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Resumen

Este articulo trata de la reciente Ley de Mejora de la Proteccion de los Consumidores

y Usuarios como punto de partida para un estudio.general de algunas materias de

la misma, principalmente el sistema de imposici()n de sanciones en las controversias
con consumidores.
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Abstract .

The paper takes the recently enacted Act on the Improvement for the Protection of
Consumers and Users as a starting point for a general study on some matters of the
Act, mainly regarding the system to impose sanctions in consumer affairs.
Keywords: Consumers, sanctions, non bis in idem, damages.

Consideraciones generales

Recientemente se ha promulgado la Ley de mejora en la proteccién de los
consumidores y usuarios, a través de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre!.
Como senala su Exposicion de Motivos, la finalidad de la norma es la
incorporacion de una serie de modificaciones en varios ambitos, en los que
el legislador consideraba que la normativa existente no era sufieiente para
que los intereses y derechos de los consumidores se vieran eficazmente prote-
gidos. Ademas se da cumplimiento a una sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, que obligaba al estado espafiol a modificar
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determinados preceptos de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion y, de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para
la defensa de consumidores y usuarios, al no estar correctamente transpuesta
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Las modificaciones efectuadas por la Ley 44/2006 eran muy esperadas
por el sector consumerista, pues pretenden dar solucién a determinados
problemas que se venian produciendo en la practica. Sin embargo, en algunas
ocasiones la Ley de mejora no solo no cumple con las expectativas de los
consumidores, sino que nos plantea nuevas cuestiones que analizaremos con
posterioridad.

Entre las variaciones efectuadas cabe destacar la del atticulo 10
LGDCU. Se suprime el apartado 4 del articulo 102, pasando su disposicion
formar parte del articulo 31.4 LGDCUS. En el precepto sefialado se prevé la
nulidad de los convenios arbitrales distintos del arbitraje de consumo,
formalizados con anterioridad al surgimiento de la controversia.

La ubicacidn original del precepto limitaba su aplicacion a los contratos
con clausulas predispuestas, siendo reiterativa su disposicién, al ser recogida
en la Disposicién Adicional Primera de la LGDCU* como una clausula abusiva
y, conforme al articulo 10bis, las mismas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. La modificacién efectuada amplia el ambito de aplica-
cion de la norma, pues seran nulos los convenios arbitrales distintos del
arbitraje de consumo siempre y cuando se hayan formalizado con anterioridad
al surgimiento de la controversia, con independencia de que la formalizacion

2 Se disponia en el articulo 10.4 LGDCU que: “Los convenios arbitrales establecidos en la
contratacién a que se refiere este articulo seran eficaces si, ademas de reunir los requisttos
que para su validez exigen las leyes, resultan claros y explicitos. La negativa del consumidor
o usuario a someterse a un sistema arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de este Ley
no podra impedir por si misma la celebraciéon del contrato principal”.

3 El articulo 31:4 LGDCU queda redactado: “Los convenios arbitrales con los consumidores
distintos del arbitraje de consumo previsto en este articulo, sélo podran pactarse una vez
surgido el conflicto material o controversia entre las partes del contrato, salvo que se trate
de la sumision a oérganos de arbitrgje institucionales creados por normas legales o
reglamentarias para un sector o un supuesto especifico. Los convenio arbitrales pactados
contraviniendo lo dispuesto en el parrafo precedente seran nulos.”

4 La clausula n® 26 de la Disposicion Adicional Primera de la LGDCU recoge como clausula
abusiva: "La sumisién a arbitrajes distintos del de consumo, salvo que se trate de drganos
de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un supuesto
especifico”.
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se realice a través del contrato, sea predispuesto o no, o en un documento
distinto al mismo. La importancia del cambio introducido por la Ley 44/2006
es evidente, pues no solo prohibe la formalizacion de convenios arbitrales
distintos del arbitréje de consumo a través del contrato, sino que va a impedir
que con posterioridad al contrato pero antes de que surja la controversia el
consumidor formalice un convenio arbitral que no corresponda al arbitraje
de consumo®.

