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no, sito en la Plaza de las Batallas, nim. 3, de Jaén, la reso-
lucién, que podra ser examinada a fin de ejercer las acciones
que a su derecho convenga significAndole que, conforme al
art. 114 de la citada Ley, podra formular recurso de alzada
ante la Excma. Sra. Consejera de Gobernacion en el plazo
de un mes contado a partir de la fecha de esta publicacion.
Indicandole igualmente que se encuentran a su disposicion
los Talones de Cargo nums. 0462015055460,
0462015055476y 0462015055485 correspondientes a las
sanciones.

Una vez firme la presente resolucién, el importe de la
sancién impuesta podra ser abonado en cualquier entidad de
ahorro o de crédito colaboradora en los plazos que a con-
tinuacion se indican:

Si la referida firmeza se adquiere entre los dias 1 y 15
de cada mes, desde la fecha de la misma hasta el dia 20
del mes siguiente o el inmediato habil posterior, y si produce
entre los dias 16 y Ultimo de cada mes, desde la fecha en
que se produce hasta el dia 5 del segundo mes siguiente
o0 el inmediato habil posterior.

La firmeza mencionada se producira si transcurriese el
plazo de un mes, contado desde la fecha de publicacion de
la presente resolucién, sin que haya sido interpuesto contra
la misma recurso de alzada. En el supuesto de que se inter-
ponga el recurso aludido, los plazos sefalados para el pago
en periodo voluntario comenzarén a contarse desde el siguiente
a la notificacién o publicacion de la resolucién recaida en
el mencionado recurso.

Transcurridos los anteriores plazos sin que se tenga cons-
tancia en esta Delegacion de su abono, se procedera a certificar
su descubierto y a su remision a la Delegacién Provincial de
la Consejerfa de Economia y Hacienda para su cobro en via
de apremio, lo que llevara aparejado los correspondientes
recargos.

Al objeto de su constancia y en evitacién de futuras moles-
tias, deberad remitir a esta Delegacion del Gobierno (Servicio
de Juego y Espectaculos Publicos - Departamento de Infrac-
ciones) los correspondientes justificantes de los abonos de
las sanciones impuestas (ejemplar para la Administracion).

NUm. expediente: J-257/04-EP.
Notificado: Florentino Avila Jiménez.
Domicilio: Avda. Madrid, 21-7.° C, Jaén.
Trémite: Resolucion y talén de cargo.

Jaén, 19 de enero de 2005.- El Delegado del Gobierno,
Francisco Reyes Martinez.

ANUNCIO de la Secretaria General Técnica,
Servicio de Legislacion, por el que se notifica la reso-
lucién adoptada por el Secretario General Técnico al
recurso de alzada interpuesto por don Pablo Gémez
Calvache, en nombre y representacion de Fuentevic-
toria S.L., contra otra dictada por el Delegado del
Gobierno en Almeria, recaida en el expediente 296/03.

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 Pablo Gémez Calvache en nombre y repre-
sentacion de Fuentevictoria, S.L., de la resolucion adoptada
por el Secretario General Técnico, al recurso administrativo
interpuesto, contra la dictada por el Delegado de Gobierno
de la Junta de Andalucia en Almeria, 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 Secretarfa General Técnica (Plaza Nueva, 4, Sevilla),
pudiendo acceder al mismo previa acreditacién de su iden-
tidad.

«En la ciudad de Sevilla, a 13 de diciembre de 2004.

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

Primero. La Delegacion del Gobierno de la Junta de Anda-
lucfa en Almeria dicté la Resolucion de referencia, por la que
se impone a la entidad una sancién total de cinco mil seis-
cientos euros (5.600 €), tras la tramitacion del correspon-
diente expediente sancionador, por los siguientes hechos y
fundamentos de derecho:

- Por la infraccién consistente en que la empresa no exhi-
be al publico cartel anunciador del libro de hojas de “quejas
y reclamaciones”.

Infraccién al articulo 4 del Decreto 171/1989, de 11
de julio, en relacién con el art. 34.10 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, y el art. 3.3.6 del Real Decreto 1945/1983,
de 22 de junio.

Se impone una sancién de 300 euros.

- En que en tres de los cuatro contratos de compraventa,
por parte de la empresa vendedora, no se hacen constar los
articulos 1280.1 y 1279 del Cédigo Civil.

Infraccién al articulo 5.4.b) del Real Decreto 5151/1989,
de 21 de abril, en relacién con el art. 3.3.6 del Real Decre-
to 1945/1983, de 22 de junio, en relaciéon con el art. 34.10
de la Ley 26/1984, de 19 de julio.

Se impone una sancién de 300 euros.

- Que en ninguno de los contratos de compraventa se
observa que por parte de la empresa vendedora no se hace
constar con toda claridad la fecha de entrega de la vivienda
en construccion.

Supone un incumplimiento del deber de informacion y
publicidad, que se establece en el articulo 5.5 del Real Decre-
to 515/1989, de 21 de abril, y por lo tanto supone una infrac-
cion de las recogidas en el art. 3.3.6 del Real Decre-
to 1945/1983, de 22 de junio, en relacién con el art. 34.10
de la Ley 26/1984.

