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1. INTRODUCCION

El articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores establece que «los
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Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso
de cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores»,
no limitando en ningun caso los medios de control a los drganos judiciales, sino
abarcando tanto a asociaciones de consumidores, como a la propia Administracion
Publica y otros 6rganos de diversa indole. En los dos ordenamientos objeto de estudio,
fundamentalmente podemos encontrar dos mecanismos de control —judicial y
administrativo— que funcionan con mayor o menor eficacia. El objetivo de estas lineas
es valorar la eficacia y extensidon del control administrativo en Espafia y en el Reino
Unido, determinar las diferencias y advertir de las posibles deficiencias que pueden
existir en nuestro ordenamiento para, finalmente, proponer vias que puedan mejorar la
situacién.

En el caso espafiol, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias (de ahora en adelante TRLGDCU) considera
infraccion de caracter administrativo la utilizacién de clausulas abusivas. Una vez que se
constata la existencia de este tipo de clausulas en los formularios o en los contratos
efectivamente utilizados por las empresas con consumidores, la Administracion
competente podra imponer la correspondiente sancidn, consistente normalmente en la
imposicién de una multa. Lo cierto es que en Espaia el control por parte de la
Administracion Publica, en este ambito, no estd muy extendido, segin los datos
reflejados en algunos medios de comunicacion. En algunas Comunidades Auténomas?,
tales como Asturias, el numero de expedientes sancionatorios por el uso de clausulas
abusivas apenas ascendia a 53 sanciones de 8.000€3. Los datos que ofrecen otras
Comunidades no son mucho mejores: en Andalucia el nimero de procedimientos
sancionadores incoados por la utilizacién de clausulas abusivas era de 14, cuando sélo
las demandas de nulidad por cldusulas suelo ante el Juzgado de Sevilla ascendian a
8.900% En Catalufia, aunque las cifras son algo mas elevadas, tampoco son

1 Como puede ser el propio Banco de Espafia, a través de sus circulares, imponiendo a las entidades
obligaciones de informacién especificas de cara a garantizar la transparencia en la contratacion de
servicios financieros.

2 Lo cierto es que apenas se cuenta con datos de otras Comunidades. Los datos no estdn accesibles en las
correspondientes consejerias. A lo que se suma la dificultad de realizar consultas on line en las webs de
las 17 Comunidades Autdnomas que ejercen esa potestad sancionadora a través de organos que reciben
una denominacion distinta en cada una.

3 Informacién disponible en el diario E/ Mundo: http://www.elmundo.es/economia/2014/11/19/
546cc482cad74141178b456f.html [Consulta: 24 febrero 2018].

4 Informacién disponible en El Correo de Andalucia: http://elcorreoweb.es/economia/la-junta-solo-
multo-con-2-3-millones-a-los-bancos-por-clausulas-abusivas-CB3773712 [Consulta 24 febrero 2018]
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representativas®. Estos datos, si los comparamos con la actividad judicial en este
ambito®, ponen en duda la eficacia del control administrativo espafiol, control que,
como tal, estda previsto tanto en la normativa general de proteccién de los
consumidores como en la normativa autonémica. La fragmentacion de las normas, la
multiplicidad de 6rganos competentes y la diversidad de criterios, pueden ser algunas
de las razones que dificulten el ejercicio de la potestad sancionadora en este sentido,
como se vera a continuacion.

En el Reino Unido, el incumplimiento de cualquiera de las disposiciones en materia de
cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores da lugar a la posibilidad
de acudir a través del planteamiento de una accidn judicial a los juzgados, o bien cabe
la posibilidad de plantear una queja ante el organismo de proteccion inglés del
mercado, la Competition and Markets Authority, que tiene asumidas, entre otras
funciones, la proteccion de los consumidores. Esta entidad, después de recabar la
informacién oportuna, dictaminara si a su parecer esa cldusula resulta abusiva. Como
se vera mas adelante, de alguna forma la Competition and Markets Authority viene a
cumplir un papel de control previo que impide que los casos lleguen a juicio evitando
asi procedimientos que tienden a alargarse en el tiempo y que resultan bastante caros
para los consumidores. Lord Steyn, en el caso Director General of Fair Trading v. First
National Bank’, sefialaba que el Reino Unido posee un régimen dual: por un lado, los
consumidores tienen la posibilidad de ejercitar una accién individual ex casu; por otro
lado, hay un control preventivo referido a reclamaciones de caracter colectivo. Llega a
afirmar que el sistema preventivo de disputas resulta ser una manera mucho mas eficaz
de evitar el uso de cldusulas abusivas que las acciones individuales?.

2. EL CONTROL ADMINISTRATIVO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN ESPANA

En el contexto del Derecho administrativo, las autoridades competentes en materia de
consumo tienen competencias para poder tramitar expedientes sancionadores contra
las empresas que hayan incorporado clausulas abusivas en los contratos. Sin embargo,

> De la actuacién de inspeccidén y control del mercado de la Agencia catalana de Consumo se han
derivado 317 expedientes sancionadores, de los cuales un 40% son multas impuestas por practicas y
clausulas abusivas. Vid., Generalitat de Catalunya, Agéncia catalana del Consum, Balang d’actuacions de
I’Agéncia catalana del Consum a la demarcacio de Catalunya Central 2017, Manresa, 3 de maig de 2018,
disponible en: http://consum.gencat.cat/ca/detalls/noticia/Balanc-2017-a-la-Catalunya-Central
[Consulta: 14 junio 2018].

6 Segun la informacién suministrada por el Consejo General del Poder Judicial en enero de 2018, el
numero de sentencias dictadas por los juzgados especializados en clausulas abusivas ascendia a 9.326 en
el segundo semestre de 2017 y los asuntos ingresados por este motivo era de 138.156.

7 Director General of Fair Trading v. First National Bank [2001] UKHL 52 (25th October, 2001).

8 En el § 33 de la sentencia citada, Lord Steyn sefiala: «The system of pre-emptive challenges is a more
effective way of preventing the continuing use of unfair terms and changing contracting practice than ex
casu actions».
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este tema reviste cierta complejidad en la medida en que el régimen sancionador
espafiol se caracteriza por su enorme dispersion, recogiéndose en una gran diversidad
de normas, en ocasiones dictadas con cardcter general (para la proteccién de los
consumidores y usuarios en su conjunto), en otras dictadas para la proteccién del
consumidor en un ambito especifico del comercio (tales como pueden ser las normas
dictadas en el ambito de los servicios financieros y bancarios)®. A su vez, la organizacién
territorial del Estado espaiol influye en esa dispersidén ya que unas veces las normas de
proteccion de consumidores son dictadas por el gobierno central y, por lo tanto, son de
aplicacion en todo el territorio espafiol, otras han sido dictadas por la correspondiente
Comunidad Auténoma?® y son de aplicacion en ese concreto ambito geogréfico®l.

Practicamente todas las Comunidades Auténomas!? han dictado su propia ley de
proteccion general de los intereses de los consumidores y usuarios, y buena parte
incorpora el correspondiente régimen sancionador que es el que resulta aplicable en la
practica®®, lo que trae como resultado el hecho de que pueden resultar competentes
varias Comunidades Auténomas, situacién de concurrencia que ha intentado
solventarse via articulo 47 del TRLGDCU, en ocasiones, sin mucho éxito!*. Asi pueden

° ALENZA GARCia, José Francisco, «Titulo IV: Potestad sancionadora» en CAMARA LAPUENTE, Sergio,
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores: Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes
y reglamentos vigentes en Espafia y en la Union Europea, Colex, Madrid, 2011, p. 377.

10 Las Comunidades Auténomas no sdlo han dictado normas generales de proteccidn de los
consumidores que contraten en su territorio sino también normas reguladoras de sectores especificos.

1 TeroL GOMEZ, Ramon, «Capitulo XVI: El régimen sancionador en materia de consumo. Las disposiciones
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de defensa de los consumidores y usuarios» en MORILLAS CUEVA, Lorenzo (dir) y SUAREZ LOPEZ,
José Maria (coord..), Derecho y Consumo: aspectos penales, civiles y administrativos, Dykinson, Madrid,
2013, pp. 580 a 585.

12 La competencia en materia de proteccién de los consumidores ni aparece en el listado de
competencias exclusivas del Estado (art. 149 CE), ni en la lista de competencias de la Comunidad
Autéonoma (art. 148 CE). Algunas Comunidades Auténomas incluyeron esta competencia en sus
respectivos estatutos tales como Catalufia o Aragdn. Otras, por el contrario, asumieron esa competencia
tras la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a Comunidades
Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucién, cuyo articulo 3
establecia: «Se transfiere a las Comunidades Autonomas de Asturias, Cantabria, La Rioja, Region de
Murcia, Aragodn, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Castilla y Ledn en el marco de
la legislacion basica del Estado y, en su caso, en los términos que la misma establezca, el desarrollo
legislativo y la ejecucion, en las siguientes materias [...] b) Defensa del consumidor y usuario».

13 1zQuIERDO CARRASCO, Manuel y ALARCON SOTOMAYOR, Lucia, «Comentario al Titulo IV: Potestad
sancionadora, Capitulo I: Disposiciones generales», en ReBOLLO PuiG, Manuel e 1zQUIERDO CARRASCO,
Manuel (directores), La Defensa de los consumidores y usuarios. Comentario sistemdtico del texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, lustel, Madrid, 2011, p. 612.

