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Sevilla, 30 de julio 2003

ANTECEDENTES

Primero. La Delegacion del Gobierno en Jaén dicté la
Resolucion de referencia, por la que se impone una sancion
de cincuenta mil pesetas (50.000 pesetas) o trescientos euros
con cincuenta y un céntimos (300,51 €), de conformidad
con los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho
contenidos en la misma, a la que nos remitimos integramente.

Segundo. Contra la anterior Resolucion, el interesado
interpuso en tiempo y forma recurso de alzada, en el que,
en sintesis, alega:

- Caducidad del Procedimiento sancionador.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Esta Secretaria General Técnica es competente,
por delegacion del Consejero, para conocer y resolver el pre-
sente recurso, a tenor de lo dispuesto en los articulos 114.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, y 39.8 de la Ley 6/1983, de 21 de julio,
del Gobierno y la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, en relacién con el Decreto del Presidente
6/2000, de 28 de abril, sobre reestructuracion de Consejerfas;
el Decreto 138/2000, de 16 de mayo, por el que se aprueba
la Estructura Organica de la Consejeria de Gobernacion, modi-
ficado por Decreto 373/2000, de 16 de mayo, y la Orden
de 18 de junio de 2001, por la que se delegan competencias
en diversas materias en los érganos de la Consejeria.

Segundo. Se considera prioritario, para la resolucién del
recurso planteado, el anélisis acerca de la caducidad del expe-
diente, cuestion que, aunque alegada por el interesado, debe
también analizarse de oficio.

Enel R.D. 1945/83, de 22 de junio, por el que se regulan
las Infracciones y Sanciones en materia de defensa del Con-
sumidor y de la Produccién Agroalimentaria (norma que segln
SSTS, Sala 3.2 de 19.2.88 y 31.10.91, siguiendo el criterio
mantenido por el Pleno del Tribunal Constitucional en su STC
29/1989 de 6 de febrero, ha sido elevado a la categoria de
ley por la Disposicién Final Segunda de la Ley 26/84, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios), se establece un régimen especifico de la caducidad
diverso al del REPS, toda vez que se regula un plazo de cadu-
cidad semestral que se inicia desde el momento de la infrac-
cién, una vez finalizadas en su caso las correspondientes dili-
gencias de esclarecimiento de hechos, y en su caso practicadas
las oportunas pruebas y analiticas (art. 18.2) y se hace un
amplio bagaje de modalidades de caducidades intraprocesales
en el parrafo tercero de dicho precepto, seglin el cual: “Iniciado
el procedimiento sancionador previsto en los articulos 133
a 137 de la Ley de Procedimiento Administrativo y trans-
curridos seis meses desde la notificacion al interesado de cada
uno de los tramites previstos en dicha Ley, sin que se impulse
el tramite siguiente, se producird la caducidad del mismo,
con archivo de las actuaciones, salvo en el caso de la reso-
lucién, en que podré transcurrir un afio desde que se notificd
la propuesta”.

Atendiendo a lo expuesto, respecto a este expediente se
observa que:

Si tenemos presente, que entre la Notificacion del Acuerdo
de Inicio (24.4.01) y la Notificacion de la Propuesta de Reso-
lucién (19.12.01), ha transcurrido el plazo de 6 meses del
art. 18.3 del R.D. 1945/83, debe considerarse que la cadu-
cidad en este procedimiento se ha producido.

Por lo tanto, no procede entrar en el fondo del asunto,
teniendo en cuenta que al apreciarse la caducidad del expe-
diente, no ha lugar a ello.

Tercero. Vistos la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; la Ley
5/1985, de 8 de julio, de los Consumidores y Usuarios en
Andalucia; el R.D. 1945/83, de 22 de junio, por el que se
regulan las infracciones y sanciones en materia de defensa
del consumidor y de la produccion agro-alimentaria; la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y demas disposiciones concordantes y de general apli-
cacion, esta Secretaria General Técnica,

RESUELVE

Estimar el recurso de alzada interpuesto por don José
Vazquez Lépez y don Rafael Pérez Castillo, en nombre y repre-
sentacion de Ruta del Poligono, S.L, contra la Resolucion de
la Delegacion del Gobierno en Jaén, de fecha 31 de enero
de 2002, revocando la misma en todos sus términos.

Contra la presente Resolucion, que agota la via admi-
nistrativa, se podra interponer recurso contencioso-adminis-
trativo en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente
al de su notificacion o publicacion, ante los correspondientes
organos judiciales de este orden, todo ello de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa. El Secretario General Técnico, P.D. (Orden
18.6.01), Fdo.: Rafael Cantueso Burguillos.»

