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la propia actividad de la empresa, tiene la obligacion de conocer
y asegurarse de que se cumplen todos los requisitos legales
para la obtencion de las pertinentes autorizaciones. Ademas,
como expresamente reconoce, se estaba a la espera del cambio
de titularidad en la licencia municipal de apertura, lo que
induce a pensar que se intentaba salvar el escollo de la falta
de actualizacién de esta licencia.

La determinacion de la cuantia de la sancion se ha efec-
tuado a la vista de las circunstancias que concurren y teniendo
en cuenta que su importe podria oscilar entre los 601,02
euros y los 30.050,61 euros, establecido para las infracciones
graves, la fijacién en 3.000 euros resulta adecuada.

Por todo ello, vistos los preceptos legales citados y demaés
de general aplicacion

RESUELVO

Desestimar el recurso interpuesto por dofia Carmen Mon-
tero Rosado, en nombre y representacion de Juegos Monros,
S.L., contra la resolucion del Sr. Delegado del Gobierno de
la Junta de Andalucia en Cadiz, recaida en expediente
CA-134/03-MR, confirméndola a todos los efectos.

Notifiquese la presente resolucién al interesado con indi-
cacion de los recursos que caben contra ella. El Secretario
General Técnico. Fdo. Rafael Cantueso Burguillos.»

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-Ad-
ministrativa.

Sevilla, 1 de septiembre de 2005.- El Jefe del Servicio,
Manuel Nufez Gémez.

ANUNCIO del Servicio de Legislacion de la Secre-
taria General Técnica, por el que se notifica la Reso-
lucién adoptada por el Secretario General Técnico al
recurso de alzada interpuesto por don Fernando J.
Murioz Prieto, en nombre y representacion de Atalaya
Desarrollos Inmobiliarios, S.L., contra otra dictada por
el Delegado del Gobierno en Cadiz, recaida en el expe-
diente 18/02.

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 Fernando J. Mufoz Prieto en nombre y repre-
sentacion de Atalaya Desarrollos Inmobiliarios, S.L., de la
Resolucién adoptada por el Secretario General Técnico, al
recurso administrativo interpuesto, contra la dictada por el
Delegado del Gobierno de la Junta de Andalucia en Cadiz,
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 Legislacién de
esta Secretaria General Técnica (Plaza Nueva, 4, Sevilla),
pudiendo acceder al mismo previa acreditacion de su iden-
tidad.

«En la ciudad de Sevilla, a 12 de mayo de 2005.

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 Cédiz dictd la Resolucion de referencia, por la que
se impone a la entidad una sancién total de veintidds mil
novecientos sesenta y ocho euros con tres céntimos
(22.968,03€), consecuencia de sendas sanciones por los
siguientes importes:

- Por la primera infraccién: 1.502,53 euros.

- Por la segunda infraccion: 1.502,53 euros.

- Por la tercera infraccién: 1.502,53 euros.

- Por la cuarta infraccion: 7.212,14 euros.

- Por la quinta infraccion: 400 euros.

- Por la sexta infraccién: 10.848,30 euros.

Hechos imputados: Son los contenidos en las actas de
inspeccion, protocolo de actuacion anexo al acta de la Cam-
pafia de viviendas para el aho 2002, denuncias, diligencias,
documentacion, contrato tipo y demés actuaciones referentes
a la misma, considerdndose infraccion en materia de defensa
del consumidor:

- No poseer en el momento de la inspeccion a disposicion
del publico y de la autoridad competente copia del Contrato
Tipo.

- No posee en el momento de la inspeccion a disposicion
del publico y de la autoridad competente contrato de seguro
decenal de dafios materiales o de caucién de las obras.

- No posee en el momento de la inspeccién a disposicion
del publico y de la autoridad competente la documentacion
relativa a las garantias de las cantidades entregadas a cuenta
seglin exige la Ley 57/1968, de 27 de julio.

- No expresa en el contrato tipo de forma especialmente
legible las clausulas del articulo 5.°, apartados 4.a) y b) del
Real Decreto 515/1989, de 21 de abril.

- En la estipulacion cuarta de las condiciones generales
del modelo de contrato tipo se cargan al comprador los gastos
de cancelacién de la hipoteca si no se subroga. Introduccion
en el contrato de clausula abusiva.

- En la estipulacién novena de las condiciones generales
del modelo de contrato se obliga al comprador al pago del
Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de natu-
raleza urbana (plusvalia) en la cldusula octava, asi como los
gastos de notarfa. Introduccion en el contrato de clausula
abusiva.

Los hechos imputados han merecido la siguiente valo-
racion juridica:

- El primero: Infraccion al art. 5, apartado 4 del Real
Decreto 515/1989.

- El segundo: Infraccién a los arts. 9.2.d) y 19. 1y 2
y disposicién adicional segunda de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de la edificacion, en relacién con el articulo 5.°,
apartado 1 del Real Decreto 515/1989.

- El tercero: Infraccién al articulo 7.° del Real Decreto
515/1989, en relacién con la Ley 57/1968, de 27 de julio.

- El cuarto: Infraccion al articulo 5.°, apartados 4.a) y
b) del Real Decreto 515/1989.