Se impone una sancién de 1.000 euros.

- Que la entidad no tiene una nota explicativa informando
al estar prevista la subrogacién del consumidor en operacion
hipotecaria, no concertada por éste, con garantia real sobre
la propia vivienda, sin que se indique el Notario autorizante,
fecha de escritura, datos de su inscripcion ni vencimientos
y cantidades, respecto de dicha operacién de crédito.

Supone incumplimiento del deber de informacién y publi-
cidad que se establece en el articulo 6.4 del Real Decre-
to 515/1989, de 21 de abril, y por lo tanto una infraccion
recogida en el art. 3.3.6 del Real Decreto 1945/1983, de
22 de junio, en relacion con el art. 34.10 de la Ley 26/1984.

Se impone una sancién de 1.000 euros.

- Que en los referidos contratos de compraventa, de la
lectura de la clausula séptima, queda claro que existe una
falta de reciprocidad respecto de las consecuencias o perjuicios
para las partes contratantes, en caso de incumplimiento de
sus obligaciones, en beneficio para la promotora y en perjuicio
grave para la compradora, al sefialarse sélo las consecuencias
de incumplimiento por la compradora.

Supone incumplimiento del art. 10.1.c) de la Ley
26/1984, en relacion con el art. 34.9 de la Ley 26/1984,
en relacion con la Disposicion Adicional Primera de la Ley
26/1984, en su regla | nimero 3 y nimero 16.

- La clausula undécima de los contratos sefiala que “Para
cualquier cuestion que pudiera derivarse de la interpretacion
de este contrato, ambas partes se someten con renuncia expre-
sa de otro fuero que pudiera corresponderles, a la tutela de
los Juzgados y Tribunales de Almeria”.
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Supone incumplimiento del art. 10.1.c) de la
Ley 26/1984, en relacion con la Disposicion Adicional Primera
de la Ley 26/1984 en su regla Il nimero 27, tipificada en
el art. 34.9 de la citada Ley.

Se impone una sancién de 1.000 euros.

Segundo. Contra la anterior Resolucién, se interpuso
recurso de alzada, en el que, en sintesis, alego:

- Respecto al cartel anunciador: este hecho quedé inme-
diatamente subsanado en el mismo acto de la inspeccion colo-
candose de modo visible; y con respecto al resto, que se pro-
cedié a la citacién de personas involucradas para adjuntarle
un anexo con la transcripcion literal de los arts. 1280.1.2
y 1279 del Cédigo Civil, asi como los datos de la subrogacién
de la hipoteca.

- Respecto a que no mencionaban los arts. 1280.1 y
1279 del Codigo Civil: que si bien el art. 5.4.b) del Real
Decreto 515/1989, de 21 de abril prescribe que han de constar
de modo legible en el contrato, tales articulos del Cédigo Civil,
éste no lo exige de manera expresa, y ademas estd presente
de modo claramente implicito en todo el contenido del mismo.
No se ha vulnerado el derecho de informacion.

- Respecto a la fecha de entrega: que la misma se esta-
blecio en la clausula cuarta de cada contrato.

- Respecto a la subrogacién del consumidor en operacion
hipotecaria: la obligacion que exige el art. 6.4 del Real Decre-
to 515/1989 es que se tenga a disposicion del publico y
de las autoridades competentes toda la informacién relativa,
en caso de subrogacién del consumidor en alguna operacion
de crédito no concertada por él, circunstancias que si bien
se omitié en uno de los contratos fiscalizados esto no significa
que el consumidor no estuviera debidamente informado de
la subrogacién del préstamo hipotecario, que en el momento
de la firma no se pudo concretar, por estarse tramitando por
la parte vendedora, como asi informaba la cldusula tercera
de los contratos.

- Respecto a la falta de reciprocidad: si bien es cierto
que en la clausula 7.2 de los contratos Unicamente se sefialaba
las consecuencias del desistimiento del comprador, hay que
recordar que el citado contrato genera obligaciones para ambas
partes, siendo de obligado cumplimiento, el art. 1124 del
Cédigo Civil, en relacién con las obligaciones reciprocas.

- Respecto a la cuestion del fuero: que no es clausula
abusiva puesto que no se someten a un tribunal distinto del
que le corresponderia, pudiendo ser perfectamente el lugar
del domicilio del consumidor el foro de Almeria, y siendo el
lugar del cumplimiento de la obligacion y el lugar en el que
se encuentra el bien: Roquetas de Mar (Almeria).

- Falta de motivacion de la resolucion.

- Vulneracién del principio de presuncion de inocencia.

- Desproporcion de las sanciones; conforme a la Dis-
posicion Transitoria Primera de la Ley 13/2003, de 17 de
diciembre, de defensa y proteccion de los Consumidores y
Usuarios de Andalucia, en relacién con el art. 74 para las
infracciones leves prevé sanciones por importe de entre 200
y 5.000 euros, debiendo imponerse en todo caso sanciones
por importe minimo (200 euros) y por su caracter de leves.

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

Consejerias, y el Decreto 199/2004, de 11 de mayo, por
el que se aprueba la estructura organica de la Consejeria de
Gobernacion.

