar
aplicaciones y servicios y a distribuir
informacién y contenidos a través de
internet, sino también a ofrecer apli-
caciones y servicios por la red. Segun el
Tribunal de Justicia de la Unidén Euro-
pea, las prdcticas descritas vulneran el
derecho de los usuarios a acceder a una
internet abierta, definido éste como el
derecho a acceder a la informaciény

contenidos, a distribuirlos y a utilizar y
ofrecer aplicaciones y servicios sin dis-
criminacién a través de su servicio de
acceso a internet.

El Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea ha tenido ocasidn de preci-
sar que, cuando el comportamiento
de un proveedor de servicios de acce-
so a internet es incompatible con el
articulo 3, apartado 3, del Reglamen-
to 2015/2120, es posible abstenerse de
apreciar si ese comportamiento cumple
las obligaciones derivadas del articu-
lo 3, apartado 2, de dicho reglamento
(véase, en este sentido, la Sentencia
de 15 de septiembre del 2020, Telenor
Magyarorszdg, C-807/18 y C-39/19,
EU:C:2020:708, apartado 28).

Una opcidn tarifaria de tarifa cero
como la controvertida en cualquiera
de los litigios comentados efectia una
distincidén en el tréfico de internet ba-
sada en consideraciones comerciales
alno imputar a la tarifa bdsica el trafico
con destino a aplicaciones asociadas.
Por consiguiente, esta prdctica comer-
cial no cumple la obligacién general
de trato equitativo del trdfico, sin dis-
criminacidn ni interferencia, enuncia-
da en el articulo 3, apartado 3, pdrrafo
primero, del Reglamento 2015/2120.

Dado que la opcidn tarifaria analizada
es contraria a las obligaciones deriva-
das del articulo 3, apartado 3, del Reglo-
mento 2015/2120, a juicio del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, «esta
contradiccién subsiste con independen-
cia de la forma o de la naturaleza de
las condiciones de utilizacién vincula-
das a las opciones tarifarias propues-
tas» (limitacién del ancho de banda,
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exclusién en itinerancia o limitacién del
anclaje a red).

En general, las restricciones al tréfico
basadas en la aplicacién de la tarifa
cero no se consideran «medidas razo-
nables de gestién del trafico» previs-
tas en el articulo 3.3 del Reglamento
(UE) 2015/2120, pdrrafos segundo y terce-
ro, pues responden a razones puramente

comerciales (acuerdos entre el provee-
dor de acceso ainternet y empresas aso-
ciadas proveedoras de aplicaciones),
proscritas por el reglamento (véase el
considerando 9). Este tipo de prdcticas
incurren en la prohibicién del articu-
lo 3.2 del reglamento, que prohibe los
acuerdos y prdcticas comerciales que
limiten el ejercicio de los derechos de
los usuarios finales.

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién generaly no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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