- El quinto: Infraccién al articulo 10.d) del Real Decreto
515/1989. Numero 22 de la Disposicién Adicional Primera
de laley 26/1984.

- El sexto: Infraccién al articulo 10.d) y al articulo 5.4
del Real Decreto 515/1989. El numero 22 de la disposicion
adicional primera de la Ley 26/1984, en relacion con los
arts. 1455 y 1258 del Cédigo Civil y al articulo 107 de la
Ley reguladora de las Haciendas Locales de 28 de diciembre
de 1988.

Tipificacion de las infracciones: Los hechos constituyen
infraccion administrativa prevista en el articulo 34, apartados
6,9y 10delaley 26/1984, de 19 de julio.
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Igualmente se tipifican en el articulo 3.3.4 y 3.3.6 del
Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio, por que se regulan
las infracciones y sanciones en materia de defensa del con-
sumidor, aplicable por disponerlo asi la disposicion final segun-
da de la Ley 26/1984, constituyendo infraccion en materia
de normalizacién, documentacion y condiciones de venta o
suministro, al incumplir las normas relativas a documentacion,
informacion, libros o registros establecidos obligatoriamente
para el adecuado régimen y funcionamiento de la empresa,
instalacién o servicio y como garantia para la proteccién del
consumidor o usuario, asi como el incumplimiento de las dis-
posiciones que regulan la publicidad sobre bienes y servicios
Yy SUS Precios.

Tras la modificacién que de la Ley de los Consumidores
y Usuarios hizo la disposicién adicional primera de la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién, los hechos sexto y séptimo se consideran por
aplicacion del art. 10 bis, apartado 1, clausulas abusivas tipi-
ficadas en el apartado V denominado «OTRAS» en su nim. 22.

Segundo. Contra la anterior Resolucién se interpuso recur-
so de alzada, en el que, en sintesis, la recurrente, alego:

» Caducidad del expediente sancionador al amparo del
art. 18.3 del Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio, porque
el Acuerdo de Iniciacién se notificd el 12 de septiembre de
2003, debiéndose notificar la propuesta de resolucion a los
6 meses, sin embargo, transcurridos mas de 6 meses (sin
notificacién de ningln acto administrativo que pudiera impul-
sar el procedimiento) se notifica (el subrayado es nuestro),
un Acuerdo de Ampliacién (el 14 de marzo de 2003) para
dictar y notificar tanto la propuesta de resolucion como la
resolucion, una vez caducado el expediente y vencido el plazo
para emitir la propuesta de resolucién.

Nulidad de pleno derecho del acuerdo de prérroga de
plazos para dictar y notificar la propuesta de resolucién y la
resolucién, por falta de motivacién y por extemporéanea, porque
se prorroga un plazo ya vencido, lo que prohibe el art. 49.3
de la Ley 30/1992, ya que se ha notificado (el subrayado
es nuestro) una vez vencido el plazo que se pretende prorrogar
(el dictado y notificacién de la propuesta de resolucién).

» Caducidad del expediente sancionador por exceso del
plazo maximo legal para dictar y notificar la propuesta de reso-
lucion y para dictar y notificar la resolucién definitiva:

- Entre la notificacién del Acuerdo de Iniciacion (12.9.02)
y la notificacién de la propuesta de resolucion (24.10.03)
han transcurrido mas de 6 meses, incluso se ha excedido
el plazo si se acepta la validez del 2.2 Acuerdo de Ampliacion
(notificado el 7 de julio de 2003), sin que se haya producido
interrupcion del plazo de caducidad.

- Entre la notificacién del Acuerdo de Iniciacién (12.9.02)
y la notificacién de la resolucion (25.5.04) ha caducado el
expediente por exceder el plazo de 10 meses [incluso el plazo
de 20 meses si se acepta la validez del 2.° Acuerdo de Amplia-
cion (notificado el 7 de julio de 2003): El Unico periodo tem-
poral en que se puede entender interrumpido el plazo de cadu-
cidad para notificar la resolucion definitiva desde la notificacion
del Acuerdo de Actuaciones Complementarias el 22.12.03
y la entrega de la documentacién requerida el 30.12.03 (= 8
dias naturales).

 Error en la valoracion de la prueba:

- Respecto a los hechos primero a tercero: Que no es
cierto que los documentos requeridos no se encontraran en
la oficina de ventas a disposicion de la autoridad y del publico,
tan so6lo que por el nerviosismo de la inexperta empleada,
que malinterpretd las instrucciones y explicaciones del ins-
pector, considerd que podian aportarse posteriormente sin
problemas.

- Respecto al hecho cuarto: Basta leer el contrato para
ver que el contenido de la norma referida se encuentra cla-
ramente inserto en su redaccion.

- Respecto al hecho quinto: Que es incorrecto considerarla
como clausula general cuando es particular, y por tanto
negociable.

- Respecto al hecho sexto: Igual que la anterior.

* Respecto a la imputacién primera, segunda y tercera:

- Que la presunta infraccion de los arts. 5.4 del Real
Decreto 515/1989, 9.2.d) y 19.1 y 2 y disposicién adicional
segunda de la Ley 38/1999, y 7 del Real Decreto 515/1989:
Que no se ha cometido. No se han producido en ningln
momento los hechos descritos en esas tres imputaciones. Sub-
sidiariamente, en todo caso la sancién debia imponerse en
su grado minimo.