14 En el caso de que sobre unos mismos hechos resulten competentes para sancionar tanto la
administracion de consumo como la administracidn sectorial correspondiente, el articulo 47.3 tan solo
sefiala: «Las autoridades competentes en materia de consumo sancionardn, asimismo, las conductas
tipificadas como infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios de los empresarios
de los sectores que cuenten con regulacién especifica y las practicas comerciales desleales con los
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darse discordancias entre una Comunidad Autéonoma y otra en cuanto a la calificacién
de una determinada infraccion —grave o leve—y en cuanto a la cuantia de la sancién. De
ahi que, desde distintos entornos, se solicite que haya una mayor unificacién de
criterios evitando el solapamiento existente entre las distintas normativas
autondmicas®.

Por lo que a nuestro caso se refiere, el articulo 49.1 i) del TRLGDCU*® considera como
infraccion en materia de defensa de consumidores y usuarios la introduccién de
cldusulas abusivas en los contratos, precepto que habra que poner en relacién con los
articulos 82 y siguientes del mismo TRLGDCU. En estos articulos se recogen las
circunstancias o criterios que hay que tener en cuenta para declarar una clausula como
abusiva (art. 82), asi como distintos tipos de cldusulas que, en todo caso, se
consideraran abusivas (arts. 85 a 90). Siguiendo el modelo estatal'’, las diecisiete
Comunidades Auténomas, han previsto como infraccién la utilizacién por parte del
empresario de cldusulas abusivas, y casi todas han calificado la infraccion de grave?.

La posibilidad de que la Administracidon Publica pueda sancionar a una empresa por
incluir cldusulas abusivas en los contratos presenta ciertos interrogantes en la medida
en que se atribuye a la Administraciéon una facultad que, a priori, sélo corresponde al
juez, lo que constituye «una muestra significativa de ese cuestionable fendmeno
consistente en la tipificacion como infraccion administrativa de incumplimientos de
cardcter contractual o de la causacidon de dafios contractuales o extracontractuales a
los consumidores»*?,

Sin embargo, hay que tener en cuenta que cualquier procedimiento sancionatorio en
este sentido —que podra iniciarse a iniciativa de la administracién o como consecuencia
de la denuncia planteada por un consumidor—, tiene como finalidad evitar que esa

consumidores o usuarios», es decir, no atribuye a la administracién de consumo competencia
excluyente. Esta situacion abre la posibilidad de incurrir en bis in idem. De acuerdo con algun autor, en la
practica se acabara imponiendo como criterio determinante de la competencia, el criterio cronolégico.
Esta solucidon podria extenderse al supuesto en el que resulten competentes varias Comunidades
Autonomas. Vid., ALENZA GARCiA, José Francisco, «Titulo IV: Potestad sancionadora», op. cit., pp. 384 a
386.

15 TeroL GOMEZ, R., «Capitulo XVI: El régimen sancionador en materia de consumo. Las disposiciones del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,...», op. cit., pp. 621y 622.

16 Este articulo reproduce en gran parte el contenido del articulo 34 de la precedente Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

17 De acuerdo con la Disposicidn final primera, el articulo 49.1.i) tiene caracter bésico. Mas alld de este
contenido, las Comunidades Auténomas podran tipificar conductas e imponer las sanciones que
consideren convenientes.

18 Anexo con la normativa autondémica.

19 ReBoLLO PuIG, Manuel; 1zQuiERDO CARRASCO, Manuel y BUENO ARMIIO, Antonio Maria, «Comentario al Titulo
IV: Potestad sancionadora, Capitulo Il: Infracciones y sanciones», en REBOLLO PuIG, Manuel e IzQUIERDO
CARRASCO, Manuel (directores), La Defensa de los consumidores y usuarios. Comentario sistemdtico del
texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, op. cit., p. 789.
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empresa siga utilizando dichas cldusulas en los contratos a nivel general. Por lo tanto, si
un consumidor concreto quisiera la obtencién de una declaracion de una clausula como
abusiva, deberd iniciar un procedimiento judicial ante los érganos del orden civil. La
Administracién no esta facultada para dejar sin efecto una determinada clausula
incorporada a un contrato en vigor, pues esa facultad corresponde exclusivamente a
los tribunales. La potestad que posee la Administracién para imponer sanciones es, por
tanto, un medio de proteccidn general de los consumidores que deriva directamente
de la obligacidon que los poderes publicos tienen de garantizar «la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad,
la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos» (art. 51.1 CE).

Sin embargo, esta potestad, en lo que se refiere a la competencia de la Administracién
para imponer sanciones por la utilizacion de cldusulas abusivas, ha sido puesta en
entredicho por las entidades afectadas y algin érgano jurisdiccional de ambito
autondmico?®. Asi, se ha alegado que la Administracién carece de competencia para
declarar una cldusula como abusiva, pues esa competencia corresponde a los érganos
del orden jurisdiccional civil. Por otro lado, también se ha afirmado que la
administracion en el ejercicio de esta potestad, en ocasiones, no respeta los principios
de legalidad, tipicidad y culpabilidad. Por ultimo, también se ha cuestionado el caracter
abstracto que debe poseer ese control administrativo.

2.1. Competencia de la Administracion Publica para declarar una cldusula como abusiva

En la mayoria de los casos resueltos por la jurisdiccién contencioso-administrativa, las
entidades han alegado la falta de competencia de la Administracion Publica para
declarar una cldusula como abusiva ya que son los érganos judiciales del orden civil los
que, con caracter previo, deben calificar esas clausulas como abusivas?’. Frente a estas
alegaciones la mayor parte de las resoluciones dictadas en el orden contencioso-

20 Asi, por ejemplo, resulta de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia nimeros
3615/2015 de 2 de junio de 2015 y 14455/2016 de 31 de marzo, cuya doctrina —ya adelanto— ha sido
revocada por el Tribunal Supremo en su sentencia nim. 1557/2017, de 16 de septiembre.

21 §TS nim. 1127/2017, de 27 de junio, Auto del Tribunal Supremo 12349/2017, de 13 noviembre, STSJ
Andalucia nim. 54/2012 de 23 enero, STSJ Andalucia nim. 197/2017 de 16 febrero, STSJ Pais Vasco num.
573/2016, de 28 diciembre 2016, SICA Vitoria-Gasteiz nium. 145/2016, de 30 de junio de 2016, S JCA
Vitoria-Gasteiz nim. 110/2013, de 5 de junio de 2013, SICA Vitoria-Gasteiz num. 8/2017, de 16 enero,
SICA Vitoria-Gasteiz nim. 268/2016, de 28 diciembre, SICA Vitoria-Gasteiz nim. 231/2016, de 31
octubre, SJCA Vitoria-Gasteiz nim. 145/2016, de 30 junio, SJICA Vitoria-Gasteiz nim. 92/2016, de 2 mayo,
SJCA Vitoria-Gasteiz num. 181/2016 de 1 septiembre, STSJ Madrid Sentencia nim. 190/2004 de 4 marzo,
STSJ Madrid nim. 944/2006, de 6 de junio de, STS) Madrid nium. 908/2008, de 19 de junio, STSJ Madrid
num. 2012/2009, de 13 de noviembre, STSJ Madrid nium. 1057/2010, de 30 septiembre, STS) Madrid
num. 765/2013, de 30 de octubre, STS) Madrid nim. 475/2014, de 23 junio, STSJ Castilla-La Mancha
nam. 78/2001, de 28 de septiembre, STSJ de Castilla-La Mancha nim. 82/2001, de 2 de octubre, SICA
Oviedo nim. 00013/2015, de 28 enero.

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 2 (abril-junio, 2018), Estudios, pp. 243-272



DOS MODELOS DE CONTROL ADMINISTRATIVO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS: ESPANA Y REINO UNIDO 249

administrativo han rechazado este motivo poniendo de manifiesto el hecho de que nos
encontramos ante dos areas del Derecho que persiguen finalidades distintas. Frente al
Derecho civil, «que cubre los contratos, su interpretacion y efectos de su
incumplimiento, [d]el Derecho Administrativo, [que] se ocupa de la proteccion de
derechos generales y comunes, [...] De ahi que las acciones que se derivan de una
misma actuacion unas tengan cardcter reparador, por via del Derecho Civil, y otras
caracter sancionador, si no se han cumplido las exigencias de las normas
administrativas aplicables a la cuestion» (STSJ de Madrid nim. 190/2004, de 4 de
marzo)»?2. De acuerdo con esta postura, tanto la Administracion como los tribunales
civiles tendrian competencia para calificar como abusiva una determinada clausula. Si
bien, la Administracion a efectos sancionadores (revisable por la jurisdiccion
contencioso-administrativa) y los tribunales civiles a efectos contractuales?. El titulo
que habilitaria a la Administracién para imponer sanciones vendria determinado, en el
ambito estatal, por el TRLGDCU y en el dmbito autondmico por el correspondiente
estatuto y Ley de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios.

Sin embargo, en este contexto, también podemos encontrarnos con pronunciamientos
judiciales que se apartan del planteamiento anterior. Tal es el caso de las sentencias del
TSJ de Andalucia nimeros 3615/2015, de 2 de junio, y 14455/2016, de 31 de marzo,
gue vienen a distinguir dos cuestiones. Por un lado, la competencia de la
Administracién Publica para imponer sanciones por la utilizacion de cldusulas abusivas
con base en el entonces articulo 71.6.22 de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de
Consumidores y Usuarios de Andalucia, respecto de la cual no existe duda. Asi, ante la
constatacion de la existencia de clausulas abusivas, la Administracion publica podra
sancionar y exigir el pago de la correspondiente multa.