En los ultimos tiempos, uno de los problemas que con mas frecuencia
se planteaba a los consumidores era la dificultad para darse de baja de
determinados servicios. Un ejemplo claro lo encontramos en el sector de las
telecomunicaciones. Los consumidores son bombardeados por multitud de
campanas publicitarias que le ofrecen servicios de telecomunicaciones, dan-
doles grandes facilidades para contratar a través de teléfono o Internet. Sin
embargo, para rescindir el contrato era usual que las empresas de teleco-
municaciones le impusieran formalidades muy gravosas para que la baja del
contrato fuera efectiva, e incluso la imposicién de una clausula de perma-
nencia que en caso de que no fuera cumplida por el consumidor, éste estaria
obligado al pago de una penalizacién previamente establecida por el empre-
sario en el contrato.

Con el fin de acabar con esta practica empresarial, la Ley 44/2006 da
una nueva redaccion al articulo 12 LGDCUS®. La principal novedad es que el

5 Asilo afirma MARIN LOPEZ, M. J., al sefialar que:"Esto justifica la modificacién que ahora
se realiza, suprimiendo este precepto y reconduciendo, en el articulo 31, los pactos de
sumisién al momento en el que el consumidor puede evaluar correctamente el alcance de
la decisién que, en la mayor parte de los caos, se ve obligado a adoptar, y que es aquél
en el que surge la controversia. Se eleva con ello la proteccién del usuario ante formulas
arbitrales no siempre licitas y se garantiza la no renuncia previa a los derechos reconocidos
legalmente...”. Presente y futuro del arbitraje de consumo: 43 cuestiones controvertidas, en
www.uclm.es/cesco.

En el mismo sentido se pronuncia PASARO MENDEZ, 1., “La novedad que se legisla es el
hecho de que los pactos de sumision al arbitraje privado sé6lo seran validos en el momento
en el que el consumidor pueda evaluar correctamente el alcance de la decisién, aquél en
el que surge la controversia. La modificacion es justificada de manera tajante por el legislador
con el fin de elevar la proteccion del usuarios ante férmulas arbitrales no siempre licitas,
garantizandoles la no renuncia previa a los derechos reconocidos legalmente”. “Ley 44 /2006,
de 29 de diciembre, de Mejora de la Proteccion de los consumidores y usuarios y el nuevo
panorama del arbitraje en Espafa. Estudio y Jurisprudencia”. Noticias Juridicas. Enero de
2007.

El articulo 12 LGDCU establece que: “1. En la contratacién con consumidores debe constar
de forma inequivoca su voluntad de contratar o, en su caso, de poner fin al contrato. 2. Se
prohiben, en los contratos con consumidores, las cldusulas que impongan obstdculos onerosos
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consumidor podra rescindir el contrato de la misma forma en la que el con-
trato se formaliz6, impidiendo al empresario imponer una forma mas gravosa.
Ademas se exige que en el documento contractual conste el procedimiento
de solicitud de baja del contrato. Con estas medidas, el legislador pretende
garantizar el derecho del consumidor a poner fin a los contratos, sin que ello
le suponga una carga excesiva. Pero habra que esperar un tiempo para ver
si la medida es realmente efectiva, porque el problema en la practica es la
prueba del ejercicio del derecho a poner fin al contrato. Al no imponer el
legislador la carga de la prueba al empresario, €l consumidor puede verse
igualmente en la dificultad de acreditar la solicitud de la baja.