- Respecto a la imputacién cuarta: Por infraccién al art. 5,
apartados 4.a) y b) del Real Decreto 515/1989, por no expresar
su contenido de «forma especialmente legible»: Todo lo con-
trario, son perfectamente legibles. En general, que la auto-
nomia de la voluntad debe prevalecer sobre la aplicacién del
Real Decreto 515/1989. Subsidiariamente, en todo caso la
sancién debia imponerse en su grado minimo.

- Respecto a la imputacién quinta: Que no se impone
la subrogacion de hipoteca a los compradores y por tanto
es plenamente vélida y licita la previsién en los contratos de
las consecuencias del incumplimiento de lo pactado conforme
a lo previsto en el contrato autorizado por el Instituto Nacional
de Consumo en la condicion general cuarta del mismo para
el caso de optar el comprador por la subrogacion.

- Respecto a la imputacién sexta: Que la resolucion impug-
nada estima la clausula como general, cuando es también
una clausula particular susceptible de negociacion individual,
y por tanto, modificable. Subsidiariamente, en todo caso la
sancién debia imponerse en su grado minimo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Esta Secretaria General Técnica es competente,
por delegacién de la Excma. Sra. Consejera mediante la Orden
de 30 de junio de 2004, para conocer y resolver 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 Admi-
nistrativo Comun, y articulo 39.8 de la Ley 6/1983, de 21
de julio, del Gobierno y la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, en relacion con el Decreto del Pre-
sidente 11/2004, de 24 de abril, sobre reestructuracion de
Consejerfas, y el Decreto 199/2004, de 11 de mayo, por
el que se aprueba la estructura orgénica de la Consejeria de
Gobernacion.

Segundo. Respecto a la alegacion de caducidad del expe-
diente sancionador al amparo del art. 18.3 del Real Decreto
1945/1983, de 22 de junio.

Citaremos la doctrina planteada por la sentencia
nim. 2108/2002, de 30 de diciembre, sala en Granada, de
lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, para manifestar que no se produce la caducidad
alegada por la recurrente:

«Segundo. La actora en apoyo de la prosperabilidad de
su tesis impugnatoria aduce la caducidad del expediente san-
cionador y la falta de tipificacién de su conducta. En lo que
concierne al primer motivo, expone que entre varias actua-
ciones, que sefala, del expediente transcurrieron los seis
meses que el articulo 18.3 del Real Decreto 1945/1983, de
22 de junio, que regula las Infracciones y Sanciones en materia
de defensa del consumidor y de la produccién agroalimentaria.
Dicho precepto establece «iniciado el procedimiento sancio-
nador... y transcurridos seis meses desde la notificacion al
interesado de cada uno de los trdmites previstos... sin que
se impulse el tramite siguiente, se producira la caducidad del
mismo con archivo de las actuaciones, salvo en el caso de
la resoluciéon en que podra transcurrir un afio desde que se
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notificé la propuesta». La Administracion demandada opone
el Decreto 139/93, de 7 de septiembre, de la Consejeria de
Salud de la Junta de Andalucia, que, a su parecer, amplia
ese plazo de seis meses a un afio. La citada norma en su
Anexo |l establece que en los procedimientos en materia de
defensa del consumidor y la produccion agroalimentaria el
plazo maximo para dictar resolucion expresa es de un afio
y su falta produce el efecto de la caducidad. De la comparacién
entre ambos textos legales es f4cil apreciar una clara diferencia,
en el Real Decreto 1945/83, hay dos plazos de caducidad,
uno de seis meses de paralizacién entre dos tramites que
sean previos a la propuesta de resolucién, y otro, de un afo
entre la propuesta de resolucién y ésta. Por su parte el Decreto
139/93 fija un plazo de caducidad Unico, de un afio, cual-
quiera que sea la paralizacién que haya podido experimentar
el expediente en su tramitacién, y su hito final lo determina
la resolucién expresa (el subrayado es nuestro). Es claro que
de regir el Decreto de la Junta de Andalucia, habria que deses-
timar la pretension de caducidad de la recurrente (el subrayado
es nuestro). Sobre ese particular debemos destacar que la
Comunidad Auténoma de Andalucia ostenta competencia
exclusiva para «la defensa del consumidor y usuario», de
acuerdo con las bases estatales (articulo 18.1.6.2 del Estatuto
de Autonomia), competencia que le faculta en el plano legis-
lativo para promulgar la ley 5/1985, de 8 de julio, de los
Consumidores y Usuarios de Andalucia, entre otras disposi-
ciones legales. Al no gozar el Estado de competencia normativa
plena en esta materia, la Unica via de aplicacién del Real
Decreto 1945/1983 seria la de supletoriedad prevista en el
articulo 149.3 de la Constitucién (asf se reconoce en el Predm-
bulo del Real Decreto). Quiere ello decir que el plazo de seis
meses de caducidad previsto en el articulo 18.3 del mismo
sblo sera aplicable en el caso de que la Comunidad Auténoma
no haya aprobado una norma procedimental distinta, en uso
de la competencia que con caracter exclusivo le atribuye el
articulo. Si bien la Comunidad Auténoma de Andalucia no
ha aprobado una norma general de procedimiento que regule
el ejercicio de la potestad sancionadora, si ha dictado diversos
Decretos relativos a los plazos méximos de resolucién y efectos
del silencio aplicables a los distintos procedimientos admi-
nistrativos tramitados en cada una de las Consejerias. En con-
creto, el Decreto 139/93, de 7 de septiembre, establece en
su Anexo Il que en los procedimientos en materia de defensa
del consumidor y de la produccién agroalimentaria, el plazo
maéximo de resolucién es de un afo, siendo el efecto del silencio
la caducidad. De acuerdo con el contenido de ese Decreto
es evidente que el procedimiento sancionador no caduco».