La otra cuestiéon hace referencia a la competencia para calificar como abusiva una
determinada cldusula cuando no existe en el ambito civil resolucién que dictamine la

22 Los dos parrafos transcritos son recogidos como referencia en numerosas resoluciones de las
consultadas. Esta sentencia resolvia el recurso interpuesto por la empresa CRUNOR SA a la que la
Comunidad de Madrid sancioné por la comisién de una infraccidén descrita en el articulo 48.2 de la Ley
11/1998, de 9 de julio, de Proteccién de los consumidores y usuarios de la Comunidad de Madrid como
consecuencia de un retraso en la entrega de viviendas superior a los seis meses. En el mismo sentido la
STS) de Madrid nim. 944/2006, de 6 de junio, si bien en este caso los hechos constitutivos de la
infraccion no era sdlo el retraso en la entrega de la vivienda sino también la entrega de viviendas con
defectos constructivos y la formalizacion de los contratos en Escritura Publica con anterioridad a la
obtencidn de la licencia de primera ocupacién. Vid., también la STSJ de Madrid nim. 908/2008, de 19 de
junio.

23 ReBOLLO PUIG, Manuel; IzQUIERDO CARRASCO, Manuel y BUENO ARMIO, Antonio Maria, «Comentario al
Titulo IV: Potestad sancionadora, Capitulo II: Infracciones y sanciones», op. cit., p. 789.
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abusividad de esa clausula?®. El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, apoyandose
en el articulo 86.ter.2d) de la Ley Orgénica del Poder Judicial®, establecia que la
calificacion como abusiva de una determinada cldusula debia corresponder al orden
civil «sin que la interpretaciéon de los contratos y sus clausulas puedier]an
encomendarse a la administracion» (Fundamento Juridico 32 de la STSJ de Andalucia
14455/2016, de 31 de marzo). Asi, sélo una vez que los drganos jurisdiccionales del
orden civil hubieran declarado abusiva una determinada clausula, la administracion
podria sancionar a las empresas que utilizaran dichas clausulas.

La sentencia del TSJ de Andalucia de 31 de marzo, en el parrafo anterior mencionada,
fue recurrida por la Junta de Andalucia. EI TS en su sentencia nim. 1557/2017, de 16 de
septiembre, estimé el recurso vy fijé como doctrina legal la no necesidad de declaracién
judicial civil previa para que la Administracion pueda imponer sanciones por el uso de
cldusulas abusivas. Asi, sefiala en su fallo:

«La Administracion puede sancionar la utilizacién de cldusulas abusivas en los contratos
con consumidores y usuarios en aplicacion de los tipos infractores previstos en Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, en relacion con los articulos 82 y 85 a 90, sin necesidad de previa
declaracioén judicial del orden civil.»

Los argumentos para la adopcién de esa solucidn eran fundamentalmente tres:

— Exigir la previa declaracién de la jurisdiccion civil «no sélo retrasa el ejercicio de
la potestad sancionadora sino que lo impide» (Fundamento juridico sexto).

— En segundo lugar, el tribunal recuerda que especificamente el TRLGDCU «no
impone esa suerte de prejudicialidad civil» y destaca como «no parece que
tenga sentido que la Ley estatal detalle qué ha de entenderse, en qué consiste,
y qué tipos de cldusulas abusivas hay» si, ante una situacidon de este tipo, la
Administracién no puede ejercitar la correspondiente potestad sancionadora
(Fundamento juridico sexto).

24 Al supuesto contemplado (inexistencia de resolucién judicial que declare una cldusula como abusiva)
habria que afiadir, en mi opinidn, otro: tampoco debe tratarse de una cldusula recogida en el listado de
los articulos 85 a 90 del TRLGDCU, respecto de la cual no se plantearia problema alguno de legalidad.

25 Articulo 86.ter.2d) de la Ley Orgdanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: «Los juzgados de lo
mercantil conoceran, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional
civil, respecto de: [...] d) Las acciones relativas a condiciones generales de la contratacién en los casos
previstos en la legislacion sobre esta materia». Actualmente el apartado d) dice: «Las acciones colectivas
previstas en la legislacion relativa a condiciones generales de la contratacion y a la proteccidon de
consumidores y usuarios».
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— Afade, en ultimo lugar, que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
no solo atribuye ese filtro a los drganos del orden civil sino a cualesquiera otras
personas y organizaciones que tengan un interés legitimo en la proteccién del
consumidor (Fundamento juridico séptimo), entre las que podria encontrarse la
Administracion.

Con esta argumentacion el Tribunal Supremo no parece dar una respuesta completa a
la cuestién planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, ya que alli no se
discute si la Administracién dispone o no de competencia para interponer sanciones
por el uso de clausulas abusivas, pues dicha posibilidad se encuentra recogida en el
articulo 49.1 i) del TRLGDCU, y en las sucesivas normas autondémicas, sino sobre el
modo de ejercer esa competencia cuando falta el elemento tipico de la abusividad, ya
que la cldusula en cuestién no se encuentra entre los supuestos recogidos en los
articulos 85 a 90 del TRLGDCU, ni tampoco hay pronunciamiento judicial previo
respecto de las mismas. De tal forma que habrd que valorar si el clausulado general del
articulo 82 del TRLGDCU contiene elementos suficientes para que la Administracién,
realizando un control abstracto de una determinada clausula, pueda calificarla de
abusiva e imponer la correspondiente sancion. Es decir, la cuestién, en mi opinién, esta
en determinar si, bajo esas premisas, se respeta o no el principio de tipicidad que debe
regir el ejercicio de la potestad sancionadora.

2.2 El principio de legalidad y tipicidad en la calificacion de cldusulas abusivas por parte
de la Administracion Publica

El principio de tipicidad forma parte inescindible del principio de legalidad recogido en
el articulo 25.1 de la Constitucién espafiola:

«Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momento».

El principio de legalidad en materia sancionadora comprende una doble garantia: de
caracter formal y de caracter material 2°. De una parte, es necesario contar con una
norma con rango de ley en el que estén tipificadas las conductas. Asi, en esta materia

26 GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo Tomo I, Civitas Madrid, 2011, p. 181;
VELASCO CABALLERO, Francisco; RODRIGUEZ CHAVES, Blanca y Diez SAsSTRE, Silvia, «Comentario al Titulo IV:
Potestad sancionadora», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentario del texto refundido
de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real
Decreto Legislativo 1/2007), Cizur Menor (Navarra), Thomson Aranzadi, 2015 (22), pp. 613 y 614. Vid,,
SSTC 42/1987, de 7 de abril; 81/2009, de 23 de marzo. En materia de Derecho de consumo, vid., ALENZA
GARCIA, José Francisco, «Titulo IV: Potestad sancionadora», op. cit., p. 390.
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27

hay reserva de ley“’. Por otro lado, estas normas deben describir con un grado

suficiente de certeza las conductas ilicitas y la sancidon que se impone.

Con base en lo anterior, el principio de tipicidad puede definirse como «la descripcién
legal de una conducta especifica a la que se conectard una sancién administrativa»?8.
Por lo tanto, en el ejercicio de su potestad sancionadora, la Administracion tendra que
«realizar una operaciéon de subsuncién en cada supuesto e indicar caso por caso, cudl es
la norma que tipifica la infraccidon realizada, por qué tales hechos constituyen esa
infraccién y por qué procede por su comisién la sancién que se impone»?°,

De lo que se trata de valorar es si, a los efectos, el articulo 82 del TRLGDCU posee
suficiente grado de certeza como para que la Administracién pueda subsumir la
cldusula objeto de examen en el supuesto de hecho descrito en este articulo, sin
necesidad de contar con una declaracién judicial de los 6rganos del orden civil con
cardcter previo, o disponer de una norma con rango legal que determine la abusividad
de esa clausula. Es decir, el articulo 82 debe definir con la mayor precisidn y concrecién
posibles la conducta ilicita, de tal forma que «faciliten el conocimiento previo de las
conductas ilicitas y sus consecuencias»®.

En este sentido inicialmente hubo alguna aportacidon que consideraba:

«dado que el principio de tipicidad exige que los empresarios conozcan con antelacion la
conducta infractora sancionable, hay que entender que es necesario que el caracter
abusivo de la clausula sea indubitado, lo que probablemente excluye que las exigencias
del principio de tipicidad resulten satisfechas cuando la apreciacién de abuso ha de ir
precedida de un juicio de valor, que, en nuestro Ordenamiento, solo puede hacer un juez
y no la Administracién»3..

Si bien, tras la STS nim. 1557/2007, de 16 de septiembre, quien mantenia esta posicion
cambié de parecer considerando que «la abusividad, como concepto juridico

27 Esta reserva de ley, a diferencia de lo que sucede en Derecho Penal, no es una reserva de ley absoluta,
sino que basta con dotar de cierta cobertura legal, de manera que sea la ley la que contenga la
descripcion de las conductas sancionables o cuantias pero con posibilidad de remitirse a la potestad
reglamentaria.

28 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo Tomo I, op. cit., p. 182.

2% |zQUIERDO CARRASCO, Manuel y ALARCON SOTOMAYOR, Lucia, «Comentario al Titulo IV: Potestad
sancionadora, Capitulo I: Disposiciones generales», op. cit., p. 630.

30 ALENZA GARCIA, José Francisco, «Titulo IV: Potestad sancionadora», op. cit., p. 390.

31 CorbERO LOBATO, Encarnacidn, «No cabe sancién administrativa por «introduccion de cldusulas abusivas
en los contratos» sin declaracién judicial previa del cardcter abusivo de la clausula, Juzgado Contencioso-
administrativo nim. 6 de Sevilla, Sentencia nium. 148/2017, de 24 de mayo», Revista CESCO de Derecho
de Consumo, 2017 (22). Disponible en: https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/1450
[Consulta: 24 febrero 2018], p. 194.
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indeterminado definitorio de la infraccién, es conforme con el principio de tipicidad
que rige en Derecho sancionador»2.