Sevilla, 15 de juliode 2003.- El Jefe del Servicio, Manuel
Nunez Gomez.

ANUNCIO de la Secretaria General Técnica, por
el que se notifica la resolucién adoptada por el Secre-
tario General Técnico al recurso de alzada interpuesto
por dofia Ana Maria Fernandez Torres, contra otra dic-
tada por el Delegado del Gobierno en Malaga, recaida
en el expediente PC-619/01.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 59.5 de
la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun e intentada sin efecto la notificacion personal
a la recurrente dofla Ana Maria Fernadndez Torres, de la reso-
lucién adoptada por el Secretario General Técnico al recurso
administrativo interpuesto contra la dictada por el Delegado
de Gobierno de la Junta de Andalucia en Mélaga, por la pre-
sente se procede a hacer publica la misma, al no haberse
podido practicar en su domicilio, reproduciéndose a continua-
cion el texto integro.

Se le comunica que el expediente administrativo se
encuentra en las dependencias del Servicio de Legislacion de
esta Secretaria General Técnica (Plaza Nueva, 4, Sevilla),
pudiendo acceder al mismo previa acreditacién de su iden-
tidad.

«En la ciudad de Sevilla, a 12 de mayo de 2003.

Visto el recurso de alzada interpuesto y sobre la base
de los siguientes

ANTECEDENTES

Primero. La Delegacion del Gobierno de la Junta de Anda-
lucia en Malaga dicté la Resolucion de referencia, por la que
se impone a la interesada una sancién de novecientos un
euros con cincuenta y dos céntimos (901,52 euros), tras la
tramitacion del correspondiente expediente sancionador, por-
que de la documentacién existente tras la reclamacién ndmero
974/01, en el «contrato de suscripcion» entre la entidad Habi-
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tad, con NIF 25.101.807, y la consumidora reclamante, en
las condiciones del contrato nimeros 1, 4 y 5, la empresa
se exime de toda responsabilidad en relacién con el servicio
que presta, imputando la misma a los propietarios o anun-
ciante, lo que es considerado como clausulas abusivas, vul-
nerandose lo establecido en la Disposicion Adicional Primera
delalLey 26/1984, de 19 de julio, modificada por Ley 7/1998,
de 13 de abril sobre condiciones generales de la contratacion,
apartados 9, 14, 17 y 21 en relacion con lo establecido en
el art. 10 bis de dicha Ley. Se considera tal publicidad como
engafiosa ya que tal via induce a error a sus destinatarios
y puede afectar a su comportamiento econémico, dado que
los contratos concluyen con la celebracion de un contrato de
prestacion de servicios que en principio no era lo solicitado
por el usuario, vulnerdndose en consecuencia lo establecido
en el art. 4 de la Ley 34/88, de 11 de noviembre, general
de publicidad y art. 8 de la Ley 26/84, de 19 de julio. Que
la clausula numero 5 es abusiva al transmitir al consumidor
las consecuencias econémicas de errores administrativos o
de gestion que no le sean aplicables, lo que hace que la pres-
tacion dada por la empresa cuando pueda entenderse defi-
ciente, se impute exclusivamente a los anunciantes, sin que
la entidad adopte responsabilidad alguna.

Todo lo anterior es considerado falta leve, sancionable
en los arts. 34.4, 34.6, 34.9 y 35 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, modificada por la Ley 7/98, de 13 de abril, y
arts. 3.1.4, 3.3.4 y 6.4 del Real Decreto 1945/1983, de
22 de junio, y ello en relacién con lo dispuesto en los apartados
9, 14, 17 y 21 de la Disposicién Adicional Primera de la
Ley 26/84, modificada por la Ley 7/98, en relacién con lo
establecido en el art. 10 bis de dicha Ley y art. 4 de la Ley
34/88, de 11 de noviembre.

Segundo. Contra la anterior resolucién la recurrente inter-
puso recurso de alzada, alegando, en sintesis que:

- Que la empresa Hébitad tiene como objeto la infor-
macion y la publicidad inmobiliarias, facilitando a sus clientes
datos relativos a pisos en venta y/o alquiler de Mélaga y pro-
vincia, en funcion de las necesidades que cada uno demande,
mediante el acceso durante un periodo de 6 meses a la base
de datos a cambio del abono de una cuota Unica, sin inter-
vencion en la fase de contratacion, ni cobrar cuotas adicionales
por formalizacién de contratos, ni comisiones ni nada por el
estilo en el caso de que su cliente y uno de los propietarios
lleguen a un acuerdo.