Segundo. Con la primera alegacién, la recurrente pretende
que se tenga en cuenta la pronta restitucion del estado de
cosas detectado por el inspector, esto es, cartel anunciador
y citacion de personas para adjuntarles anexo; con indepen-
dencia de que no existe acreditacion al respecto, basta una
mera lectura al acta de inspeccién para constatar que tales
afirmaciones carecen de soporte probatorio alguno, y ya sabe-
mos el valor de que gozan las actas de inspeccion.

La presuncién de inocencia, tras la Constitucion de 1978
(articulo 24), dej6 de ser un principio informador del Derecho
Sancionador para convertirse en un derecho fundamental de
inmediata aplicacién que vincula a todos los poderes publicos,
incluso en el ambito de sanciones administrativas (entre otras
SS.TC de 36/1985, de 8 de marzo y 76/1990, de 26 de
abril), y asi aparece consagrado en el articulo 137.1 de la
LRJAP y PAC, de modo que, por un lado, nadie puede ser
considerado responsable de una infraccién administrativa has-
ta que haya concluido el procedimiento con una resolucion
sancionadora y, por otro, la Administracién no puede sancionar
sino en virtud de pruebas de cargo obtenidas de manera cons-
titucionalmente legitima, incumbiendo a la Administracion la
carga de probar los hechos y la culpabilidad del presunto res-
ponsable; y tampoco en via de impugnacién contencioso-ad-
ministrativa se produce para el sancionado un desplazamiento
de la carga de la prueba.

Ahora bien, el articulo 137.3 de la LRJAP Y PAC dispone
que “los hechos constatados por funcionarios a los que se
reconoce la condiciéon de autoridad, y que se formalicen en
documento publico observando los requisitos legales pertinen-
tes, tendran valor probatorio...”; y el articulo 17.3 del
R.D. 1945/1983, de 22 de junio, sefala que “los hechos
que figuren recogidos en las actas de inspeccion se presumiran
ciertos, salvo que del conjunto de las pruebas que se practiquen
resulte concluyente lo contrario”.

Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
abril de 1990 que, a su vez, recoge la de 5 de marzo de
1979, “... cuando la denuncia sobre los hechos sancionados
es formulada por un Agente de la Autoridad, encargado del
Servicio, la presuncién de veracidad y legalidad que acompana
a todo obrar de los érganos administrativos, y de sus agentes,
es un principio que debe acatarse y defenderse, ya que cons-
tituye esencial garantia de una accion administrativa eficaz,
sin que ello quiera decir, en coordinaciéon con el principio
constitucional de presuncién de inocencia, que los hechos
denunciados por un Agente se consideran intangibles, ya que
la realidad de los mismos puede quedar desvirtuada mediante
la adecuada prueba en contrario o aun por la ausencia de
toda otra prueba, segln la naturaleza, circunstancias, y cua-
lidad de los hechos denunciados”.

Tercero. El art. 5.4 del Real Decreto 515/1989 dispone
“Forma en que esta previsto documentar el contrato con sus
condiciones generales y especiales, haciendo constar de modo
especialmente legible (el subrayado es nuestro) lo siguiente:

b) Los articulos 1280.1.° y 1279 del Codigo Civil”.

La diccién del precepto no permite otra interpretacion que
la efectuada por la resolucién impugnada; en el contrato no
aparece, no ya de modo especialmente legible, es que no
aparece, luego la infraccién se torna evidente.

Citaremos entre otras la Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nim. 2 de Almeria, de fecha 18 de
marzo de 2004, recaida en el recurso nim. 42/04:
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“FUNDAMENTO JURIDICO SEXTO

Entrando ya en el fondo del asunto, la parte actora niega
la inexistencia de la infraccién consistente en no hacer constar
los articulos 1280.1 y 1279 del Cédigo Civil, ya que, dice,
del examen del modelo del contrato que obra en el expediente,
se puede comprobar como en la estipulacion general 11.2,
titulada 'De la escritura publica de compraventa, se hace cons-
tar de forma inicial y preferente que, de acuerdo con los arti-
culos 1279y 1280.1 del Cédigo Civil, la compraventa quedara
instrumentalizada a través de la correspondiente escritura
publica de compraventa (...).

El art. 5.4.b) del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril,
sobre proteccion de los consumidores en cuanto a la infor-
macion a suministrar en la compraventa y arrendamiento, obli-
ga a que, en cuanto a la forma prevista de documentar el
contrato con sus condiciones generales y especiales, se haga
constar ... de modo especialmente legible lo siguiente: b) ... Los
articulos 1280.1y 1279 del Cédigo Civil.