En este sentido (a favor de entender que el articulo 82 contiene elementos suficientes
para que la Administracion pueda advertir la existencia de clausulas abusivas), se han
manifestado los Tribunales Superiores de Justicia de algunas Comunidades
Autonomas33. Asi contamos con el ejemplo de las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha nimeros 78/2001, de 28 de septiembre; y 82/2001, de 2
de octubre. Los hechos descritos en ambas resoluciones son muy similares. Las dos
resoluciones recogen la sancién impuesta por la Delegacién Provincial en Toledo de la
Consejeria de Sanidad de la Junta de Castilla-La Mancha a dos salas de cine que poseian
un cartel a la entrada del sitio que recogia la prohibicion de entrar en el
establecimiento con productos comprados en el exterior del local. Teniendo en cuenta
que entonces resultaba de aplicacion Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (de ahora en adelante LCU de 1984), la
administracion competente considerd que esa actuacién vulneraba lo dispuesto en el
articulo 10.1 c¢) que exigia que las cldusulas del contrato respetasen la buena fe y el
justo equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes. En consonancia con lo
dispuesto en el articulo 34.9 LCU de 19843%, impuso la correspondiente sancidon de
multa.

Las empresas sancionadas consideraron que la actuacién de la Administracion
vulneraba el principio de legalidad recogido en el articulo 25.1 Constitucidon espafiola.
Uno de los argumentos en los que basaban su argumentacion era la no aparicién de la
cldusula enjuiciada entre los supuestos recogidos en la Disposicion adicional primera de
la LCU de 1984 (disposicidén que recogia lo que a dia de hoy se regula en los articulos 85
a 90 TRLGDCU), es decir, supuestos en los que se considera que una cldusula es
siempre abusiva. De tal forma que, segun las entidades, mas alld de esos supuestos
correspondia a los érganos judiciales la declaracién de una clausula como abusiva.

32 CorpERO LOBATO, Encarnacidn, «Caben sanciones por cldusulas abusivas sin previa declaracién judicial
de abusividad (STS cont. nim. 1557/2017, de 16 septiembre 2017)», Centro de Estudios de Consumo,
Universidad de Castilla-La Mancha. Disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Sanciones_por_clausulas_abusivas.pdf [Consulta: 24
febrero 2018], p. 2.

33 También otros autores, vid., ALENZA GARCIA, José Francisco, «Titulo IV: Potestad sancionadora», op. cit.,
p. 395, quien considera que el articulo 49.1 i) «no produce problema alguno de determinacion de las
conductas infractoras puesto que las cldusulas abusivas son definidas y reguladas en el propio
TRLGDCUw. Si bien este mismo autor destaca como, en general, las normas sancionadoras en materia de
consumo no cumplen con el principio de legalidad debido a la indeterminacién, vaguedad y amplitud de
las normas que describen los diferentes tipos (pp. 399 y 400).

34 Se considerard infraccion: «En general, el incumplimiento de los requisitos, obligaciones o
prohibiciones establecidas en esta Ley y disposiciones que la desarrollen».
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Sin embargo, el Tribunal sostuvo lo contrario y destacé cémo los preceptos contenidos
en la LCU de 1984

«responden a las exigencias de certeza y predeterminacién normativa derivadas del
principio de legalidad penal y sancionadora pues tipifican como conducta constitutiva de
infraccion administrativa la introduccion de cldusulas abusivas en los contratos (art. 34.9)
precepto cuya aplicacion requiere de la determinacidn previa del concepto de clausula
abusiva [...] lo decisivo para la caracterizacién como tal de una clausula de esa naturaleza
es que la misma revista los presupuestos definidos por el concepto legal, un concepto
legal que requiere obviamente de concrecidon en cada caso pero que incorpora los
elementos materiales precisos para cumplir las exigencias de certeza y predeterminacion
derivadas del principio de legalidad, de modo que la interpretacion administrativa o
judicial de si una determinada cldusula es o no abusiva debe hacerse a la luz de dicha
definicion, sin que vulnere el principio de legalidad, y se convierte en una cuestién o
problema de subsuncién de la conducta en el seno del tipo, por lo que no contravendra
el principio de legalidad si se hace con una operacién que no rebase los pardmetros de
racionalidad».

El tribunal también se refiere expresamente a la enumeracidn contenida en la
Disposicion adicional primera de la LCU de 1984 (que a dia se corresponderia con lo
dispuesto en los articulos 85 a 90 TRLGDCU) sefialando que recoge una lista
meramente ejemplificativa, indicativa, no exhaustiva. La no aparicién en ese listado no
determina la exclusion de una clausula de cara a declararla abusiva.

La pregunta que puede surgir tras la lectura de estos argumentos es precisamente si la
Administracidn tiene competencia para llevar a cabo esa labor de interpretacién, sin
olvidar que, en el supuesto estudiado, la interpretacion que debe realizarse versa sobre
una determinada cldusula incorporada o no a una multitud de contratos utilizados por
los empresarios. Se permite, asi, que la Administracidén se pronuncie sobre cuestiones
de cardcter civil bajo el pretexto de la proteccién de los intereses generales de los
consumidores y usuarios. En un supuesto cercano, el Tribunal Supremo habia negado
tal posibilidad. En su sentencia de 12 de febrero de 2002 anula parcialmente el Real
Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre, de aprobacion del Reglamento del Registro de
Condiciones Generales de Contratacion. Entre los preceptos anulados se encontraba el
articulo 22 que concedia la posibilidad al Registrador de «dictaminar sobre la
adecuacion a la ley de las cldusulas controvertidas, pudiendo proponer una redaccién
alternativa a las mismas». En esa ocasion el Tribunal Supremo entendié que se invadian
competencias estrictamente jurisdiccionales «pues sdlo los jueces y tribunales ostentan
la potestad de determinar el alcance o interpretacién de las cladusulas controvertidas»
(fundamento juridico vigesimotercero).

Quizas estas son las razones que explican el porqué de que el legislador andaluz,
apartdndose de lo establecido por el Tribunal Supremo, haya modificado el articulo
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71.6.22 de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccién de los
Consumidores y Usuarios de Andalucia y donde antes se calificaba como infraccién /a
utilizacion de cldusulas abusivas, ahora se considera infraccion:

«Introducir en los contratos, en los contratos-tipo establecidos de forma unilateral o en
las condiciones generales de contratacién clausulas abusivas de las previstas en los
articulos 85 a 90 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, asi como las declaradas como tales por
sentencia judicial»®.

Es decir, de ahora en adelante el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administraciéon andaluza, en lo que a la utilizacidon de cldusulas abusivas se refiere,
queda a expensas de un precepto legal que se refiera a dicha cldusula en concreto o de
una sentencia que declare esa clausula como abusiva. Este planteamiento resulta
coherente con la jurisprudencia andaluza citada mas arriba.

Recopilando lo dicho hasta ahora, se puede sefialar que, con caracter general, no se
duda de que la Administracién tenga potestad para imponer sanciones por la utilizaciéon
de cldusulas abusivas, sino que existen ciertas discrepancias acerca de si tiene
competencia para calificar como abusiva una cldusula que no ha sido declarada como
tal por un juez, ni tampoco forma parte de los supuestos recogidos en los articulos 85 a
90 del TRLGDCU. La Administracion se veria asi avocada a subsumir el supuesto de
hecho en la formula general del articulo 82 del TRLGDCU, articulo que seglin unos
pronunciamientos jurisprudenciales posee suficiente grado de certeza para cumplir con
el principio de tipicidad que debe informar el ejercicio de la potestad sancionadora.
Segln otros pronunciamientos, esta operacién de calificacién, interpretacién y
delimitacion del alcance de una determinada clausula supone invadir una competencia
estrictamente jurisdiccional. Las divergencias entre una Comunidad Auténoma y otra
subsistiran, mas aun con la nueva regulacién del articulo 71.6.22 de la Ley 13/2003, de
17 de diciembre, de Defensa y Proteccién de los Consumidores y Usuarios de
Andalucia.

35 Este articulo fue modificado por la Disposicién final ocho de la Ley 3/2016, de 9 de junio, para la
proteccién de los derechos de las personas consumidoras y usuarias en la contratacion de préstamos y
créditos hipotecarios sobre la vivienda. En el Proyecto de ley la redaccion que recibia este articulo era la
siguiente: «Introducir clausulas abusivas en los contratos, en los contratos-tipo establecidos de forma
unilateral o en las condiciones generales de contratacién» (BOPA, num. 63, de 7 de septiembre de 2015,
pp. 5 a 36). La redaccién actual se debe a una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario
socialista (enmienda numero 25) tal y como consta en el BOPA, nim. num. 139, de 30 de diciembre de
2015, pp. 3 a 33; enmienda que fue aprobada en fase de Ponencia en la sesion del dia 19 de febrero de
2016 tal y como consta en el BOPA, nium. 184, de 9 de marzo de 2016, pp. 25 a 60.
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3. EL CONTROL NO JUDICIAL EN EL REINO UNIDO
3.1. Consideraciones previas

Antes de entrar a examinar los mecanismos de control no judiciales existentes en el
ambito inglés, es necesario realizar unas consideraciones previas acerca de la
legislacion aplicable en materia de proteccidon de consumidores frente a la utilizacion
de clausulas abusivas.