- Que respecto a la clausula 5.2, en otras ocasiones se
han archivado denuncias por la misma causa; que ademas,
en caso de que existan errores 0 negligencia en la base de
datos, se facilita al cliente la misma informacion corregida
si es posible. El cliente jaméas se queda sin recibir informacion.

- La aplicacién del articulo 34.9 de la Ley 26/1984 plan-
tea problemas de constitucionalidad al constituir una tipifi-
cacion general y abierta, por lo que debe interpretarse res-
trictivamente, afectando al principio de tipicidad, que prohibe
el empleo de la analogia.

- Vulneracion del principio de proporcionalidad, por
incumplimiento del art. 131 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

- Vulneracion del principio de tutela efectiva, en concreto
el derecho a la presuncién de inocencia, sin perjuicio de que
la via administrativa no es la mas apropiada para entender
de clausulas abusivas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Esta Secretaria General Técnica es competente,
por delegacién del Excmo. Sr. Consejero, para conocer y resol-
ver el presente recurso, a tenor de lo dispuesto en los articulos
114.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun, y articulo 39.8 de la Ley 6/1983, de
21 de julio, del Gobierno y la Administracién de la Comunidad
Auténoma, en relacion con el Decreto del Presidente 6/2000,
de 28 de abril, sobre reestructuracién de Consejerias; el Decre-
to 138/2000, de 16 de mayo, por el que se aprueba la estruc-
tura organica de la Consejeria de Gobernacién, modificado
por los Decretos 373/2000, de 16 de mayo, y 323/2002,
de 3 de septiembre, y la Orden de 18 de junio de 2001;
articulo 3.4, por la que se delegan competencias en diversas
materias en los 6rganos de la Consejeria.

Segundo. Con fecha de registro de entrada el 28 de marzo
de 2001 se produce la reclamacion de una consumidora por
el motivo siguiente: «Por informacion fraudulenta que no cum-
ple la funcién deseada, estafa 18.000 ptas.».

Consta en el expediente (documento nlimero 2) el «con-
trato de suscripcion» entre la reclamante consumidora y la
empresa, en el que las clausulas discutidas son las siguientes:

1. «Habitad se reserva el derecho de rechazar toda sus-
cripcién que le parezca dafiina a sus intereses o al de sus
abonados».

4. «Habitad no se responsabiliza de que el suscriptor
no encuentre durante el perfodo de suscripcion contratado,
ninguna oferta inmobiliaria que le interese en la base de datos
de su propiedad, ya que su obligacién se cifie en transmitir
al suscriptor las ofertas propuestas por los propietarios».

5. «Habitad no puede ser considerado responsable en
caso de errores que puedan aparecer en su base de datos
debidos a error o negligencia por parte de los propietarios
0 anunciantes».

Igualmente es importante destacar el objetivo de la empre-
sa, deducido del mismo contrato: «Habitad es un organismo
privado que permite a sus clientes tratar sus asuntos inmo-
biliarios directamente entre los particulares, sin comision de
intermediario.

Todas nuestras informaciones estan estrictamente reser-
vadas a nuestros suscriptores.

En la fecha indicada mas abajo y para el tipo de vivienda
........... esta suscripcion me da derecho a tener conocimiento
de las ofertas existente en la base de datos de Habitad, durante
un perfodo de tiempo de seis meses.

Abono en esta fecha la cantidad de: 18.000 ptas.

Queda bien entendido que no me sera reclamada ninguna
suma complementaria».

Asi pues, parece pacifica la cuestion de que la entidad
se dedica a una labor de informacién, al poner a disposicién
del suscriptor una base de datos durante seis meses que con-
tiene informacién sobre viviendas para que, via telefénica
exclusivamente (cldusula 6.2 del contrato de suscripcion), el
suscriptor se informe; no hay pues labor de intermediacion
entre propietario de la vivienda (anunciante) y suscriptor.

En escrito de fecha 7 de mayo de 2001, en la contestacién
al requerimiento, la entidad especifica que la consumidora
reclamante utilizé el servicio telefénico tres veces el 16 de
noviembre y la Ultima vez el 20 del mismo mes.

Es necesario matizar cada una de las clausulas en relacion
con la consideracion que en la instruccion del expediente ha
llevado a considerar las mismas como «publicidad engafiosa
que induce a error a sus destinatarios y puede afectar a su
comportamiento econdmico dado que los contratos concluyen
con la celebracién de contrato de prestacion de servicios que
en principio no era lo solicitado».