Pues bien, seglin se colige del expediente administrativo,
si bien, efectivamente, el contrato de compraventa, en su esti-
pulacién 11, hace constar expresamente los articulos 1279
y 1280.1 del Cédigo Civil, y aunque, también, es verdad que
el articulo 5.4.b) del Real Decreto 515/1989 no exige la trans-
cripcion literal de tales preceptos, no es menos cierto que
la constancia no se hace de modo especialmente legible,
viniendo redactada esa mencién con los mismos caracteres,
graficos y literarios, uniformes que la redaccién general del
contrato. La mencién del adverbio especialmente no es ociosa
(el subrayado es nuestro), pues con ello se pretende la méas
eficaz proteccion del consumidor en punto a la existencia del
reciproco derecho de las partes a compelerse a elevar a escri-
tura publica el contrato privado de compraventa, derecho que
es omitido y desconocido por la propia estipulacion sometida
a estudio, la que, contrariando el contenido del articu-
lo 1279 del Codigo Civil, lo deja a excitacién del ejercicio
y facultad Unicamente del vendedor (Dicha Escritura Publica
de Compraventa sera autorizada a requerimiento de la parte
vendedora...)”.

Cuarto. Respecto a la fecha de entrega la clausula cuarta
de los contratos establece al siguiente: “La finalizacion de las
obras se fija, salvo causa de fuerza mayor, en el mes de noviem-
bre de 2003. El vendedor pondra a disposicién del comprador
en el plazo maximo de tres meses a partir de esta fecha,
la vivienda y plaza de garaje citadas anteriormente, siempre
que el comprador haya cumplido la totalidad de las obliga-
ciones contraidas en este contrato”.

Que en el documento se observa que por parte de la
empresa promotora no se hace constar una fecha de entrega
de la vivienda en construccion.

La Administracién aplica, entre otros fundamentos legales,
el siguiente: art. 5.1, apartado 5, del Real Decreto 515/89,
que determina que “en caso de que la vivienda o las zonas
comunes 0 elementos accesorios no se encuentren totalmente
edificados se hara constar con toda claridad la fecha de entrega
(el subrayado es nuestro)”.

A ello se podria afiadir ademas la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 26/1984, de 19 julio, titulado “Clausulas
abusivas”, al sefialar que “A los efectos previstos en el articu-
lo 10 bis, tendran el caracter de abusivas al menos las clau-
sulas o estipulaciones siguientes:

I. Vinculacién del contrato a la voluntad del profesional.
5.2 La consignacioén de fechas de entrega meramente indi-
cativas condicionadas a la voluntad del profesional”.

Para la recurrente si consta fecha de entrega.
Pues bien lo cierto es que no se fija una fecha limite
determinada, pues la fecha asi fijada no es determinada, sino

absolutamente indeterminable; no se establece “(...) con toda
claridad (...)", como dispone la norma.

Quinto. Respecto a la imputacion de que la entidad no
tiene una nota explicativa informando al estar prevista la subro-
gacion del consumidor en operacién hipotecaria, no concertada
por éste, con garantia real sobre la propia vivienda, sin que
se indique el Notario autorizante, fecha de escritura, datos
de su inscripcién ni vencimientos y cantidades, respecto de
dicha operacién de crédito, el art. 6.4 del Real Decre-
to 515/1989, de 21 de abril, dispone que: “Si se prevé la
subrogacion del consumidor en alguna operacién de crédito
no concertada por él, con garantia real sobre la propia vivienda,
se indicaré con claridad el Notario autorizante de la corres-
pondiente escritura, fecha de esta, datos de su inscripcién
en el Registro de la Propiedad y la responsabilidad hipotecaria
que corresponde a cada vivienda, con expresion de venci-
miento y cantidades”.

En el caso de que se prevea en el contrato -como sucede
en el de “litis"-, la subrogacién del consumidor en alguna
operacion de crédito no concertada por él, con garantia real
sobre la vivienda, debe indicar el promotor con claridad al
Notario autorizante de la correspondiente escritura, la fecha
de ésta, los datos de su inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad y la responsabilidad hipotecaria que corresponde a cada
vivienda, con expresion de vencimientos (art. 6.1.4.° del Real
Decreto 515/1989 y 13.1.d) de la Ley 26/1984, de 19 de
julio), comunicaciones que omite la empresa en uno de los
contratos (asi lo especifica el Acta de Inspeccion de fecha
28 de mayo de 2003 niim. 981/2003).

Sexto. Respecto a la imputaciéon de que en los referidos
contratos de compraventa, de la lectura de la clausula séptima,
queda claro que existe una falta de reciprocidad respecto de
las consecuencias o perjuicios para las partes contratantes,
en caso de incumplimiento de sus obligaciones, en beneficio
para la promotora y en perjuicio grave para la compradora,
al sefalarse sblo las consecuencias de incumplimiento por
la compradora. El articulo 10 de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, establece 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, 1o que en todo caso excluye la utilizacion
de clausulas abusivas.

I. Vinculacién del contrato a la voluntad del profesional.

3. La vinculacién incondicionada del consumidor al con-
trato aun cuando el profesional no hubiera cumplido con sus
obligaciones, o la imposiciéon de una indemnizacion despro-
porcionadamente alta, al consumidor que no cumpla sus
obligaciones”.

. Privacion de derechos basicos del consumidor.