Con la reforma de 1a LGDCU se esperaba la prohibicién de las clausulas
de permanencia, asi como de la imposicién de penalizaciones por baja anti-
cipada. La nueva redaccién el articulo 12 LGDCU no impide la existencia de
dichas clausulas, sino que le impone unos limites, no pudiendo ser excesiva
la duracién del contrato, ni desproporcionada la penalizacion por la baja. Sin
embargo, la regulacion del articulo 12 no es una novedad, pues a la misma
solucion se llegaba al aplicar la normativa anterior a la Ley 44/2006, en
concreto la Disposicion Adicional Primera que recoge como clausulas abu-
sivas, entre otras, las clausulas en las qﬁe se imponga al consumidor la
vinculacién al contrato aiin cuando el profesional no hubiera cumplido con
sus obligaciones, o la imposicién de una indemnizacion desproporcionadamente
alta al consumidor que no cumpla sus obligaciones. -

o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumnidor en el contrato.
3. En particular, en los contratos de prestacion de servicios o suministro de bienes de tracto
sucesivo o continuado se prohiben las clausulas que establezcan plazos de duracién excesiva
o limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al contrato.
El corsumidor podra ejercer su derecho a poner fin al contrato en la misma forma en que lo
celebro, sin ningin tipo de sancién o de cargas onerosas o desproporcionadas, tales como
la pérdida de las cantidades abonadas por adelantado, el abono de cantidades por servicios
no prestados efectivamente, la ejecucién unilateral de las cldusulas penales que se hubieren
fijado contractualmente o la: fijacion de indemnizaciones que no se correspondan con los daros
efectivamente causados. 4. Los contratos de prestacién de servicios o suministro de bienes
de tracto sucesivo o continuado deberdan contemplar expresamente el procedimiento a través
del cual el consumidor puede ejercer su derecho a poner fin al contrato. 5. Salvo lo previsto
legalmente en relacién con los contratos que, por prescripcién legal, deban formalizarse en
escritura publica, la formalizacién del contrato sera gratuita para el consumidor cuando legal
o reglamentariamente deba documentarse éste por escrito o en cualquier otro soporte de
naturaleza duradera. 6. Los contratos con los consumidores se integraran, en beneficio del
consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omision
de informacién precontractual relevante. 7. No se podrd hacer obligatoria la comparecencia
personal del consumidor o usuarios para realizar cobros, pagos o tramites similares.”
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Pese a que las novedades de la Ley 44/2006 no se limitan a las
sefialadas, queremos centrarnos por razones de espacio, en analizar las
modificaciones introducidas en el Capitulo IX de la LGDCU, rubricado
“Infracciones y Sanciones”. La Ley de mejora afiade nuevos parrafos a los
articulos 32, 34 y 36 LGDCU. El articulo 34 LGDCU pasa a tener una nueva
infraccién relativa al derecho a dar de baja los contratos de prestacion de
servicios o suministro de bienes de tracto sucesivo, consecuencia directa de
la regulacion contenida en el nuevo articulo 12 LGDCU. Sin embargo, las
cuestiones que nos interesa analizar se suscitan a partir de los articulos 32
y 36, a los que a continuacion dedicaremos nuestra atencion.

Articulo 32 LGDCU: principio non bis in idem.-

Antes de analizar el articulo 32, cabe recordar que la proteccion de los
consumidores y usuarios es una competencia que corresponde a las CCAA,
ya sea de forma exclusiva como es el caso de Galicia, Catalufia o Pais Vasco
al haberla asumido como tal a través de sus Estatutos de Autonomia, o de
forma delegada al haber sido transferida por el Estado al resto de las CCAA.
Como ha sefialado el Tribunal Constitucional’ en numerosas ocasiones, la
potestad sancionadora corresponde al érgano que tenga asumida la compe-
tencia en la materia. Las CCAA no han asumido competencias en materia de
consumo al mismo nivel; por lo que aquellas CCAA que hayan asumido
competencia exclusiva o plena en materia de proteccion de consumidores,
tendran competencia no solo para el ejercicio de la potestad sancienadora sino
también para establecer el régimen de infracciones y sanciones; sin embargo,
aquellas CCAA que tan solo ostenten competencias de desarrollo y ejecucion
seran competentes para el ejercicio de la potestad sancionadora, pero no para
la tipificacién de infracciones y establecimiento de sanciones®.