La primera regulacion existente en esta materia data del aflo 1977. La Unfair Contract
Terms Act de 1977 trataba especificamente de un concreto tipo de cldusulas, las
cldusulas de exencion o limitacion de responsabilidad, y recogia como contenido los
principios que la jurisprudencia inglesa habia elaborado como consecuencia de las
discusiones surgidas a raiz de la vinculacién de este tipo de cldusulas en la practica3®.

Hasta 1999, no podemos decir que existiera, como si existia en Espana con la LCU de
1984, una regulacién general en materia de clausulas abusivas cuya finalidad primordial
fuera la proteccion de los consumidores en esta area del Derecho. The Unfair Terms in
Consumer Contracts Regulations 1999 (de ahora en adelante Regulations 1999), fue la
normativa que, en su momento, acogia la regulacion europea en materia de clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores: la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 19933, Regulations 1999, siguiendo de manera muy fiel el
contenido de la Directiva, venia a ser una copia practicamente exacta del texto
comunitario salvo en lo que se refiere a los mecanismos de control.

Hasta el aflo 2015, ambas regulaciones convivieron produciéndose, en lo que se refiere
a las cldusulas de exoneracion o limitacidon de responsabilidad, solapamientos que se
resolvian en favor de la legislacidén especifica, en este caso, la normativa en materia de
proteccion de consumidores contenida en Regulations 1999. En el 2015 se aprueba la
Consumer Rights Act que venia a compendiar el régimen de proteccion vy
reconocimiento de derechos de los consumidores en general®®. La segunda parte de

36 Sobre las notas que caracterizan la regulacién de 1977, vid., BEALE, Hugh, «Legislative Control of
Fairness: The Directive on Unfair terms in Consumer Contracts», en BEATSON, Jack y FRIEDMANN, Daniel,
Good Faith and Fault in Contract Law, Clarendon, Oxford, 1997, p. 234; CARTWRIGHT, John, Contract Law:
an introduction to the English law of contract for the civil lawyer, Hart Publishing, Oxford, 2016 (3 ed.),
pp. 227 y 228; BEATSON, Jack; BURROWS, Andrew y CARTWRIGHT, John, Anson’s Law of Contract, Oxford
University Press, Oxford, 2016 (30th edition), p. 29.

37 Acerca del proceso de recepcidn de la Directiva vid., BEALE, Hugh, «Legislative Control of Fairness: The
Directive on Unfair terms in Consumer Contracts», op. cit., pp. 237 y siguientes. Sobre las diferencias en
el dmbito de aplicacion entre la Unfair Contract Terms Act de 1977 y Regulations 1999, vid., BEALE, Hugh,
Chitty of contracts, Vol. 2, Sweet & Maxwell, 2015 (32nd edition), § 38-221.

38 CARTWRIGHT, John, Contract Law: an introduction to the English law of contract for the civil lawyer, op.
cit., pp. 230y 231; BeALE, Hugh, Chitty of contracts, op. cit., § 38-337 a § 38-341.
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esta ley recoge la regulacién en materia de cldusulas abusivas aunando en un solo texto
el contenido de Regulations 1999 (que queda derogada) y el régimen de la Unfair
Contract Terms Act de 1977 de cara a su aplicacién especifica en contratos celebrados
en consumidores3®,

En realidad, el régimen de control de clausulas abusivas se ha configurado todo el a raiz
de la aplicacién de Regulations 1999. Consumer Rights Act 2015 no ha hecho mas que
recopilar todo el régimen desarrollado hasta entonces.

3.2. Organos y competencias de control sobre el uso de cldusulas abusivas
3.2.1. Office of Fair Trading

En el contexto del Reino Unido, cumple un papel fundamental en la aplicaciéon de la
normativa en materia de proteccion de consumidores el trabajo realizado por la Office
of Fair Trading (de ahora en adelante, OFT), institucién gubernamental sustituida en
2014 por la Competition and Markets Authority*°, que ha asumido las competencias y
las funciones que la OFT habia llevado hasta entonces.

La OFT era un odrgano auténomo, sin animo de lucro, no adscrito a ningln
departamento, ni tampoco vinculado a un Ministerio concreto. Se trataba de una
entidad independiente, reguladora del mercado, creada en 1973, que tenia como
principal funcion la proteccién de los intereses de los consumidores a lo largo de todo
el territorio del Reino Unido**.

El articulo 10 de Regulations 1999 recogia la obligacion de este érgano de resolver
cualquier denuncia planteada por un consumidor, o de llevar a cabo por propia
iniciativa la correspondiente investigacidn, frente a cualquier entidad publica o privada
que pudiera estar utilizando clausulas abusivas en los contratos. Si consideraba que,
efectivamente, la clausula objeto de denuncia no respetaba los pardmetros contenidos
en la norma, entonces podia dirigirse a la empresa solicitandole que cesara en el uso de

39 A partir del afio 2015, la Unfair Contract Terms Act de 1977, se aplicard Unicamente a contratos
celebrados entre profesionales.

40 | 3 creacidn de la Competition and Markets Authority es fruto de Enterprise and Regulatory Reform Act
2013 que tenia como objeto reforzar la competitividad en mercado y reforzar la proteccion de los
consumidores. Desde el 1 de abril de 2014 este dérgano independiente del Gobierno, ha asumido las
funciones que hasta entonces llevaba a cabo la OFT, principalmente atender las diversas quejas
planteadas por los consumidores u organizaciones representativas de este sector respecto del uso de
clausulas abusivas por parte de profesionales y empresarios, asi como la adopcidon de medidas en este
sentido. Ademas, ha continuado con la publicacion de los boletines que ya inicié en su momento la OFT
sobre la actividad desarrollada por el organismo en relacidn a las clausulas abusivas.

4 Informacién  disponible en la péagina vya archivada de la, entonces, OFT:
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20120704115949/http://www.oft.gov.uk/about-the-
oft/;jsessionid=001BAEE74F187FFEB08520C22F6DD6E1?screen=1024 [Consulta: 15 marzo 2018].
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la clausula. Para ello, la OFT debia motivar de manera razonable porqué consideraba
gue una cldusula no cumplia con los requisitos de redaccion clara y comprensible, o
justo equilibrio entre las prestaciones. La empresa podia obviar esa peticion lo que
podria desembocar en el inicio de un procedimiento judicial®?, en el cual la OFT
solicitaba se condenase a la empresa a que cesara en el uso de dichas clausulas.

Esto justifica que muchos de los procedimientos resueltos ante los tribunales y de los
que ha podido conocer el Supremo inglés tenga como parte demandante a la OFT*3. Sin
embargo, hay que reconocer que muchas de las cuestiones se resuelven via
negociacion entre este organismo y la entidad**.

En todo caso, estos mecanismos persiguen la proteccion de los intereses generales de
los consumidores y usuarios, pero no los particulares de un consumidor en concreto.
Asi no cabia, ni tampoco se admite actualmente, que la OFT asumiera la defensa
individual de un consumidor o proporcionase consejo o ayuda en el contexto de una
disputa particular®. El consumidor, al igual que sucede en el Derecho espafiol, siempre
tiene la posibilidad de plantear una demanda en el correspondiente juicio ante el
juzgado de primera instancia correspondiente (county court), solicitando la declaracién
de nulidad de esa cldusula y la correspondiente exclusién de la misma del contrato®®.

3.2.2. Enterprise Act 2002

Las competencias y posibilidades de actuacion de la OFT# fueron ampliadas con la
aprobacién de la Enterprise Act de 2002%. En concreto, esta ley refuerza la posibilidad
de la que ya disponia la OFT de obtener una orden judicial de cese por parte de la
empresa respecto de aquellas actuaciones que pudieran constituir una infraccion de la
normativa en materia de proteccion de los consumidores. El capitulo 8 de esta ley

42 W.C.H. ERVINE, «The unfair terms in consumer contracts regulations in the courts», Scots Law Times,
2004, 21, p. 131.

43 Director General of Fair Trading v First National Bank Plc [2001] UKHL 52; [2002] 1 A.C. 481 (HL);
Director General of Fair Trading v First National Bank Plc [2000] Q.B. 672 (CA (Civ Div)); The Office of Fair
Trading v Abbey National plc & Others [2009] UKSC 6.

44 BRIGHT, Susan, «Winning the battle against unfair contract terms», Legal Studies (the Journal of the
Society of Legal Scholars), Vol 20, No 3, September 2000, p. 334.

4 Informacién disponible en la pagina web que el Gobierno britdnico archivé el 31 de marzo de 2014
pero que todavia se puede consultar en: http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140403070237/
http://www.oft.gov.uk/business-advice/unfairterms/guidance/enforcement/ [Consulta realizada el 12 de
diciembre de 2017].

46 La no vinculacién de una cldusula que incumple los pardmetros de redaccién clara y compresible,
buena fe y justo equilibrio de las prestaciones se recogia en el articulo 8 de Regulations 1999.
Actualmente se encuentra recogido en el articulo 62 de la Consumer Rights Act 2015.

47 A partir de ahora, dénde se dice OFT entiéndase también hecha la referencia a la CMA.

48 Esta ley tenia por objeto la regulacion de la defensa de la competencia en el mercado inglés a todos los
niveles. Entrd en vigor en el afio 2003.
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recoge no sélo las medidas que pueden ejercer las distintas entidades reguladoras
habilitadas al efecto, entre ellas la OFT (a dia de hoy la Competition and Markets
Authority), sino también el procedimiento que, con caracter general, debe seguirse
cuando se advierta un incumplimiento de la normativa en materia de proteccion de
consumidores.