Debemos actualizar la normativa de referencia y donde
se dice el Decreto 139/1993, de 7 de septiembre, citar la
Ley 9/2001, de 12 dejulio, de la Junta de Andalucia, aplicable
al presente expediente, fijando el plazo de duracién del pro-
cedimiento a 10 meses.

Tercero. De conformidad con el articulo 89.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, la aceptacién de informes
o dictdmenes servira de motivacién a la resolucion cuando
se incorporen al texto de la misma, en su virtud se incorpora
el texto del informe emitido en fecha 30 de julio de 2004,
en el que textualmente se manifiesta que «(...) Segunda: En
relacion con el plazo maximo para notificar la resolucion del
expediente, de acuerdo con el ampliado plazo a 20 meses,
sobre el inicial de 10 meses legalmente previsto, hay que
precisar lo siguiente:

- El computo inicial es el de la fecha del Acuerdo de
Iniciacién de 5 de septiembre de 2002.

- El plazo de 20 meses méaximo par resolver de acuerdo
con los acuerdos ampliatorios recogidos en el expediente, ven-
ceria naturalmente el dia 5 de mayo de 2004.

- Existen dos periodos que deben descontarse del total
(el subrayado es nuestro), al haberse encontrado el proce-
dimiento interrumpido o suspendido por causa legal. El primero

fue el que se notifico el dia 7 de julio de 2003 con el segundo
acuerdo de ampliacion de plazos, y en el que legalmente se
notificé a la interesada que se declaraba interrumpido el pro-
cedimiento hasta que se aportase el certificado de Plusvalia,
como prueba del procedimiento e informe determinante para
la graduacion de la sancién en su caso a imponer, surtiendo
los efectos juridicos previstos en el articulo 17.4 del Real Decre-
to 1398/93, de 4 de agosto, del Reglamento de la Potestad
Sancionadora, con los efectos interruptivos del procedimiento
previstos en el art. 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, LRJAP-PAC, hasta que se recibio el dia 22 de agosto
de 2003 la referida documentacion. El segundo, el de las
actuaciones complementarias que se notificaron el dia 22 de
diciembre de 2003, se computa hasta que se recibieron los
documentos requeridos con fecha 30 de diciembre de 2003,
computandose un plazo de tiempo a descontar del total antes
sefialado de 52 dfas.

- Por ultimo, si a la fecha sefialada como Ultima de los
20 meses sin descontar los plazos sefalados en el anterior
punto, de 5 de mayo de 2004, le afiadimos los 52 dias sefia-
lados, nos da que el plazo vencié efectivamente el dia 26
de junio de 2004.

Por lo tanto, en este caso no se producira la caducidad
del procedimiento, al haberse notificado la resolucién en fecha
25 de mayo de 2004, y finalizar el plazo maximo para resolver
desde que se amplid el plazo y se notificd al interesado en
su momento, excluidos los periodos de suspension e interrup-
cién del procedimiento ya vistos. (...)».

Cuarto. Recordemos que las imputaciones una a tres se
detectaron por el inspector y se reflejaron en el acta de ins-
peccién y en la documentacion anexa.

El art. 137.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun dispone que «los hechos
constatados por funcionarios a los que se reconoce la condicion
de autoridad, y que se formalicen en documento publico obser-
vando los requisitos legales pertinentes tendran valor probatorio
sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos
derechos o intereses puedan sefialar o aportar los propios admi-
nistrados». De otra parte el Tribunal Supremo en su Sentencia
de fecha 23 de abril de 1994 tiene manifestado que:

«Seglin Jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo
(Sentencias de 14 de mayo y 24 de noviembre de 1984 y
28 de enero, 12 de febrero y 4 de junio de 1986) y del
Tribunal Constitucional (Sentencia de 8 de junio de 1981)
los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién,
con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador,
dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo y del “ius puniendi” del Estado y de las demas Admi-
nistraciones Publicas, de tal modo que los principios esenciales
reflejados en los arts. 24 y 25 de la Constitucién han de
ser transvasados a la actividad sancionadora de la Adminis-
tracién en la medida necesaria para preservar los valores fun-
damentales que se encuentran en la base de los mentados
preceptos y alcanzar la seguridad juridica preconizada en el
art. 9 del mismo Texto y, entre dichos principios, ha de des-
tacarse el de presuncién de inocencia, recogido en el art. 24
de la Constitucion, que, configurado como una presuncion
“juris tantum”, susceptible, como tal, de ser desvirtuada por
prueba en contrario, constituye un verdadero derecho funda-
mental, inserto en la parte dogmatica de la Constitucién, que
vincula a todos los poderes publicos (art. 53 del Texto Cons-
titucional) y, esencialmente, a la Administracion, con mas
razén cuando ejercita su potestad sancionadora. Por otra parte,
esta actividad sancionadora de la Administracién esta también
sometida al principio de legalidad que debe informar toda la
actividad administrativa. Es decir, el derecho administrativo
sancionador estd sujeto a dos presunciones, de un lado, a
la de inocencia y, de otro, a la de legalidad de la actuacién
administrativa, concrecién de la cual es la presuncion de vera-
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cidad recogida en el art. 17.3 del Real Decreto 1945/1983,
de 22 junio, que regula las infracciones y sanciones en materia
de defensa del consumidor y en la produccion agroalimentaria,
el cual dispone que “los hechos que figuren recogidos en las
actas de inspeccion se presumiran ciertos, salvo que del con-
junto de las pruebas que se practiquen, resulte concluyente
lo contrario”. Es decir, el articulo transcrito se limita a alterar
la carga de la prueba de tal manera que es el administrado
sujeto al expediente sancionador a quien corresponde probar
la falta de certeza de los hechos que el Inspector ha constatado
en el acta y que han sido percibidos por él de forma directa».

O como la Sentencia nim. 495/1996 del Tribunal Superior
de Justicia de Baleares (Sala de lo Contencioso-Administrativo),
de 18 septiembre, recaida en el recurso contencioso-
administrativo nim. 1500/1994, puso de manifiesto: «El Acta
es documento publico autorizado por empleado publico com-
petente que hace prueba del hecho que motiva su otorgamiento
y de la fecha del mismo -arts. 1216y 1218 del Cédigo Civil.

Por tanto el Acta es un medio de prueba mas, pero no
goza de presuncién de certeza o veracidad. Asi resulta de
lo previsto en el art. 137.3 de la Ley 30/1992 de tal modo
que la Administracién no queda relevada de la obligacion de
aportar el correspondiente material probatorio de cargo. No
siendo el Acta medio de prueba preferente cabe que prevalezca
contra ella cualquier otra prueba.

De las Actas originadoras del expediente administrativo,
levantadas a presencia de la actora y de las que recibi6 copia,
destacan las infracciones e irregularidades detectadas, sin que
contra las mismas la recurrente haya practicado prueba alguna,
por lo que resulta claro que el principio de presuncién de
inocencia fue destruido por las Actas mencionadas. En con-
secuencia procede la desestimacion del recurso habida cuenta
la perfecta adecuacion a derecho de las resoluciones recurri-
das».

Quinto. Una alegacion recurrente del recurso es que la
autonomia de la voluntad salva las posibles irregularidades
que pudieran existir, puesto que las clausulas se han negociado
entre la empresa y los compradores una a una. Lo que a
continuacion se expone resuelve de una vez todas aquellas
veces que la empresa recurre a esta misma alegacion.

Respecto a la negacién de que estemos en presencia de
condiciones generales de contratacion, sino de un contrato
conocido por ambas partes, el articulo 10 bis de la Ley
26/1984, de 19 julio dispone al respecto que:

«1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente (el subrayado
es nuestro) que en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio impor-
tante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En todo caso se consideraran clausulas
abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan
en la disposicion adicional de la presente Ley.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o
que una clausula aislada se hayan negociado individualmente
no excluira la aplicacién de este articulo al resto del contrato.

El profesional que afirme que una determinada clausula
ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la
prueba (el subrayado es nuestro)».

Si existe negociacién individual ya no hay condicion gene-
ral y, por tanto, no puede ser combatida al amparo de la
Ley 7/1998, sin perjuicio de la posibilidad del particular a
ejercer la demanda ordinaria de nulidad al amparo de las
reglas generales de la nulidad contractual, en particular si
se contraviene lo dispuesto en el articulo 1256 del Cédigo

Civil, pero dicha prueba no consta en el expediente, en con-
secuencia estamos en presencia de cldusulas impuestas uni-
lateralmente desde parte mas fuerte de la relacién: La empresa.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo nim. 2 de Almeria de fecha 29 de abril de 2004, recaida
en el recurso num. 93/04 dijo al respecto:

«Sexto. La futil base argumental que ofrece ahora la mer-
cantil actora fue oportunamente contradicha, en un supuesto
idéntico al enjuiciado, por la sentencia de este Juzgado nimero
226/02, de 8 de octubre de 2002 (recurso nimero 326/02).
Es conveniente glosar lo que se razonaba en su fundamento
juridico segundo: “En primer lugar, debe quedar fuera de toda
duda que la libertad de pacto o autonomia de la voluntad
contractual, reconocidas en el articulo 1255 del Cédigo Civil,
queda condicionada en el propio precepto a que los pactos,
clausulas o condiciones que los contratantes puedan establecer
no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico
(el subrayado es nuestro). Y, ciertamente, estipular que ‘todos
los gastos que origine la presente escritura, incluido el Impuesto
municipal sobre el incremento de los terrenos de naturaleza
urbana, serén por cuenta de la parte compradora’, contraviene
lo dispuesto imperativamente en el articulo 107.1.b) de la
Ley 39/1998, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales, que considera sujeto pasivo del Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
‘en las transmisiones de terrenos o en la constitucién o trans-
mision de derechos reales de goce limitativos del dominio a
titulo oneroso, la persona fisica o juridica, o la entidad a que
se refiere el art. 33 de la Ley General Tributaria, que transmita
el terreno, o que se trate’. Esta disposicion legal no puede
ser alterada por la voluntad de las partes, dada la naturaleza
cogente o de derecho necesario de la misma, por asi esta-
blecerlo el articulo 36 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria (modificada por las Leyes 10/1985, de 26
de abril, 25/1995, de 20 de julio, y 1/1998, de 26 de febrero),
que dispone que ‘la posicion del sujeto pasivo y los demas
elementos de la obligacién tributaria no podran ser alterados
por actos o convenios de los particulares. Tales actos y con-
venios no surtiran efecto ante la Administracién, sin perjuicio
de sus consecuencias juridico-privadas.’ Puede, pues, afirmar-
se el caracter abusivo de la cuestionada clausula, siendo incon-
testable esta conclusién al considerar la disposicién adicional
primera, apartado 22.2, de la Ley 26/1984, en la primera
venta de viviendas, abusiva ‘... la estipulacion de que el com-
prador ha de cargar con los gastos derivados de la preparacién
de la titulacién que por su naturaleza correspondan al vendedor
(obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar
su construccién o su division y cancelacién)’, lo que desde
luego, comporta un desequilibrio entre los derechos y obli-
gaciones de las partes, en perjuicio de los consumidores. Final-
mente, es inatendible el argumento esgrimido por la parte
actora atinente a que el articulo 10.1.c) de la Ley 26/1984
no es de aplicacion (dice que la ‘plusvalia’ no queda subsumida
en el concepto legal de ‘gastos derivados de la titulacion’,
ya que los gastos de escrituracién y no los impuestos son
los que entran en el concepto), por cuanto que, como acer-
tadamente opone la Administracién demandada, no se esta-
blece una lista tasada de clusulas abusivas, debiéndose com-
prender en el concepto de clausula abusiva, ademas de los
gastos de escritura, la repercusion al comprador del pago de
tributos que legalmente conciernan al vendedor, maxime cuan-
do el comprador (consumidor), en la adquisicion de viviendas
a promotoras o constructoras, asume, generalmente, la posi-
cién més débil, y actlia muchas veces constrefida por la impo-
sicién de clausulas que, como la estudiada, debe merecer
la reputacién de abusiva, por lo que ha de concluirse en el
acierto de la calificacién realizada por la Administracién».
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Sexto. Respecto a la imputacién primera, segunda y
tercera:

- Que la presunta infraccién de los arts. 5.4 del Real
Decreto 515/1989, 9.2.d) y 19.1 y 2 y disposicion adicional
segunda de la Ley 38/1999, y 7 del Real Decreto 515/1989:
Que no se ha cometido. No se han producido en ningln
momento los hechos descritos en esas tres imputaciones. Sub-
sidiariamente, en todo caso la sancién debfa imponerse en
su grado minimo.

Nos remitimos a la respuesta dada sobre el valor probatorio
de las actas de inspeccion. La recurrente simplemente niega
los hechos, sin mayor argumentacién.

- Respecto a la imputacién cuarta: Por infraccién al art. 5,
apartados 4.a) y b) del Real Decreto 515/1989, por no expresar
su contenido de «forma especialmente legible»: Todo lo con-
trario, son perfectamente legibles. En general, que la auto-
nomia de la voluntad debe prevalecer sobre la aplicacion del
Real Decreto 515/1989. Subsidiariamente, en todo caso la
sancién debia imponerse en su grado minimo.

Nos remitimos a las respuestas dadas sobre la cuestién
de la autonomia de la voluntad, y sobre el valor probatorio
de las actas de inspeccién.

- Respecto a la imputacién quinta: Que no se impone
la subrogacion de hipoteca a los compradores y por tanto
es plenamente vélida y licita la previsién en los contratos de
las consecuencias del incumplimiento de lo pactado conforme
a lo previsto en el contrato autorizado por el Instituto Nacional
de Consumo en la condicion general cuarta del mismo para
el caso de optar el comprador por la subrogacion.

Se alega que es licita la cldusula porque esta misma clau-
sula se recoge en la condicion general cuarta del modelo de
condiciones generales del contrato de compraventa de vivien-
das suministrado por el Instituto Nacional de Consumo.

Con independencia de que la recurrente no aporta la citada
condicién general cuarta del modelo a que se refiere, lo cierto
es que analizada la informaciéon obtenida de la pagina del
Instituto Nacional de Consumo, en concreto el «Plan de actua-
cion en materia de clausulas abusivas»: Compraventa de
vivienda nueva (libre y de proteccién oficial) encontrado en
la pagina web: www.consumo-inc.es, la cldusula a que se
debe referir la recurrente debe ser esta:

«Cuarta. Subrogacién en el préstamo hipotecario suscrito
por la parte vendedora.