7 En especial cabe mencionar la Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1989, de 26 de
enero, por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, contra la Ley
general para la defensa de consumidores y usuarios, por Catalufia, Pais Vasco y Galicia;
en la que el Alto Tribunal afirma en su Fundamento Juridico n® 10 que: “conviene sefialar
que, como este Tribunal tiene ya declarado, la produccién de un derecho administrativo
sancionador compete a las Comunidades Auténomas y seran competentes en la materia”.
“Las Comunidades Auténomas con competencias plenas en materia de consumo pueden
regular todas las cuestiones juridico-pdblicas de caracter administrativo, esto es,
especialmente las materias de sanciones y controles administrativos (...) las Comunidades
Auténomas sin competencia plena en materia de consumo podrdn desarrollar



130 Dereito Vol. 16, n.? 1: 125-140 (2007)

Por tanto, el Capitulo IX de la LGDCU, dedicado a regular el régimen
de infracciones y sanciones, debe entenderse aplicable en aquellas CCAA que
no ostenten competencia exclusiva, o que ostentandola no la hayan desa-
rrollado®. En el caso de Galicia se aprobo a través de la Ley 12/1984, de 28
de diciembre, el Estatuto gallego del consumidor y usuario, dedicando su
disposicién final primera al régimen de infracciones y sanciones. A pesar de
tener competencia exclusiva en materia de proteccién de consumidores y
usuarios'?, el legislador autondémico se remite a la legislacion estatal para el
establecimiento de infracciones y sanciones, al sefialar que: “En lo que afecta
a la calificacion de infracciones, tipo de sanciones y, en su caso, cuantia de
las mismas, serd de aplicacién el régimen general que rige para el Estado”.
Hemos de concluir que el Capitulo IX de la LGDCU! se aplica, ya sea directa
o indirectamente, a casi la totalidad de las Comunidades Auténomas!?.

Al estar la potestad sancionadora distribuida entre las Comunidades -
Autbnomas, sin que exista un superior comin con competencia en la materia,
se plantea la cuestién sobre cudl sera el 6rgano competente para sancionar,
pues es frecuente que el producto o servicio objeto de infraccién se localice

reglamentariamente y ejecutar las normas referidas en la legislacion anterior”. Manual sobre

proteccién de consumidores y usuarios, LASARTE ALVAREZ, C., editorial Dykinson, Madrid,

2003, Pag. 41.

FONTANTA PUIG, A., senala que: “De otro lado, obvio es reconocer que en aquellas

Comunidades Auténomas que carezcan de legislacién sancionadora sobre consumo propia,

las infracciones y sanciones de la LGDCU y del Real Decreto 1945/83, de 22 de febrero,

son, sin mas, de directa aplicacién”. En Derecho de Consumo, coordinadora REYES LOPEZ,

M. J., editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, Pag. 398.

1 Es el articulo 30.1.4 del Estatuto de Autonomia de Galicia el que le otorga la competencia
exclusiva en materia de proteccion de consumidores y usuarios.

1 El régimen de infracciones y sanciones recogido en la Ley General para la defensa de
consumidores y usuarios debe ser completado con el Real Decreto 1945/1983, de 22 de
junio, por el que se regulan las infracciones y sanciones en materia de defensa del
consumidor y de la produccién agroalimentaria, que a pesar de ser una norma anterior,
la disposicién final segunda de la LGDCU se remite a su regulacién para completar su
Capitulo IX.

12 Asilo afirma FONTANA PUIG, A., al sefialar que: “La normativa sancionadora sobre consumo
contenida en la LGDCU cumple una funcién integradora de todo el ordenamiento
intraestatal, puesto que no solo la capacidad legislativa de las Comunidades Auténomas
se encuentra limitada al establecimiento de modulaciones que no introduzcan divergencias
irrazonables o desproporcionadas, sino que al Estado compete la facultad de promulgar gran
parte de las normas reglamentarias sobre productos, actividades o servicios cuya trasgresion
constituye infraccién administrativa en materia de consumo”. En Derecho de Consumo, op.
cit., Pag. 398.
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en una.Comunidad Auténoma, y que su fabricante o importador se encuentre
domiciliado en otra comunidad distinta.