14. La imposicién de renuncias o limitacion de los dere-
chos del consumidor”.

[Il. Falta de reciprocidad.
16. La retencion de cantidades abonadas por el consu-

midor por renuncia, sin contemplar la indemnizacion por una
cantidad equivalente si renuncia el profesional.
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Merece la pena citar, aunque sea parcialmente, la cla-
rividente Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon,
num. 564/2000 (Seccién 3.2), de 10 octubre, donde se juz-
gaba la validez o no de una clausula (la nimero 4 del contrato
en cuestion) con el siguiente tenor:

“Caso de que el titular de la reserva-comprador desistiera
de la compra o no se presentase a formalizar y firmar el corres-
pondiente contrato o escritura publica de compraventa dentro
del plazo indicado, perderé todo su derecho a la reserva, que
quedara nula y sin valor ni efecto, y la cantidad entregada
en este acto quedara en poder y propiedad de la vendedora,
conforme al articulo 1454 del Cédigo Civil y en concepto de
indemnizacion por los perjuicios ocasionados y por la limitacién
de la facultad de disposicién que esta reserva comporta. Si
fuera PROIMPIR, S.L. quien desistiera de la operacion, debera
devolver al comprador la cantidad que hoy recibe como sefal
o arras”™:

“Quinto. Debe ser, por consiguiente, analizada la clausula
4.2 del documento a la luz de la Ley sobre condiciones gene-
rales de la contratacién que ha modificado la LGDCU intro-
duciendo el actual art. 10.bis y la disposicién adicional
primera.

La referida cldusula regula la facultad de desistimiento
del contrato. Reconoce la misma para ambas partes sin nece-
sidad de causa justificada, esto es, una facultad de desis-
timiento ad nutum, pero con consecuencias distintas para
ambas partes: la empresa predisponente deberé devolver las
arras o sefal entregada por la consumidora adherente
(500.000 ptas.), mientras que la demandante adherente per-
deré las mismas.

Las clausulas de desistimiento o resolucién unilateral que
autorizan al empresario predisponente a poner fin al contrato
sin justificacién suficiente y, todavia mas grave, ad nutum
o de forma libre utilizadas en los formularios de condiciones
generales en contratacién con consumidores han sido cali-
ficadas de abusivas por la Ley 7/1998. Asi lo establecen los
actuales nimeros 2 y 17 de la Disposicion Adicional Primera
de la LGDCU, los cuales -como medida protectora de los inte-
reses de los consumidores- prohiben las cldusulas, como el
tenor de la analizada, que autorizan al predisponente a des-
vincularse del contrato de forma arbitraria 0 sin causa jus-
tificada y sin incurrir en responsabilidad frente al consumidor;
también contrarias al art. 1256 Cc en contratacién con no
consumidores, ya que prohibe dejar al arbitrio de una de las
partes la validez y el cumplimiento del contrato. EI num. 2
de la D.A. 1.2 establece que seran abusivas las clausulas que
prevean el derecho del empresario de resolver el contrato “salvo
por incumplimiento o por motivos graves que alteren las cir-
cunstancias que motivaron la celebracion del mismo”, es decir,
la mencionada disposicién pretende especificar las circuns-
tancias que constituiran justa causa de resolucién, distinguien-
do al respecto entre incumplimiento del adherente y alteracion
sobrevenida de las circunstancias (art. 1124 y 1129 Cc).
Como ha afirmado reiteradamente la doctrina y la jurispru-
dencia no cabe cualquier incumplimiento sino que ha de con-
sistir en un incumplimiento de las obligaciones principales.
De este modo se prohibe la resolucién ad nutum o libre del
contrato por el predisponente, debiendo establecer la clausula
las causas de resolucion de forma concreta para que el con-
sumidor adherente pueda en todo momento conocer qué
hechos son susceptibles de provocar la extincién del contrato,
que deberan ser concretos y de entidad suficiente. Ademas,
indirectamente con la prohibicion de las cldusulas de reso-
luciéon ad nutum se impide que el empresario pueda burlar
las normas sobre exoneracién de responsabilidad por incum-
plimiento contractual (nims. 9, 10y 12 D.A. 1.2), ya que
esta clase de cldusulas autoriza al empresario a desvincularse
del contrato arbitrariamente pero sin incurrir en responsabilidad
frente al consumidor.

No obstante, el nim. 17 de la D.A. 1.2 parece que admite
las clausulas de resolucion discrecional del contrato siempre
que al consumidor se le reconozca dicha facultad (objeto de
critica por la practica unanimidad de la doctrina en contratacion
bancaria y de seguros). El citado precepto establece que es
abusiva "La autorizacion al profesional para rescindir el con-
trato discrecionalmente si al consumidor no se le reconoce
la misma facultad”, lo que sucede con el tenor de la clausula
del documento suscrito por las partes en la presente litis, que
reconoce dicha facultad de desistimiento para ambas partes.

Sexto. Admitida en el presente contrato a tenor del nim.
17 D.A. 1.2 clausula 4.2 que contiene la facultad de desis-
timiento ad nutum para ambas partes contratantes, no obstante
es el supuesto del nim. 16 D.A.1.2 el directamente aplicable
al presente caso. Dicho nimero considera abusiva “la retencion
de cantidades abonadas por el consumidor por renuncia, sin
contemplar la indemnizacién por una cantidad equivalente si
renuncia el profesional”.