4.1. Contenido y alcance de la subrogacion.

Si la parte compradora ha optado por subrogarse (el subra-
yado es nuestro) en el contrato de préstamo con garantia hipo-
tecaria sobre la vivienda, asumiendo tal compromiso por clau-
sula contractual especifica, el comprador retendra en su poder
y descontara, la cantidad que se ha obtenido/previsto obtener
como principal del préstamo hipotecario, por cuyo motivo la
parte compradora faculta a la parte vendedora para percibir
de la entidad de crédito dicha cantidad, comprometiéndose
a asumir en el momento de la firma de la escritura publica
de compraventa y de subrogacion en el préstamo la condicion
juridica de deudor y, consecuentemente, a hacer efectivo su
pago, asi como el de los intereses, comisiones y amortizaciones
que correspondan, en los plazos y condiciones que sean fija-
dos, subrogandose no solo en la garantia hipotecaria, sino
también en la obligacion personal y demas responsabilidades
derivadas del préstamo hipotecario con aquélla garantizada;
siempre que la entidad de crédito preste su conformidad expre-
sa o tacita, segln lo dispuesto en el articulo 118 de la Ley
Hipotecaria».

La estipulacién cuarta del contrato dice en lo que nos
interesa, lo siguiente:

«(...) El adquirente se compromete cuando se otorgue
la correspondiente escritura de compraventa y subrogacion
en el préstamo hipotecario a asumir la condicion juridica de
deudor, subrogandose no sélo en la garantia hipotecaria u
otras reales que se establezcan, sino también en la obligacién
personal y demés responsabilidades derivadas del préstamo
hipotecario en aquella garantizada. Si en cualquier momento,
a partir de la fecha y hasta el otorgamiento de la escritura,
el adquirente optase por la cancelacion del préstamo hipo-
tecario, serdn por su cuenta y cargo todos los gastos e impues-
tos que origine dicha cancelacién (el subrayado es nuestro).
(..)».

Basta comparar las cladusulas del modelo de contrato con
ésta Ultima transcrita para constatar las diferencias que existen
entre ambas, en consecuencia, su alegacion ha de ser deses-
timada, porque recordemos que la imputacién es la de «cargar
al comprador los gastos de cancelacién de la hipoteca si no
se subroga».

- Respecto a la imputacién sexta: Que la resolucion impug-
nada estima la clausula como general, cuando es también
una clausula particular susceptible de negociacion individual,
y por tanto, modificable. Subsidiariamente, en todo caso la
sancién debia imponerse en su grado minimo.

Nos reiteramos en la fundamentacion ya aplicada sobre
la negociacion individual.

Séptimo. Queda por Ultimo la cuestion de la proporcio-
nalidad de la sancién, que aunque es una alegacién reiterada
por la recurrente a lo largo del recurso, ha de ser estudiada
unitariamente, tal y como hace la resolucion. A partir de ahf,
se acepta plenamente la fundamentacion juridica aplicada en
la resolucién impugnada, en concreto: Fundamentos sexto (ter-
cera, parrafos quinto y siguientes); y séptimo, por su impe-
cabilidad técnica.

En la resoluciéon del presente recurso se ha tenido en
cuenta lo dispuesto en la disposicién transitoria de la Ley
13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccién de
los Consumidores y Usuarios de Andalucia, que reitera lo dis-
puesto en el art. 128.2 de la LRJAP-PAC sobre la aplicacion
de las disposiciones sancionadoras més favorables, al haber
entrado en vigor después de la interposicién del recurso.

Vistos los preceptos citados y normas de general y especial
aplicacion,

RESUELVO

Desestimar el recurso de alzada interpuesto por don Fer-
nando J. Mufoz Prieto en nombre y representacion de la enti-
dad «Atalaya Desarrollos Inmobiliarios, S.L.», contra resolucion
de la Delegaciéon del Gobierno de la Junta de Andalucia en
Cadiz, de fecha referenciada, en consecuencia mantener la
misma en sus propios términos.

Notifiquese al interesado, con indicacion de los recursos
que procedan. El Secretario General Técnico, Rafael Cantueso
Burguillos.»

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
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con lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Sevilla, 1 de septiembre de 2005.- El Jefe del Servicio,
Manuel NUfez Gémez.

ANUNCIO del Servicio de Legislacién de la Secre-
taria General Técnica, por el que se notifica la reso-
lucién adoptada por el Secretario General Técnico al
recurso de alzada interpuesto por don Antonio Montero
Martin, en nombre y representacion de Bar Capacha,
contra otra dictada por el Delegado del Gobierno en
Céadlz, recaida en el expediente CA-2/04-MR.

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
al recurrente don Antonio Montero Martin en nombre y repre-
sentacion de Bar Capacha, de la resolucién adoptada por el
Secretario General Técnico, al recurso administrativo interpues-
to, contra la dictada por el Delegado de Gobierno de la Junta
de Andalucia en Céadiz, por la presente se procede a hacer
publica la misma, al no haberse podido practicar en su domi-
cilio reproduciéndose a continuacion el texto integro.