Nos preguntamos entonces qué administracion es la competente para
sancionar, si es la administracion competente en el territorio donde se detecte
la infraccién, o por el contrario si es la administraciéon competente en el lugar
donde se fabrique el producto. Conforme al régimen de infracciones y
sanciones establecido en la LGDCU, cualquiera de las dos administraciones
seria competente para sancionar la infraccién. Asi, se podria dar el supuesto
de que ambas iniciasen el procedimiento sancionador por la misma infraccion,
recayendo dos sanciones por el mismo hecho, pudiéndose llegar al vulnerar
el principio non bis in idem.

Como ha reconocido el Tribunal Constitucional’?, el principio non bis
in idem se deduce del articulo 25.1 CE'. Es un principio general del derecho
administrativo sancionador, tal y como queda confirmado a través del articulo
1335 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas
y procedimiento administrativo comun. Para que se produzca el bis in idem
se exige que haya identidad de sujeto, esto es, que el infractor sea el mismo;
identidad de hecho lo que supone que las dos sanciones se deriven de la
misma accién infractora; y, por ultimo, identidad de fundamento, que la
infraccion vulnere el mismo interés juridico protegido'.

13 En la Sentencia 2/1981, de 30 de enero, el Tribunal Constitucional sefiala que el principio
de non bis in idem se encuentra intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad
de las infracciones.

14 8y reconocimiento constitucional implica que es aplicable directa e inmediatamente, sin ser
necesario su desarrollo legislativo, y su respeto y reconocimiento vincula a todos los poderes
piiblicos. El estatuto juridico del Consumidor, GUILLEN CARAMES, J., editorial Civitas,
Madrid, 2002, Pag. 578.

15 El articulo 133 LRJAP dispone que: “No podrdn sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto,
hecho y fundamento”.

16 Asi lo declara el Tribunal Constitucional en su STC 2/1981, de 30 de enero, al manifestar
en su Fundamento Juridico 4¢ que: “El principio general del derecho conocido por <<non
bis in idem>> supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones que no recaiga
duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la identidad
del sujeto, hecho y fundamento...”.

La doctrina comparte la opinién del Tribunal Constitucional, al entender que “...el atentado
al principio que analizamos tnicamente se producira cuando la pluralidad sancionadora
se despliegue sobre unos mismos elementos subjetivos, facticos y causales...”, El
procedimiento administrativo sancionador. Volumen I, 4° edicion, GARBERI LLOBREGAT, J.,
BUITRON RAMIREZ, G., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, Pag. 182.
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El articulo 33 LGDCU recoge de forma explicita el principio non bis in
idem, al sefialar que: “En ningiin caso se producird una doble sancion por los
mismos hechos y en funcién de los mismos intereses ptiblicos protegidos, si bien
deberan exigirse las demds responsabilidades que se deduzcan de otros hechos
o infracciones concurrentes”.

Si del mismo hecho esta conociendo la jurisdiccién penal y el drgano
administrativo sancionador, es el propio articulo 32.2 LGDCU el que deter-
mina la preferencia del orden penal, ordenando la suspension del procedi-
miento administrativo. Asi ya se venia recogiendo en el articulo 7 del Real
Decreto1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora'?, que desarrolla
el Titulo IX de la Ley 30/1992, relativo a la potestad sancionadora.

Sin embargo, nada se dice cuando sean dos administraciones las que'
estén conociendo sobre un mismo hecho infractor. Al tener las CCAA compe-
tencia para sancionar en materia de consumo en sus respectivos ambitos
territoriales, es mas que probable que dos 0 mas CCAA inicien un expediente
sancionador por el mismo hecho. Nada dice la LGDCU al respecto, y tampoco
podemos acudir en busca de una solucién a la Ley 30/92 o su normativa
de desarrollo.