Asi como vemos en el Diagrama*® recogido en el Anexo 2, una vez que se detecta un
posible incumplimiento de la normativa en materia de cldusulas abusivas, la OFT
iniciara un procedimiento de consultas y conversaciones con la entidad de cara a
conseguir que esta voluntariamente cese en la utilizacidn de las cldusulas afectadas,
bien eliminandolas del contrato, bien modificando su redaccion de manera que se
adecuen a los parametros de comprensibilidad y transparencia. Esta fase tendra una
duracion maxima de 14 dias naturales (art. 214 Enterprise Act 2002). Si transcurrido
este periodo la entidad no aceptara las indicaciones propuestas, la OFT podra dirigirse a
los tribunales para la obtencion de la correspondiente orden en virtud de la cual se
condena a la empresa a cesar en el uso de esa cldusula®®. La empresa siempre podra
recurrir esa decision ante los Tribunales.

En todo caso, cualquier entidad reguladora que inicie un procedimiento contra una
determinada empresa debera respetar los siguientes principios en el ejercicio de su
actividad®®:

— La actuacién que las entidades llevan a cabo debe ser necesaria y
proporcionada. Se trata de hacer frente a un incumplimiento grave, o al menos
relevante de la normativa en materia de proteccién de los consumidores.

— El ejercicio de cualquier accién judicial tiene caracter subsidiario. La OFT>? sélo
podra dirigirse a los tribunales cuando el procedimiento de consulta previo haya
resultado fallido.

4 Office of Fair Trading, Enforcement of Consumer Protection Legislation: Guidance on Part 8 of the
Enterprise Act, June 2003, p. 19. Disponible en: http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/
20140402165858/http://oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/enterprise_act/oft512.pdf [Descarga:
15 marzo 2018].

0 COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, Unfair contract terms guidance: Guidance on the unfair terms
provisions in the Consumer Rights Act 2015, 31 July 2015 (CMA 37), p. 134. Disponible en:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/
450440/Unfair_Terms_Main_Guidance.pdf [Descarga: 27 julio 2017].

51 Office of Fair Trading, Enforcement of Consumer Protection Legislation: Guidance on Part 8 of the
Enterprise Act, op. cit., pp. 5y 6.

2 Donde se sefiale ‘OFT’ debe entenderse en la actualidad ‘CMA’ (Competition and Markets Authority)
que es la entidad reguladora que ha asumido las competencias de la OFT.
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— Todos los procedimientos llevados a cabo por la OFT son publicos y la
informacién respecto del estado de cada uno de ellos se encuentra disponible
en la pagina web de la entidad. En todo caso se exige que la informacion sea
correcta y dar una imagen adecuada de Ila empresa involucrada.
Probablemente, esta medida, consistente en dar a conocer al publico en general
los procesos existentes, es una de las medidas mds eficaces ya que hacen
qguebrar la fiabilidad de la empresa.

La Enterprise Act de 2002 también habilita a la OFT y al resto de entidades a requerir a
las empresas cualquier informacion que se necesite a los efectos oportunos (articulos
224 y siguientes)®3. Esta informacion permite identificar si las clausulas que utilizan
cumplen o no con los parametros exigidos legalmente®*. Si efectivamente, se
comprobara que no son acordes con la normativa en materia de cldusulas abusivas en
contratos celebrados con consumidores, podrd iniciar el procedimiento descrito en los
parrafos anteriores®>.

3.3. Efectos derivados de este mecanismo de control

Este mecanismo de control administrativo que hemos relatado hasta ahora, como tal
no estaba previsto especificamente en la Directiva 93/13/CEE, pero ha resultado ser
muy eficaz, y no sélo en la prevencidn del uso de clausulas que pueden ser abusivas en
general, sino que también resulta ventajoso al consumidor para quien resulta mucho
menos costoso de lo que supondria el planteamiento de una demanda contra la
entidad®®.

Si bien no se recogia expresamente en la Directiva, la prevision acerca de la existencia
de estos érganos puede entenderse implicita en el articulo 7 de la Directiva, del que
transcribo Unicamente sus apartados 1y 2:

53 Ademds, en ese dmbito resultan claves otras disposiciones en el dmbito de la proteccién de los
consumidores, tales como los deberes de informacidn precontractual previstos en Regulations 2013 y
que las clausulas de las que no se haya informado al consumidor incumpliendo los deberes de
informacion, no vincularan al consumidor. De la misma forma también resulta aplicable la normativa en
materia de practicas comerciales desleales. Vid., COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, COMPETITION AND
MARKETS AUTHORITY, Unfair contract terms guidance: Guidance on the unfair terms provisions in the
Consumer Rights Act 2015, op. cit., pp. 138 y 139.

> Asi por ejemplo, en octubre de 2017 la CMA abrié una investigaciéon ante la sospecha que
representaba una entidad online de gestidn de datos personales por tratamiento inadecuado en relacién
a la gestion de la privacidad y uso de los datos. También plantean dudas otras cuestiones como la
adhesidn, cancelacion y modificacion de determinadas clausulas del contrato. Informacién disponible en:
https://www.gov.uk/cma-cases/online-dating-services

55 COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, Unfair contract terms guidance: Guidance on the unfair terms
provisions in the Consumer Rights Act 2015, op. cit., p. 135.

%6 BRIGHT S., «Winning the battle against unfair contract terms», op.cit., p. 333.
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1. Los Estados miembros velardn por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese
el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluiran disposiciones que
permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion
nacional, tengan un interés legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir
segun el derecho nacional a los 6rganos judiciales o administrativos competentes
con el fin de que éstos determinen si ciertas cldusulas contractuales, redactadas
con vistas a su utilizacion general, tienen caracter abusivo y apliquen los medios
adecuados y eficaces para que cese la aplicacién de dichas clausulas.

El primer efecto que trae consigo la existencia de este procedimiento es que son muy
pocas las cuestiones que llegan a los tribunales, y las escasas demandas planteadas
tienen relaciéon con contratos que, o bien son muy poco comunes, o bien son contratos
que tienen por objeto una inversién bastante elevada, que, en todo caso, nada tienen
que ver con la actividad diaria de un consumidor medio®’. A los tribunales apenas
llegan transacciones de tipo ordinario, comunes entre los consumidores como puede
ser la compra de un billete de avidn, la contratacién de un servicio de telefonia o un
contrato de financiaciéon para la adquisicion de un servicio o incluso contratos de
préstamo garantizados con hipoteca. Y todo ello se debe principalmente a ese otro

57 En Standard Bank London Ltd v Apostolakis [2001] EWHC 493 (Comm) (09 February 2001), se discute la
validez de una cldusula de jurisdiccion exclusiva en virtud de la cual los clientes Unicamente tenian
posibilidad de demandar a la entidad en territorio inglés mientras que el banco podia hacerlo en
cualquier territorio en el que hubiese bienes de los que fueran titulares los clientes. El contrato que
incluia dicha cldusula era un contrato de inversion bastante elevado relacionado con el comercio de
divisas, celebrado entre el banco inglés y una pareja residente de Grecia. En Picardi v Cuniberti [2002]
EWHC 2923 (19 December 2002), el caso es muy similar al anterior, surge a raiz de la demanda
presentada por una firma de arquitectos que llevaron a cabo la reforma de una determinada vivienda
residencial contra sus titulares por el impago del coste que en total podia ascender a 58.000 £
aproximadamente. La cuestién versa sobre la admisibilidad o no de una cldusula (adjudication clause)
que, en caso de conflicto, exigia al cliente, de manera obligatoria, acudir al procedimiento de resolucién
recogido en Housing Grants, Construction and Regeneration Act 1996, que con caracter general no
resultaba de aplicacién a viviendas residenciales; procedimiento que, por otro lado conlleva un coste
bastante elevado para el cliente-consumidor. Muy similar Lovell Projects Ltd v Legg [2003] BLR 452 (July
2003). Por ultimo, destacar el caso ParkingEye Limited v Beavis [2015] UKSC 67 (4 November 2015), en el
que la cuestidn tratada era radicalmente distinta a la de los casos anteriores. El 15 de abril de 2013, Mr
Beavis aparco su moto en Parkingye. De acuerdo con los carteles informativos distribuidos a lo largo del
aparcamiento, el periodo maximo de estacionamiento era de 2 horas, si bien el estacionamiento durante
estas dos horas era gratuito. En caso de sobrepasar el limite establecido el conductor debia hacer frente
al pago de una cantidad de 85£ en concepto de penalizacidon. Mr Beavis sobrepasé el limite, el tiempo
durante el cual estuvo aparcado (fue de 2 horas 56 minutos). La empresa reclamé las 85£ al conductor
quien se negd a abonar dicha cantidad ya que consideraba que esta clausula era contraria a la regulacion
en materia de cldusulas abusivas.
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mecanismo de control que ya preveia la regulacion de 19998, La actuacion de la OFT ha
supuesto, por ejemplo, en el caso de los préstamos hipotecarios un ahorro de cerca de
65 millones de libras para los consumidores, resultado de la supresion de determinados
recargos que fueron considerados abusivos. Esta cifra asciende cuando nos situamos en
el &mbito de los contratos de telefonia movil®°.