Analizadas las clausulas objeto de debate, en relacion
con el péarrafo anterior, no alcanzamos a comprender la suso-
dicha afirmacion, toda vez que el objeto de la empresa ha
quedado claro que no es de intermediaciéon (sélo de infor-
macién), y dificilmente puede estimarse que concluye con un
contrato de prestacion de servicios no solicitados (de hecho
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la reclamacion es tan escueta que recordemos que dice «por
informacioén fraudulenta que no cumple la funciéon deseada,
estafa 18.000 ptas.»). ¢éQué hemos de entender por infor-
macion fraudulenta? A la vista de lo anterior, el objeto del
contrato de suscripcion era claro, no pudiendo afectar el com-
portamiento econdmico, en el sentido descrito en la resolucién
impugnada.

Cuestién distinta es la clausula 5.2, rebatida en el recurso
mediante diversos argumentos, pero que a la vista de su redac-
cion si ha de ser considerada abusiva porque supone la nega-
cion de responsabilidad, precisamente en lo que es su objeto
de contrato (mediante un minimo deber de diligencia, exigido
y exigible) y haciendo dejacién de su funcion, descargar su
posible existencia en detrimento de los legitimos derechos e
intereses del consumidor. Respecto a la consideracién de clau-
sula abusiva, el art. 10 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en
la redaccién dada por la Ley 7/1998, de 13 de aburil, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién) dispone que:

«1. Las clausulas, condiciones o estipulaciones que se
apliquen a la oferta o promocién de productos o servicios,
y las clausulas no negociadas individualmente relativas a tales
productos o servicios, incluidos los que faciliten las Admi-
nistraciones Publicas y las entidades y empresas de ellas
dependientes, deberan cumplir los siguientes requisitos:

¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obli-
gaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién
de clausulas abusivas.»

Por su parte el art. 10, bis (art. redactado por la Ley
7/1998, de 13 de abril) dispone que:

«1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que en contra
de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del con-
sumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato. En todo
caso se consideraran clausulas abusivas los supuestos de esti-
pulaciones que se relacionan en la disposicién adicional de
la presente Ley.»

Ello en relacion con el apartado 21 de la Disposicién
Adicional Primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio (afiadida
por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacion) al disponer que: «La transmisién al con-
sumidor de las consecuencias econémicas de errores admi-
nistrativos o de gestion que no le sean imputables».

Tercero. Respecto a que la aplicacion del articulo 34.9
de la Ley 26/1984, plantea problemas de constitucionalidad
al constituir una tipificacion general y abierta, por lo que debe
interpretarse restrictivamente, afectando al principio de tipi-
cidad, que prohibe el empleo de la analogia, nada mas lejos
de esa apreciacion cuando el citado apartado en su redaccion
actual fue una introduccion de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
con el siguiente texto, meridianamente claro: «La introduccion
de clausulas abusivas en los contratos».

Cuarto. La calificacion como leve y la consiguiente sancion
por importe de novecientos un euros con cincuenta y dos
céntimos (901,52 euros) se halla dentro del margen esta-
blecido en el art. 36 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
que autoriza para las infracciones leves multa de hasta
500.000 ptas.; el principio de proporcionalidad, que rige el
Derecho sancionador, exige que la aplicacién de la sancion
pecuniaria concreta ha de efectuarse conforme a este principio,
atendiendo al alcance de la antijuridicidad de la conducta
contemplada y al reproche social que ésta merece, y en con-
creto a los pardmetros que incorpora el art. 10.2 del RD

1945/83 (volumen de ventas, cuantia del beneficio ilicito obte-
nido, efecto perjudicial de la infraccién en los precios y el
consumo, y el dolo, culpa y reincidencia), sin perjuicio de
lo establecido en el art. 7.2 del mismo Real Decreto.

Atendiendo a la infraccién cometida, la sancién impuesta
se encuentra dentro de los margenes establecidos en la nor-
mativa citada para las infracciones calificadas como leves,
no existiendo pues desproporcion en la misma.