Como solucion a la cuestion planteada se adoptd, en la 132 Conferencia
Sectorial de Consumo, la Decisién sobre los criterios de competencia territorial
ante infracciones suprarregionales, por la que se establecen los criterios de

En el mismo sentido se expresa GUILLEN CARAMES, J., al sefialar que: “...nadie puede
ser sancionado dos o méas veces por los mismos hechos cuando concurra triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento, independientemente de que se trate de sanciones impuestas
por autoridades del mismo o de distinto orden (administrativo y penal), y en el mismo o
en diferentes procedimientos”. El Estatuto juridico del consumidor, op. cit., Pag. 578.

7 El articulo 7 del Real Decreto 1398/1993 dispone que: “1. En cualquier momento del
procedimiento sancionador en que los érganos competentes estimen que los hechos también
pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicardn al Ministerio Fiscal, solicitandole
testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion. En estos supuestos,
asi como cuando los érganos competentes tengan conocimiento de que se estd desarrollando
un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitaran del érgano judicial comunicacién sobre
las actuaciones adoptadas. 2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad
de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccién administrativa y la infraccién penal que
pudiera corresponder, el érgano competente para la resolucién del procedimiento acordard su
suspensién hasta que recaiga resolucion judicial. 3. En todo caso, los hechos declarados
probados por resolucién judicial penal firme vinculan a los drganos administrativos respecto
de los procedimientos sancionadores que substancien.”



Ana Fidalgo Ley de mejora en la proteccién de consumidores y usuarios 133

inhibicién que deberan seguir las administraciones. El criterio general es que
cada Comunidad Auténoma es competente respecto de las infracciones de
consumo cometidas en sus respectivos territorios, entendiéndose por tal el
lugar donde estuviese radicado el inmueble o donde se prestase el servicio
al que se imputa la infraccion. Ello significa que conocera de la tramitacion
del expediente sancionador la Comunidad Auténoma donde se encuentre
radicado el domicilio social de la empresa infractora. En caso de no poder
determinar a través de este criterio a quién corresponde la competencia,
conocera del procedimiento sancionador la primera administracion que
hubiera iniciado el expediente’®.

Los criterios de inhibicion establecidos por la Conferencia Sectorial no
creemos que sean ni eficaces ni suficientes. En primer lugar, los acuerdos
alcanzados en la Conferencia Sectorial no tienen caracter de norma juridica
y, por tanto, no vinculan a las CCAA. Habra que confiar en la buena voluntad
de la administraciéon autonomica y esperar que cumplan el acuerdo alcanzado,
pues no hay ningtin medio por el que se le pueda exigir su cumplimiento
forzoso.

En segundo lugar, los mencionados acuerdos de la Conferencia Secto-
rial no son publicados, no siendo accesibles al publico. Ello genera una gran
inseguridad juridica, al no poder saber cuil es el organo preferente para
conocer del expediente sancionador y, en caso de que se produzca la duplici-
dad de procedimientos sancionadores el infractor se vera obligado a contestar
a ambos y, sin saber de forma cierta a quién debe alegar la vulneracion del
principio non bis in idem. Se produce una elevacion del coste del proce-
dimiento tanto para la administracion que finalmente debe suspender la
tramitacién del expediente, asi como para el administrado que tendra que
comparecer ante los dos 6rganos administrativos.

La reforma del articulo 32 LGDCU no ha venido més que a complicar
la regulacién hasta el momento existente. La Ley 44/2006, de mejora en la
proteccion de los consumidores y usuarios afiade tres nuevos parrafos al
articulo 32 LGDCU, en los que se dispone que:

“3. Las Administraciones esparfiolas que en cada caso resulten competentes

sancionaran las infracciones de consumo cometidas en territorio espafiol

18 En El derecho de consumo en Esparia: presente y futuro, director: CARRASCO PERERA, A.,
editor: Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 2002, Pag. 283.