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

En la ciudad de Sevilla, dieciocho de abril de dos mil
cinco.

Visto el recurso de alzada interpuesto y con base a los
siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El procedimiento sancionador CA-2/03-MR tra-
mitado en instancia se fundamenta en el Acta levantada por
miembros de la Unidad del Cuerpo Nacional de la Policia,
adscrita a la Comunidad Auténoma de Andalucia, de fecha
25.4.03 por comprobacion de los agentes de que en el esta-
blecimiento denominado «Bar Capacha», sito en C/ Herrete,
27, de la localidad de Medina Sidonia (Cadiz), cuya titularidad
corresponde a don Antonio Montero Martin, se encuentra ins-
talada y en funcionamiento, la maquina recreativa Tipo B,
modelo Santa Fe Lotto, con serie y nimero 01-21775, la
cual carece de la autorizacion de explotacién para el local
donde se encontraba instalada y en funcionamiento y por lo
tanto constituyendo una supuesta infraccién a la vigente nor-
mativa sobre Maquinas Recreativas y de Azar.

Tales hechos seran declarados probados en la Resolucién
que pone fin al procedimiento y que ahora se recurre.

Segundo. Tramitado el expediente en la forma legalmente
prevista, fue dictada Resolucion por el lIlmo. Sr. Delegado del
Gobierno de la Junta de Andalucia en Cadiz, por la que se
imponia al recurrente, la sancién consistente en una multa
por importe de novecientos dos euros (902 euros), como res-
ponsable de una infraccién a lo dispuesto en el articu-
lo 25.4 de la Ley 2/1986, de 19 de abril del Juego y Apuestas
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, en relacién con
los articulos 21, 24 y 43.1 del Reglamento de Méaquinas
Recreativas y de Azar, aprobado por Decreto 491/1996, de
19 de noviembre, tipificada con el caracter de grave en el
articulo 29.1 de la Ley 2/1986, de 19 de abril y articu-
lo 53.2 de dicho Reglamento.

Tercero. Notificada oportunamente la resoluciéon sancio-
nadora, el interesado interpone, en tiempo y forma, recurso
de alzada el dia 18.5.04, cuyas alegaciones, literalmente, son
las siguientes:

«Que la empresa operadora ya tiene expediente sancio-
nador por el mismo motivo.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO
|

Esta Secretaria General Técnica es competente, por dele-
gacion de la Excma. Sra. Consejera de Gobernacion realizada
por Orden de 30 de junio de 2004 (BOJA num. 140, de
19.7.04), para conocer y resolver 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 Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
y 39.8 de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del Gobierno y
la Administracion de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
en relacion con el Decreto del Presidente 11/2004, de 24
de abril, sobre reestructuracién de Consejerias y el Decreto
199/2004, de 11 de mayo, por el que se aprueba la Estructura
Orgénica de la Consejeria de Gobernacion.

Hemos de desestimar la alegacion del recurrente, sig-
nificando que en el caso que nos ocupa, el objeto por el cual
se le sanciona es el permitir o consentir la instalacién o explo-
tacién de maquinas careciendo de algunas de las autoriza-
ciones previstas en el Reglamento, tal y como lo dispone el
articulo 53.2 del Reglamento en relacién con el articulo 29
de la Ley 2/1986, de 19 de abril, por lo que esta conducta
no estd exenta del reproche administrativo correspondiente
y por lo cual los hechos que se han considerado probados
no quedan desvirtuados, ya que el recurrente no ha aportado
alguna prueba concluyente o documento que refleje una alte-
racion de las circunstancias que provocaron la apertura del
expediente sancionador, concluyendo que debemos tener pre-
sente lo dispuesto en el articulo 130 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, que sefala expresamente que «Solo
podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten res-
ponsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia»,
ya que como establece la Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de octubre de 1989, «Uno de los componentes prin-
cipales de las infracciones administrativas, por su naturaleza
subjetiva, es la culpabilidad».

El articulo 57 del Reglamento contempla, entre otras,
como personas responsables de las infracciones a los titulares
de los negocios por las que les fueran imputables.

La otra tipificacién por la cual se sanciona a la empresa
operadora viene recogida expresamente en el articulo 53.1
del Reglamento, pero se trata de un expediente diferente al
que ahora nos ocupa, ya que se trata de dos infracciones
diferentes, por un lado se sanciona a la empresa operadora
por tener una méaquina de su propiedad instalada careciendo
de la autorizacion reglamentaria y, por otro, al titular del esta-
blecimiento, por permitir o consentir, expresa o tacitamente,
la explotacion de la maquina de juego en su local.

La maxima claridad a este respecto, la encontramos en
la literalidad del articulo 31.8 de la Ley 2/1986, de 19 de
abril: «8. De las infracciones reguladas en esta Ley, que se
produzcan en los establecimientos en los que se practiquen
los juegos y/o apuestas, responderan las empresas de juegos
y/o apuestas y los titulares de dichos establecimientos, en
los términos que reglamentariamente se determinen».

En cuanto a la responsabilidad de la empresa operadora,
reiteramos que ésta viene expresamente determinada en el