Quinto. Respecto a la vulneracion del principio de tutela
efectiva, en concreto el derecho a la presuncién de inocencia,
sin perjuicio de que la via administrativa no es la mas apropiada
para entender de clausulas abusivas, nos remite en el fondo
a la potestad de esta Administracion para sancionar por clau-
sula abusiva, bastenos recordar lo que al respecto sefal6 la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso nimero Uno de Huel-
va de 1 de marzo de 2001: «Tampoco puede atenderse la
denuncia de la recurrente sobre la carencia por parte de la
Administracion de la potestad para la declaracion como abusiva
de la clausula (cladusula abusiva) en cuestién, para lo que,
seglin aquélla, so6lo los Tribunales gozarian de atribuciones
concretas, como asi se refleja en el art. 10.bis.2 de la Ley
26/1984, que tras afirmar la nulidad de pleno derecho de
las clausulas en las que se aprecie el caracter abusivo, esta-
blece que «...a estos efectos, el juez que declare la nulidad
de dichas clausulas integraréa el contrato y dispondré de facul-
tades moderadoras...».

Es evidente, sin embargo, que ni la Administraciéon ha
declarado la nulidad de la referida clausula ni su inclusién
en un determinado contrato privado impide a aquélla el ejer-
cicio de las potestades sancionadoras que el ordenamiento
le asigna en esta particular materia ni supedita el ejercicio
de tales atribuciones a la previa actuacion civil, que, entre
otras cosas, se encuentra subordinada a la libre voluntad de
las partes del contrato, de la que, como es natural, no podria
hacerse depender la actuacion administrativa, conclusién, en
fin, que recibe su directo respaldo en el art. 32 de la Ley
26/1984, que contempla el ejercicio de tales potestades «...sin
perjuicio de las responsabilidades civiles... o de otro orden
que puedan concurrir...», cuyo conocimiento correspondera
a los 6rgano judiciales competentes, quienes, por lo demas,
no habrdn de estar necesariamente a lo resuelto en la via
administrativa sancionadora o en sede jurisdiccional conten-
ciosa administrativa (art. 4.2 de la LICA), y ello entre otras
cosas, por cuanto que los criterios interpretativos y aplicativos
de la norma sancionadora, que aqui trata de hacerse efectiva,
no coinciden en gran medida con los que han de presidir
la consideracién de la estipulacién desde la perspectiva del
ordenamiento privado y la determinaciéon de los efectos que
en ese otro plano han de derivarse de dicha consideracion».

Sexto. Vistos los preceptos citados, y demaés disposiciones
concordantes y de general aplicacion, esta Secretaria General
Técnica,

RESUELVE

Desestimar el recurso de alzada interpuesto por dofia Ana
Maria Ferndndez Torres contra resolucion de la Delegacion
del Gobierno de la Junta de Andalucia en Malaga, de fecha
referenciada, en consecuencia mantener la misma en sus pro-
pios términos.

Contra la presente resolucién, que agota la via adminis-
trativa, se podra interponer recurso contencioso-administrativo
en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente
al de su notificacion o publicacion, ante los correspondientes
organos judiciales de este orden, todo ello de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
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nistrativa. El Secretario General Técnico, Fdo.: Rafael Cantueso
Burguillos.»

Sevilla, 15 de julio de 2003.- El Jefe del Servicio, Manuel
Nunez Gémez.

ANUNCIO de la Secretaria General Técnica, por
el que se notifica la Resolucién adoptada por el Con-
sejero al recurso de alzada interpuesto por don Rafael
Luis Simo de los Rios, en nombre y representacion
de Constructora General de Obras, SL contra otra dic-
tada por el Delegado del Gobierno en Malaga, recaida
en el expediente 261/01.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 59.5 de
la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, e intentada sin efecto la notificacién personal
al recurrente don Rafael Luis Simo de los Rios en nombre
y representacion de «Constructora General de Obras, S.L.»,
de la Resolucién adoptada por el Consejero, al recurso admi-
nistrativo interpuesto, contra la dictada por el Delegado de
Gobierno de la Junta de Andalucia en Mélaga, por la presente
se procede a hacer publica la misma, al no haberse podido
practicar en su domicilio reproduciéndose a continuacion el
texto integro.

Se le comunica que el expediente administrativo se
encuentra en las dependencias del Servicio de Legislacion de
esta Secretaria General Técnica (Plaza Nueva, 4, Sevilla),
pudiendo acceder al mismo previa acreditacién de su iden-
tidad.

«En la ciudad de Sevilla, a cinco de mayo de dos mil
tres.

Visto el recurso de alzada interpuesto, y en base a los
siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El dia 4 de mayo de 2001 el limo. Sr. Delegado
del Gobierno de la Junta de Andalucia en Mélaga acord6 la
iniciacién de expediente sancionador contra la entidad Cons-
tructora General de Obras, S.L., por incluir en el clausulado
del contrato de venta de una vivienda una exoneracién de
responsabilidad por parte de la compradora, dofia Maria Jesus
Rodriguez Hortelano.