Por lo demads, las cuestiones resueltas por la hasta 2014, Office of Fair Trading, hacen
referencia a todo tipo de sectores y servicios de los que disfrutan los consumidores. Asi
un ejemplo, fruto de la iniciativa de la OFT, es el relativo a las entidades
suministradoras de gas. Como resultado de ciertas investigaciones realizadas, la OFT
puso de manifiesto su preocupacion acerca de la falta de claridad que mostraban
algunas cldusulas recogidas en este tipo de contratos relacionadas con la variacién e
incremento de los precios, asi como los derechos de los consumidores a dar por
terminado el contrato. La OFT exigia se explicase a los consumidores de manera mas
detallada la razén del aumento en el precio del servicio, asi como las consecuencias
asociadas a la cancelacién anticipada del servicio. La mayor parte de las entidades
implicadas en el asunto realizaron de manera voluntaria los cambios propuestos®®.

En el caso MP-G&c/0004, de 10 de septiembre de 2013, la OFT llevé a cabo una
investigacion externa que implicaban a varios gimnasios vy fitness clubs, ya que
consideraba que algunas compaiiias obligaban a la permanencia del socio durante un
determinado periodo de tiempo sin dar la posibilidad de, ante un cambio de
circunstancias, dar por terminado el contrato. Muchas de estas compafiias procedieron
de manera voluntaria a la modificacion de los términos del contrato.

Otros son resultado de las quejas planteadas por los consumidores. Asi, en el caso CRE-
E/28985, de 1 de febrero de 2014, la OFT trata de responder a las quejas planteadas
por la Unién Nacional de Estudiantes que solicitaban se revisaran determinadas
condiciones del contrato en virtud de las cuales a un alumno se le impedia graduarse o
matricularse en el curso siguiente si tenia deudas pendientes del afio anterior. Ahora
bien, se trataba de deudas que eran resultado de actividades totalmente
extracadémicas tales como el impago del alojamiento®.

Por otro lado, la actuacién de la OFT ha tenido otras consecuencias positivas que traen
causa del boletin que la OFT emitia anualmente en el que se recogia un resumen de

8 W.C.H. ERVINE, The unfair terms in consumer contracts regulations in the courts, op. cit., p. 130.

59 W.C.H. ERVINE, The unfair terms in consumer contracts regulations in the courts, op. cit., p. 131.

60 Referencia del caso: MP-SIP18-21, MP-SIP23 de 1 de marzo de 2012. Informacién disponible en:
https://www.gov.uk/cma-cases/domestic-bulk-lpg-suppliers-unfair-contract-terms.

61 Informacién disponible en: https://www.gov.uk/cma-cases/fairness-of-universities-terms-and-
conditions-for-students.
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todos los procedimientos llevados a cabo, las consultas realizadas por los
consumidores, listados con ejemplos de clausulas que potencialmente podia resultar
abusivas, asi como los criterios utilizados por la OFT para considerar una clausula
abusiva, y aquellos otros que permitian concluir que una estipulacion del contrato no
cumplia con los pardmetros de redaccidn clara y comprensible®?. Muchos de estos
ejemplos, criterios y pautas de interpretacién fueron unificados en un solo documento
publicado en septiembre de 2008 que ha constituido, durante mucho tiempo, la guia
bésica en materia de cldusulas abusivas en contratos con consumidores®. A dia de hoy,
esta guia ha sido sustituida por otra mas reciente publicada por la CMA en julio de 2015
que actualiza toda esta materia incorporando también los casos mas recientes®*.

Asi, tanto los jueces y tribunales como la doctrina especializada en el tema han tenido
muy en cuenta los criterios que la OFT considera necesarios para apreciar si una
determinada cldusula lleva consigo o no un desequilibrio. Trasladando gran parte de
esos criterios, a la hora declarar una cldusula como abusiva y, de acuerdo con las
recomendaciones de la OFT, primero se atiende a la cldusula considerada
individualmente para determinar si causa un desequilibrio y si es asi, entonces se
calificara de potencialmente abusiva ya que habra que estar al resto de las cldusulas del
contrato para adoptar una decision definitiva. Una clausula, que a priori causa un
desequilibrio, puede ser contrarrestada en el contrato por otra clausula que atribuye
otras ventajas al consumidor. Para apreciar si hay un desequilibrio hay que entender
que una clausula no concede derechos excesivos para el empresario ni tampoco
restringe excesivamente los del consumidor, criterio que venia destacando una y otra
vez la OFT®>. De manera similar sucede con el requisito de redaccion clara y
comprensible, la OFT dispuso las caracteristicas que una cldusula debe poseer para que
se considere que ha cumplido con este requisito®®.

Asi, puede decirse que el sistema de control por parte de las entidades reguladoras del
mercado en el Reino Unido ha resultado ser el control base sobre el que gira el sistema
de proteccién de los consumidores frente a la utilizacion de cldusulas abusivas.

62 BEALE, Hugh, Chitty of contracts, op. cit., § 38-258 a § 38-260.

3 OfrIcE OF FAIR TRADING, Guidance for the Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999,
September de 1998 (OFT 311).

64 COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, Unfair contract terms
guidance: Guidance on the unfair terms provisions in the Consumer Rights Act 2015, 31 July 2015 (CMA
37), op. cit.

85 Office of Fair Trading, Unfair Contract Terms, 2008 (OFT 311), § 6.1.1. Vid., BEALE, Chitty of contracts,
op. cit., § 38-255 a 38-259.

8 BEALE, Chitty of contracts, op. cit., § 38-318 a 38-319.
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4. CONCLUSIONES: EL CONTROL ADMINISTRATIVO PREVENTIVO EN ESPANA

La clave en el sistema inglés se encuentra, precisamente, en el caracter preventivo que
reviste el control ejercido por la OFT (ahora CMA) que carece de toda potestad
sancionatoria, pero a la que la ley le ha dotado de competencia para recabar
informacién y responder a las quejas planteadas por los consumidores cuando se
sospecha de la posible utilizacidn de clausulas abusivas. Se trata, como queda dicho, de
un control preventivo, en virtud del cual, a través de un procedimiento de sucesivas
consultas, la entidad reguladora del mercado trata de lograr que la empresa cese en el
uso de cldusulas abusivas. Si la empresa no accede a esa peticidn, entonces la entidad
podrd recabar una orden judicial de cesacién. La practica ha demostrado que no son
muchos los casos que llegan a los tribunales, resolviéndose la cuestidon en los estadios
anteriores.

Ademas, es un érgano de dmbito nacional, lo que facilita la gestién y tramitacion de
quejas, y permite dotar al sistema inglés de cierta seguridad y unidad de criterios. De
hecho, la bibliografia en este contexto es bastante mayor que la existente en nuestro
pais.

Asi, en Espafia, puede resultar adecuado reforzar las medidas que existen —o que
podrian existir— en el campo del Derecho administrativo que permitan el ejercicio de un
control mas preventivo que sancionador. Esta propuesta puede llevarse a cabo de tres
maneras totalmente distintas.

La primera consiste en destacar la existencia de algun organismo auténomo o
autoridad administrativa independiente que, por la misidon que tiene encomendada,
pudiera asumir competencias similares a las que ejercita el 6rgano inglés. En este
sentido destaca el Instituto Nacional de Consumo que, desde 2014, se encuentra
integrada en la Agencia espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion
Agencia espafola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion (en adelante,
AECOSAN)®’. De la misma forma que dispone de un sistema de alertas sobre los
posibles riesgos que presentan determinados productos o alimentos, se podria arbitrar
un sistema que de publicidad a situaciones en las que las entidades estén utilizando
modelos de condiciones generales que no se ajusten a los requisitos legales. AECOSAN
podria tener conocimiento de esta situacién, bien como resultado de las
investigaciones realizadas, o bien como consecuencia de la reclamacién planteada por
algun consumidor. Es cierto que no sélo AECOSAN sino cada uno de los servicios de las

67 Vid., Real Decreto 19/2014, de 17 de enero, por el que se refunden los organismos auténomos
Instituto Nacional del Consumo y Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion en un nuevo
organismo auténomo denominado Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricidn y se
aprueba su estatuto.
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Administraciones de consumo de las Comunidades Auténomas puede advertir la
existencia de posibles cldusulas abusivas. En este sentido, seria clave el establecimiento
de pautas y canales de actuacidon que faciliten la comunicaciéon entre los distintos
organos. Tras advertir del posible riesgo, AECOSAN o el servicio de la administracion
correspondiente, lo pondria en conocimiento de la entidad de cara a su posible
eliminaciéon o correcciéon en el contrato. La comunicacidn realizada a la entidad iria
acompafiada de la puesta en conocimiento de la infraccién en la que, en su caso, podia
incurrir o bien el posible planteamiento de una accién judicial dirigida a la cesacion en
la conducta realizada, ex articulos 54.1 a) TRLGDCU y 4 s) del Real Decreto 19/2014, de
17 de enero, de creacién de la AECOSAN, que expresamente destaca como funcién de
este organismo: «la preparacion de acciones judiciales en defensa de los intereses
generales de los consumidores, segun lo previsto en la legislacion vigente».

En otro orden de asuntos, AECOSAN tiene atribuidas competencias de coordinacion y
establecimiento de criterios comunes que deberian regir en la actuaciéon de las
administraciones de consumo competentes en cada Comunidad Auténoma, lo que
podria favorecer cierta unidad de criterios [art. 4 a) y r) del Real Decreto 19/2014, de
17 de enero, de creacion de la AECOSAN].

La segunda propuesta es algo mas hipotética, ya que requiere de la intervencion de las
Cortes, el acuerdo y coordinacién entre todas las Comunidades Auténomas y dotacion
financiera. Esta segunda posibilidad consiste en crear un érgano de dmbito nacional
independiente —ya sea bajo la forma de organismo auténomo previsto en el articulo 98
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del sector publico (en
adelante, LSP) o bien a través de una autoridad administrativa independiente en el
admbito estatal (arts. 109 y 110 LSP)®®—, similar al inglés, que carezca de facultades
propiamente sancionatorias pero cuya actuacién tenga un efecto propiamente
disuasorio consistente, principalmente, en la advertencia a las entidades de que estan
utilizando clausulas abusivas y el requerimiento para el cese en el uso de las mismas.