Una clausula de este tipo infringe el art. 1454 CC dedicado
aregular las arras, precepto seglin el cual “si hubiesen mediado
arras o sefial en el contrato de compra y venta, podra res-
cindirse el contrato allanandose el comprador a perderlas o
el vendedor a devolverlas duplicadas”. Por ello, afirma la doc-
trina que la clausula 16.2 deberia haberse redactado de modo
mas claro como “La alteracién, en cualquier tipo de contrato,
de las normas legales en materia de arras en perjuicio del
consumidor” (Alfaro, B. delos R.). En efecto, las arras consisten
en la entrega de una suma de dinero o de cualquier otra
cosa que un contratante hace a otro con el fin de asegurar
una promesa 0 un contrato (arras confirmatorias), garantizar
su cumplimiento (arras penales), o facultar al otorgante para
poder rescindirlo libremente consintiendo en perder la cantidad
entregada (arras penitenciales), como las pactadas en el docu-
mento. Del tenor de la clausula 16.2 se deduce que la misma
alude precisamente al supuesto de las arras penitenciales,
que cumplen la funcién de permitir a ambos contratantes des-
ligarse posteriormente del contrato ya perfeccionado y, por
tanto, obligatorio. Se faculta a ambas partes para desistir del
contrato mediante, eso si, una contraprestacion por el desis-
timiento. Tal y como se desprende del art. 1454 Cc el con-
tratante que desiste del contrato debe perder las arras si fue
quien las entregd o devolverlas duplicadas, si fue quien las
recibio.

Es por ello que una cladusula como la nim. 16 es abusiva,
ya que no puede el predisponente quedarse con las cantidades
pagadas por el consumidor si éste desiste, pero en cambio,
en caso de desistimiento por el profesional que éste no tenga
que devolverlas duplicadas. El fundamento del caracter abusivo
de la clausula es el enriquecimiento injustificado que ello pro-
duce en el predisponente.

Y esto es lo que sucede con la clausula 4.2 analizada.
Por un lado establece la facultad de desistimiento unilateral
a favor de la empresa demandada, sin causa justificada y
sin ningun tipo de consecuencias. Por otro lado, contempla
esta facultad para la demandante-adherente, eso si con la
pérdida de la cantidad dada en concepto de arras o sefal.
Como afirma literalmente la sentencia de instancia “En dicha
clausula Unicamente esté penalizada la parte compradora, la
cual ademas de perder la cantidad entregada, estéd siempre
a la voluntad de lo que quiera disponer la parte vendedora,
ya que ésta puede incurrir en mora para entregar la vivienda
objeto del contrato durante més de dos afos y la Unica pena-
lizacion es para la parte compradora, que pierde la suma entre-
gada si desiste; mientras que la parte vendedora puede desistir
en cualquier momento sin ninguna clase de requerimiento
y sin pagar por ello cantidad alguna, lo que implica que cuando
tuviera un nuevo comprador dispuesto a pagar mayor cantidad,
sélo tenfa (como hizo la parte demandada en el presente caso)
no fijar un dia y hora concreto para la formalizacion del con-
trato, darle “largas” a la parte compradora con quien estipuld
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el contrato y posteriormente “desistir”, alegando ademas que
ya habia pasado el plazo para formalizar el contrato de
compraventa”.

En consecuencia, debe ser declarada abusiva no la tota-
lidad de la cldusula 4.2, sino exclusivamente la Ultima frase
que para el caso de desistimiento de la empresa demandada,
ésta sélo “debera devolver al comprador la cantidad que hoy
recibe como sefal o arras”.

Séptimo. La Disposiciéon Adicional Primera de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, sobre clausulas abusivas, dis-
pone en el apartado 27 que: “A los efectos previstos en el
articulo 10.bis, tendrén el caracter de abusivas al menos las
clausulas o estipulaciones siguientes:

27. La previsién de pactos de sumisién expresa a Juez
o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del con-
sumidor, al lugar del cumplimiento de la obligacién o aquel
en que se encuentre el bien si fuera inmueble, asi como los
de renuncia o transaccion respecto al derecho del consumidor
a la eleccién de fedatario competente segln la Ley para auto-
rizar el documento publico en que inicial o ulteriormente haya
de formalizarse el contrato”.

Recordemos al respecto que la clausula undécima de los
contratos sefiala que “Para cualquier cuestion que pudiera
derivarse de la interpretacion de este contrato, ambas partes
se someten con renuncia expresa de otro fuero que pudiera
corresponderles, a la tutela de los Juzgados y Tribunales de
Almeria”.

La resolucion impugnada dice claramente que es clausula
abusiva porque en Roquetas de Mar hay juzgados, a lo que
habria que afiadir,“competentes por razén de la materia”; recor-
demos que las viviendas estan situadas en el citado municipio.
Es obvia la infraccion.

Octavo. Conviene recordar que la jurisprudencia cons-
titucional fundamenta el deber de motivacion de las resolu-
ciones administrativas en el principio de tutela judicial efectiva
(art. 24 de la CE), tanto para evitar la arbitrariedad de la
Administracion como para evitar la indefension del adminis-
trado (SS.TC 232/1992, 154/1995, 88/1998), lo que no obli-
ga a un razonamiento estricto y pormenorizado de todos los
aspectos de la cuestion, siempre que el administrado pueda
llegar a conocer los criterios fundamentales de la decisién,
constatandose que el Tribunal Constitucional ha legitimado
la legalidad de resoluciones escuetas, concisas, de motivacién
por remision y aun de resoluciones seriadas (SS.TC 174/1987,
69/1988, 150/1988).