134 Dereito Vol. 16, n.2 1: 125-140 (2007)

cualquiera que sea la nacionalidad, el domicilio o el lugar en que radiquen los
establecimientos del responsable.

4. Las infracciones se entenderdn cometidas en cualquiera de los lugares
en que se desarrollen las acciones u omisiones constitutivas de las mismas
y, ademas, salvo en el caso de infracciones relativas a los requisitos de los
establecimientos e instalaciones o del personal, en todos aquellos en que se
manifieste la lesion o riesgo para los intereses de los consumidores y usuarios
protegidos por la norma sancionadora.

5. Las autoridades competentes en materia de consumo sancionaran,
asimismo, las infracciones tipificadas como infracciones en materia de defensa
de los consumidores y usuarios de los empresarios y profesionales de los
sectores que cuenten con regulacién especifica”.

El apartado 3 del articulo 32 LGDCU responde a la necesidad de
garantizar el control de las empresas que actaan dentro del territorio nacional,
sin que las mismas tengan su domicilio en Espana. Dejando esta cuestion
para los expertos en derecho internacional, centraremos nuestra atencioén en
los apartados 4 y 5 del art. 32 LGDCU que inciden directamente en el principio
non bis in idem.

Si hasta el momento no estaba claro cuél era la administracién com-
petente para sancionar en materia de consumo, al art. 32.4 no hace mas que
ampliar el abanico de posibilidades. Afirma el legislador que la infraccién se
entendera cometida no solo en el lugar donde se desarrollen las acciones y
omisiones constitutivas de infraccion, sino también en aquellos lugares donde
se manifieste la lesién e incluso el riesgo para los intereses de los consu-
midores.

Al abordar la reforma del articulo 32 LGDCU el legislador pudo deter-
minar normativamente cual era la administracién competente para sancionar,
estableciendo como criterios de delimitacién, por ejemplo, los ya recogidos a
través de la Decision de la 13* Conferencia Sectorial de Consumo. Sin
embargo, consiguiendo el efecto contrario, otorga expresamente competencia
para sancionar no solo a la administracion dorde se encuentre domiciliado
el infractor, sino también donde se genere el riesgo o, donde se produzca el
dano. Asi, si un producto es fabricado en Galicia, comercializado en Leén vy,
adquirido por un madrilefio al que se le ocasiona un dafio en su utilizacién,
en aplicacion del articulo 32.4 LGDCU seran competentes para sancionar
Galicia, Castilla y Leén y Madrid.
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Quiza tenga sentido la interpretacién conjunta de los apartados 3 y 4
del art. 32 LGDCU, entendiéndose que si el infractor no esté domiciliado en
Espafia, podran conocer del procedimiento sancionador la administracion
espanola competente si se detecta un riesgo o se observa un dafio en nuestro
territorio. No queda claro que esa fuera la intencién del legislador, por lo que
tendremos que esperar para ver cudl es la interpretacion de los Tribunales
de Justicia.

Por su parte, al apartado 5 del articulo 32 LGDCU reafirma el principio
non bis in idem. Declara que se podran sancionar las infracciones tipificadas
como tales en materia de proteccién de consumidores y usuarios, pese a que
el infractor se encuentre regulado por su normativa especifica. Ya hemos dicho
que para que se produzca un bis in idem es necesario que exista identidad
de sujeto, hecho y fundamento. Si el bien juridico protegido es distinto, no
habia duda de que estamos en presencia de dos infracciones distintas,
sancionables ambas por el organo al que corresponda.

Es unanimemente aceptado que el derecho de consumo es una materia
pluridisciplinar'®, que se ve afectada por varios sectores del ordenamiento
juridico. Es frecuente que determinados sectores se encuentren regulados por
el derecho de consumo asi como por su normativa especifica. Asi ocurre en
el sector eléctrico, en el de hidrocarburos, al igual que en el sector de las
telecomunicaciones al que la propia Ley 44/2006 le dedica su disposicion
adicional segunda. La competencia en materia de telecomunicaciones la
ostenta en exclusiva el Estado en virtud del titulo competencial otorgado a
partir del articulo 149.1.18 CE. El problema se plantea al dedicar la actual
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, general de telecomunicaciones, su articulo
38 a regular los derechos de los consumidores y usuarios®.