68 Las autoridades administrativas independientes son «entidades de derecho publico que, vinculadas a
la Administracion General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de
regulacion o supervisidn de caracter externo sobre sectores econémicos o actividades determinadas, por
requerir su desempefio de independencia funcional o una especial autonomia respecto de la
Administracién General del Estado, lo que debera determinarse en una norma con rango legal». Este tipo
de entidades, se rigen por lo dispuesto en su ley de creacidn, sus estatutos, asi como la legislacion
especial de los sectores econdmicos sometidos a su supervision e intervencion (art. 110.1 LSP). «Son
organismos a los que el ordenamiento ha colocado en una situacidn de relativa independencia respecto
del gobierno, ha atribuido potestades de todo tipo (normativas, sancionadoras, autorizaciones, etc.) y les
ha encargado la funcién de proteccién de determinados derechos fundamentales o de regulacion de
sectores econdmicos». Vid., VIRGALA FORURIA, Eduardo, «Las Autoridades administrativas independientes
en Espafia: su regulacion juridica», disponible en: http://academia.edu [fecha de consulta: 14/04/2018].
Trabajo inicialmente publicado en Chirulli, P. y Miccu, R., Il modelo europeo di regulazione. Atti della
giornata di studio in memoria di Salvatore Cattaneo, Jovene, Napoli, 2011, pp. 289-318.
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Un ejemplo de este tipo de autoridades administrativas independientes es la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos creada al amparo de la Ley organica 15/1999, de 18
de diciembre, de Proteccidon de Datos®®. La AEP dispone de la maxima independencia’®.
Asi, entre otros aspectos, posee potestad sancionadora propia y sus decisiones agotan
la via administrativa siendo competentes para conocer de los posibles recursos
interpuestos frente a sus resoluciones los érganos del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. Entre sus multiples funciones, y por lo que ahora interesa, se prevé la
posibilidad de que la AEPD se dirija a los «responsables y encargados de los
tratamientos, previa audiencia de éstos, la adopcion de medidas necesarias para la
adecuacién del tratamiento de datos a las disposiciones de esta ley y, en su caso,
ordenar la cesacion de los tratamientos y cancelacion de ficheros cuando no se ajuste a
sus disposiciones»; sin necesidad de llegar, por tanto, a la imposicion de una
determinada sancién. Todos los expedientes tramitados por la AEPD son publicos y
estan disponibles en el correspondiente sitio web.

Sin embargo, esta segunda propuesta requiere de una inversion econdmica que podria
dirigirse a reforzar estos servicios en organos ya existentes como AECOSAN. Por otro
lado, su creacién podria considerarse excesiva ya que la funcién primordial de ese
organo seria, Unicamente, la supervision de los modelos contractuales lo que
constituye sélo una faceta de todo lo que puede llegar a abarcar el régimen de
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios.

En tercer lugar, existe la posibilidad de que sea la propia Administraciéon Publica la que
ejercite un control de caracter preventivo. Es decir, que sean los propios servicios de las
administraciones de consumo quienes adviertan a la empresa de la utilizacion de
cldusulas abusivas y de las posibles consecuencias que puede llevar consigo. Antes de
imponer la sancidn, se ofrece a la entidad la posibilidad de proceder a su correccién.

Por ejemplo, esta facultad estd muy extendida en la practica en el dmbito de la
prevencion de riesgos laborales. Expresamente, esta posibilidad se encuentra recogida
en el articulo 43.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos
Laborales’®:

6 También existen otras entidades como son Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) o Comisidn Nacional
de la Competencia (CNC).

70 El articulo 35.1 de la LOPD establece: «la Agencia de Proteccién de Datos es un ente de derecho
publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, que actia con plena
independencia de las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones...». A su vez, el articulo
36.2 LOPD que regula las funciones del Director de la Agencia, sefiala: «ejercera sus funciones con plena
independencia y objetividad y no estara sujeto a instruccion alguna en el desempefio de aquéllas».

"1 El apartado 2 del articulo 43 recoge las condiciones en las que debe procederse a ese requerimiento:
«se hard saber por escrito al empresario presuntamente responsable sefialando las anomalias o
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«Cuando el Inspector de Trabajo y Seguridad Social comprobase la existencia de una
infraccion a la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, requerira al empresario
para la subsanaciéon de las deficiencias observadas, salvo que por la gravedad e
inminencia de los riesgos procediese acordar la paralizacidon prevista en el articulo 44.
Todo ello sin perjuicio de la propuesta de sancidn correspondiente, en su caso».

Este requerimiento se lleva a cabo ante un incumplimiento normativo
«desvinculdndose» de las consecuencias que el mismo haya podido producir’?2. Ademas
muchas Comunidades Auténomas ya han previsto esta facultad en sus respectivas
normativas de proteccion de consumidores regulando el llamado requerimiento de
subsanacién’3.

En mi opinidn, este sistema preventivo, que se busca potenciar a través de las distintas
propuestas presentadas, garantiza una mayor eficacia. Por un lado, «la experiencia
ensefia que en determinadas infracciones una advertencia -acompafiada de una
ilustracién sobre su conducta futura- es mucho més eficaz que la sancién misma»’4. Las
posibles consecuencias futuras no sélo se reducen a la sancidn, sino que también cabe
la posibilidad de que se plantee una accion judicial de cesacidn tal y como recoge el
articulo 54.1 del TRLGDCU”>.

deficiencias apreciadas con indicacion del plazo para su subsanacion. Dicho requerimiento se pondr3,
asimismo, en conocimiento de los Delegados de Prevencidn. Si se incumpliera el requerimiento
formulado, persistiendo los hechos infractores, el Inspector de Trabajo y Seguridad Social, de no haberlo
efectuado inicialmente, levantara la correspondiente acta de infraccién por tales hechos».

72 RODRIGUEZ, GARBAYO, JesUs, «El requerimiento de la inspeccidn de trabajo en materia de prevencién de
riesgos laborales (art. 43 LPRL)», Revista Doctrinal Aranzadi-Social, num.17/2011 (Estudio), p. 101. Si bien
se han planteado algunos problemas relativos a la impugnabilidad del requerimiento.

73 Asi, por ejemplo, el articulo 66 de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccién de los
Consumidores y Usuarios de Andalucia establece: «1. Cuando se observe un incumplimiento de leyes o
reglamentos que afecten a los intereses de los consumidores pero que no genere riesgos inaceptables a
que se refieren los articulos 59 y 60 de esta Ley, la Administraciéon podra inicialmente advertir al
transgresor de la situacion ilegal y de su obligacion de cesar en la conducta y requerirle para que subsane
los defectos detectados. 2. Estas advertencias y los consecuentes requerimientos los podran realizar los
d6rganos competentes en materia de defensa del consumidor y los inspectores de consumo sin mas
requisito que dejar constancia escrita de su contenido y de la fecha en que se pone conocimiento del
sujeto afectado. A estos efectos, bastara la entrega de copia del acta de inspeccion en la que consten». El
articulo 94.2 g) de Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de Proteccién y Defensa de los Consumidores y
Usuarios de Aragoén considera circunstancia agravante a efectos de graduar una posible sancién: «el
incumplimiento de las advertencias o requerimientos previos formulados por la Administracion para la
subsanacién de las irregularidades detectadas». El articulo 322.2.1 f) entre las facultades del personal
inspector recoge la posibilidad de «advertir a las personas inspeccionadas de las irregularidades
detectadas y requerirles que las enmienden y se adeclen a la normativa».

74 En este sentido NIETO, A., Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 32 y 33.

75 Articulo 54.1 del TRLGDCU: «Frente a las conductas contrarias a lo dispuesto en la presente norma en
materia de clausulas abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, venta a
distancia, garantias en la venta de productos y viajes combinados, estaran legitimados para ejercitar la
accién de cesacion: a) El Instituto Nacional del Consumo y los érganos o entidades correspondientes de
las comunidades autdonomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los
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Por otro lado, la proteccién alcanza a un mayor nimero de consumidores. Son muchos
los consumidores y usuarios que se verian beneficiados de la exclusion de
determinadas clausulas que podrian resultarles perjudiciales si contrataran con esa
empresa. Se evitan pleitos futuros con el correspondiente ahorro econémico. Queda a
salvo siempre la via directa por la que un consumidor que ya ha contratado con esa
entidad se dirija a los tribunales para solicitar la nulidad de esa clausula.

En tercer lugar, podria flexibilizar las consecuencias que lleva consigo la falta de
prevision especifica sobre algunas clausulas abusivas. Es decir, como ya se ha sefialado,
los problemas de tipicidad se plantean especialmente con aquellas clausulas que no
han sido consideradas abusivas por un juez, ni tampoco se encuentran recogidas en los
supuestos de los articulos 85 a 90 del TRLGDCU. Independientemente de la pregunta
acerca de la competencia de la Administracidon para interpretar una materia que es
estrictamente contractual y, por lo tanto, de Derecho Privado, en estos casos de
cldusulas no definidas como abusivas, los empresarios carecen de la posibilidad de
conocer con suficiente antelacién si su conducta constituye o no una infraccion. La
previa advertencia por parte de la Administracion, puede aliviar este desconocimiento
gue genera una gran inseguridad juridica.
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