Segundo. Tramitado el expediente en la forma legalmente
prevista, el 14 de mayo dicté resolucién por la que se impone
a la citada entidad una sancién de 70.000 ptas. (420,71 €)
por infraccion a los articulos 34.4 y 10y 35 de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuariosy 3.1.5y 6.4
del R.D. 1945/1983, de 22 de junio, por el que se regulan
las infracciones y sanciones en materia de defensa del con-
sumidor y de la produccion agroalimentaria en relacién con
lo dispuesto en los articulos 2.2 y 3y 11.2.3 de la citada
Leyy 1.258y 1.591 del Codigo Civil.

Tercero. Contra la anterior resolucién el interesado inter-
puso recurso de alzada, alegando en sintesis:

- La clausula fue pactada individualmente con el com-
prador.

- No hay infraccién ni tipificacién.

- La sancion es excesiva, no habiendo habido perjuicio
para el comprador al que se arreglé la terraza.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Esta Secretaria General Técnica es competente,
por delegacion del Consejero realizada por la Orden de 18
de junio de 2001, para conocer y resolver el presente recurso,
a tenor de lo dispuesto en los articulos 114.1 de la Ley de
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LRJAP-PAC), y 39.8 de la Ley del Gobierno y la Administracién
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, en relacién con
el Decreto del Presidente 6/2000, de 28 de abril, sobre rees-
tructuracion de Consejerias, el Decreto 138/2000, de 16 de
mayo, por el que se aprueba la Estructura Organica de la
Consejeria de Gobernacién, modificado por Decreto
373/2000, de 16 de mayo.

Segundo. Para centrar la cuestion, es conveniente el con-
tenido de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 4 de enero de 2001, que en su fun-
damento tercero, dice: Por lo que se refiere a la tipicidad de
la conducta sancionada, cabe afirmar que uno de los principios
cardinales de la proteccion del consumidor en la adquisicion
de bienes y servicios frente al tradicional derecho de obli-
gaciones, anclado en el rigido dogma de la autonomia de
la voluntad, es asegurar la formacion de la libre formacién
de esa voluntad en el momento en que mas débil se torna
la prestacion del consentimiento frente a la parte contractual
mas fuerte, empresario o profesional, de manera que al menos
la oferta, promocién o publicidad de las prestaciones se ajuste
alanaturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad
de los productos o servicios y que no se produciran incum-
plimientos o desviaciones de aquello que se ofertd o publicito.
(...) La Ley no viene sino a dar carta de naturaleza a una
formula de proteccién del adquirente de bienes y servicios
que la jurisprudencia civil mas tradicional venia procurando
en aras de la buena fe mediante la integracién en el contrato
las condiciones de la oferta o publicidad de los bienes y
servicios, interpretando siempre las clausulas de los contratos
tipos en caso de oscuridad o de abuso a favor del contratante
mas débil.

Es decir, no puede invocarse el principio del Cédigo Civil
de libertad de pactos (articulo 1255) cuando este texto nor-
mativo esta previendo la igualdad de las partes y la legislacion
de proteccion de los consumidores parte del principio contrario,
el de desigualdad de las partes en contratos en los que una
de ellas impone las clausulas a la otra.

El articulo 2 de la Ley General para la Defensa de Con-
sumidores y Usuarios establece que:

2. Los derechos de los consumidores y usuarios seran
protegidos prioritariamente cuando guarden relacion directa
con productos o servicios de uso o consumo comun, ordinario
y generalizado.

3. La renuncia previa de los derechos que esta Ley reco-
noce a los consumidores y usuarios en la adquisicion y uti-
lizacion de bienes o servicios es nula.

Por su parte, la disposicion adicional primera de la ley,
al interpretar qué se debe entender por cldusula abusiva, inclu-
ye el su apartado 9.° la exclusién o limitacion de forma ina-
decuada de los derechos legales del consumidor por incum-
plimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del pro-
fesional. (...) En particular las cldusulas que modifiquen, en
perjuicio del consumidor, las normas legales sobre vicios
ocultos.

Por Ultimo, el articulo 11.3, al regular las garantias,
dispone:

3. Durante el periodo de vigencia de la garantia, el titular
de la misma tendra derecho como minimo a:

a) La reparacion totalmente gratuita de los vicios o defectos
originarios y de los dafos y perjuicios por ellos ocasionados.