La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio
de 1981 declara que “cuando se coarta el libre ejercicio de
los derechos (o la plasmacion expansiva total de las expec-
tativas) la decision es tan grave que necesita encontrar una
especial causalizacién, y el hecho o conjunto de hechos que
lo justifiquen deben explicitarse, con el fin de que los des-
tinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se
sacrificé (o su expectativa no se materializé en todo o en parte)
y los intereses que se supeditd; de este modo, la motivacion
no es sbélo una elemental cortesia, sino un riguroso requisito
del acto de sacrificio, es decir, no sélo es un requisito formal,
sino también, esencialmente, de fondo”.

En la Resolucion (77) 31 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, de 27 de septiembre de 1977, se reco-
mendd que en la legislacidn de los paises europeos se recogiese
el principio de que “cuando un acto administrativo es sus-
ceptible de afectar a los derechos, libertades e intereses, el
administrado debera ser informado de los motivos sobre los
que se funda”. En esta linea Sentencias del Tribunal Supremo
de 9.7.94,2.3.89,30.11.91, 23.12.91, 13.4.94, 27.6.94,

12.4.95, 8.6.95, 12.7.95, 18.10.95, 2.2.96, 8.2.96 y
23.5.96.

El articulo 138.1 de la Ley 30/1992 establece que “la
resolucion que ponga fin al procedimiento habra de ser moti-
vada y resolvera todas las cuestiones planteadas en el expe-
diente”, y el art. 54.1 de la misma Ley habla respecto de
la motivacion de “sucinta referencia a los hechos y funda-
mentos de derecho”; deber que, seglin se desprende del expe-
diente administrativo, ha sido cumplido. Analizadas tanto la
propuesta de resolucién como la resolucién impugnada no
se observa incumplimiento del citado precepto.

Noveno. El principio de presunciéon de inocencia, que
recoge como derecho fundamental el art. 24.2 de la Cons-
titucion, comporta, como ha sefalado el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia 76/1990, de 26 de abril, entre otras,
que “la sancién esté basada en actos o medios probatorios
de cargo o incriminadores de la conducta reprochada, que
la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin que
nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y también
que la insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas
debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio”. No existe
la alegada vulneracién del citado principio.

Décimo. Respecto a la desproporcion de la sancion, debe-
mos partir de que los limites son los enmarcados en el art. 36
de la Ley 26/1984, de 19 de julio (en este sentido, el TSJA,
Sala Sevilla, en sentencia de 3 de abril de 2000 (FJ Cuarto)
declara: “Respecto a la cuantia de la multa sostiene la recurren-
te que el Decreto 1945/1983 que establece el limite maximo
de 100.000 pesetas prevalece sobre la LGDCU conforme a
la propia disposicion final segunda que establece: “A efectos
de lo establecido en el Capitulo IX, serd de aplicacion el Real
Decreto 1945/1983, de 22 de junio, sin perjuicio de sus
ulteriores modificaciones o adaptaciones por el Gobierno”. Sin
embargo ello hay que entenderlo respecto a las infracciones
y sus tipificaciones porque manteniendo la sanciéon de multa
de forma idéntica al Decreto, siendo diferente la cuantia de
las previstas en aquel debe entenderse derogado en tal aspecto
por la Ley superior en rango y posterior en el tiempo”), que
autoriza para las infracciones leves multa de hasta 500.000
ptas. y para las infracciones graves multa de hasta 2.500.000
ptas.; el principio de proporcionalidad, que rige el Derecho
sancionador, exige que la aplicacién de la sancién pecuniaria
concreta ha de efectuarse conforme a este principio, aten-
diendo al alcance de la antijuridicidad de la conducta con-
templada y al reproche social que ésta merece, y en concreto
a los parametros que incorpora el art. 10.2 del R.D. 1945/83
(volumen de ventas, cuantia del beneficio ilicito obtenido, efec-
to perjudicial de la infracciéon 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; la resolucién impugnada
califica los hechos con el caracter de leve.

En cuanto a los criterios de graduacion, el primer péarrafo
del fundamento de derecho tercero de la resolucion recurrida
los establece y a ellos estamos, que damos por reproducidos
en aras del principio de economia procesal; los importes
impuestos para cada infraccion se adecuan a los limites de
la normativa antes citada, y por extension a los importes sefia-
lados en la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, cuyo articu-
lo 74 permite para las infracciones leves multas de hasta 5.000
euros.

En la resolucién del presente recurso se ha tenido en
cuenta, pues, lo dispuesto en la Disposicidon Transitoria Segun-
da de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de defensa y
proteccion de los consumidores y usuarios de Andalucia, que
reitera lo dispuesto en el 128.2 de la LRJAP-PAC sobre la
aplicacion de las disposiciones sancionadoras mas favorables.
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Vistos los preceptos citados y normas de general y especial
aplicacion,

RESUELVO

Desestimar el recurso de alzada interpuesto por don Pablo
Gdémez Calvache en nombre y representacion de la entidad
“Fuentevictoria, S.L.”, contra resolucién de la Delegacién del
Gobierno de la Junta de Andalucia en Almeria, de fecha refe-
renciada, en consecuencia mantener la misma en sus propios
términos.

Notifiquese al interesado, con indicacion de los recursos
que procedan. 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 Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

Sevilla, 24 de enero de 2005.- El Jefe del Servicio,
Manuel NUfez Gomez.

ANUNCIO de la Secretaria General Técnica,
Servicio de Legislacion, por el que se notifica la reso-
lucién adoptada por el Secretario General Técnico al
recurso de alzada interpuesto por don Javier Domingo
Martinez, contra otra dictada por el Delegado del
Gobierno en Jaén, recaida en el expediente
J-125/02-EP.

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 Aministra-
tivo Comun, e intentada sin efecto la notificacion personal
al recurrente don Javier Domingo Martinez, de la resolucion
adoptada por el Secretario General Técnico, al recurso admi-
nistrativo interpuesto, contra la dictada por el Delegado del
Gobierno de la Junta de Andalucia en Jaén, 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 acreditacién de su iden-
tidad.

«En la ciudad de Sevilla, a veintisiete de diciembre de
dos mil cuatro.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. A la vista del contenido de la denuncia de fecha
17 de mayo de 2002, formulada por miembros de la Policia
Local del Excmo. Ayuntamiento de Jaén, se acordd la iniciacion
de expediente sancionador, contra don Javier Domingo Mar-
tinez, con domicilio en la Plaza de San Miguel, nim. 4, de
Jaén, por supuesta infraccién a la normativa vigente en materia
de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas, sobre la
base de los siguientes hechos:

El dia 17 de mayo de 2002, a las 5,30 horas, por miem-
bros de la Policia Local del Excmo. Ayuntamiento de Jaén,
se pudo comprobar cémo el establecimiento denominado “Pub
Morocco”, sito en la C/ Santa Alicia, num. 6, de Jaén, y cuya
titularidad corresponde a don Javier Domingo Martinez, se
encontraba abierto al publico, con unas treinta personas en
su interior, efectuando consumiciones, excediéndose del hora-
rio permitido careciendo de la preceptiva licencia municipal
de apertura y funcionamiento.

El hecho de encontrarse el establecimiento abierto al publi-
co careciendo de la licencia municipal de apertura se encuentra
tipificado como infraccién grave en el articulo 20.1, en relacién
con el articulo 19.1 de la Ley 13/99, de 15 de diciembre,
de Espectéculos Publicos y Actividades, que determina como
tal la apertura o funcionamiento de establecimientos publicos,
fijos 0 no permanentes, destinados a la celebracion de espec-
taculos publicos o actividades recreativas, careciendo de las
correspondientes licencias o autorizaciones al no apreciarse
en el presente caso situacién de riesgo para personas o bienes.

El hecho de permanecer abierto el local fuera del horario
permitido infringe lo dispuesto en el articulo primero de la
Orden de 14 de mayo de 1987, por la que se determinan
los horarios de cierre de espectéculos y establecimientos publi-
cos, encontrandose tipificada como falta grave en el nimero 19
del articulo 20 de la Ley 13/99, de 15 de diciembre, de Espec-
taculos, que determina como tal el incumplimiento de los hora-
rios permitidos de apertura y cierre de establecimientos publi-
cos destinados a espectaculos publicos o a actividades
recreativas.

Segundo. Con fecha 5 de mayo de 2003, el Iimo. Sr.
Delegado del Gobierno de la Junta de Andalucia en Jaén dict6
resolucién por la que se imponia a don Javier Domingo Mar-
tinez una multa de 1.500 €, por carecer de la preceptiva
licencia municipal de apertura, y 600 €, por el exceso de
horario.

Tercero. Notificada oportunamente la resolucién sancio-
nadora, el recurrente interpone recurso de alzada, conforme
al articulo 114 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, cuyas alegaciones, en sin-
tesis, son las siguientes:

- Esincierto que se carezca de la correspondiente licencia
de apertura.

- El local fue cerrado el dia 17 de mayo a las 4 de la
manfana tal y como establece la citada Orden de 14 de mayo
de 1987.

- Tanto su personal como él mismo se quedaron esa
noche a altas horas para realizar una valoracién de las exis-
tencias del local y limpieza general.

- Se aporta declaracién jurada de los empleados que se
encontraban esa noche trabajando en el negocio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
|

Esta Secretaria General Técnica es competente, por dele-
gacion de la Excma. Sra. Consejera de Gobernacién realizada
por Orden de 30 de junio de 2004 (BOJA num. 140, de
19.7.2004), para conocer y resolver el presente recurso, a
tenor de lo dispuesto en los articulos 114.1 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJAP-PAC),
y 39.8 de la Ley del Gobierno y la Administracién de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, en relacién con el Decreto del
Presidente 11/2004, de 24 de abril, sobre reestructuracion
de Consejerfas, el Decreto 199/2004, de 11 de mayo, por