12 Asj lo ha reconocido el Tribunal Constitucional a lo largo de su jurisprudencia. En la STC

71/1982, de 30 de noviembre, declara que “La defensa del consumidor (...) es, sin embargo,
un concepto de tal amplitud, y de contorneos imprecisos, que, con ser dificultoso en
ocasiones la operacién calificadora de una norma cuyo designio pudiera entenderse que es
la proteccién del consumidor, la operacién no resolveria el problema, pues la norma pudiera
estar comprendida en més de una de las reglas definidoras de competencias”. Esta postura
fue ratificada en la STC 15/1989, de 26 de enero, al manifestar que: “esta materia se
caracteriza ante todo por su contenido pluridisciplinar”.
En el mismo sentido se pronuncia la doctrina. GUILLEN CARAMES, J., afirma que: “El
caracter pluridisciplinar de la proteccion de los consumidores es evidente, debido a la
estrecha relacion que esta materia mantiene con diversas disciplinas, juridicas o no". El
Estatuto juridico del consumidor, op. cit., Pag. 67.

20 Precepto que es posteriormente desarrollado a través del Titulo VI del Real Decreto 424/
2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la
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Se planteaba la cuestién de cudl era el organo competente para conocer
del incumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 32/2003 y su
normativa de desarrollo referente a la protecciéon de los consumidores. Esto
es, si era competente la administracion encargada de telecomunicaciones
(estatal) o, por el contrario la administracién encargada de la proteccién de
los consumidores y usuarios (autonémica). La duda la resuelve la disposicion
adicional segunda de la Ley 44/2006, al sehalar que: “La sancién por las
infracciones previstas en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, general de
telecomunicaciones, corresponderd, en todo caso, a los organismos previstos en
el articulo 58 de dicha Ley”. Por tanto, de las infracciones derivadas del
incumplimiento de la Ley 32/2003 conocera la administracion con compe-
tencia en materia de telecomunicaciones. Pero ello no impide que en caso de
que se incumpla una norma en materia de proteccién de consumidores y
usuarios, si el interés juridico protegido es distinto, la administracion
autonomica competente pueda sancionar.

ARTICULO 36.4 LGCDU: indemnizacion de dafios y perjuicios a
través del procedimiento sancionador

La Ley 44/2006 afiade un nuevo parrafo, el cuarto, al articulo 36
LGDCU. Asi dispone que:

“Conforme a lo previsto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en el procedimiento sancionador podra
exigirse al infractor la reposicién de la situacién alterada por la infraccion a
su estado original y, en su caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios
probados causados al consumidor que seran determinados por el drgano
competente para imponer la sancién, debiendo notificarse al infractor para que
en el plazo de un mes proceda a su satisfaccién, quedando, de no hacerse asi,
expedita la via judicial”.

El precepto trascrito parte, como muy bien senala, del articulo 130.2
Ley 30/92, aunque entre ambos preceptos se puede apreciar alguna dife-

rencia. Con anterioridad a partir del Informe del Consejo Econémico y Social
de 1999, parte de la doctrina ya reclamé la necesidad de que a través del

prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion
de los usuarios.
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procedimiento sancionador se pudieran resarcir los dafos y perjuicios
causados a los consumidores y usuarios?, para dar una mayor efectividad
al derecho de consumo. Exigian la modificacion del procedimiento sanciona-
dor, de forma que se propiciara la participacion del consumidor como parte
interesada. Sin embargo, la redaccién del precepto no. sigui6 las directrices
del Informe del Consejo Econémico y Social, pues como veremos a conti-
nuacién no regula la intervencion del consumidor en el procedimiento admi-
nistrativo.

El articulo 130.2 de la Ley 30/92%2, ante la ambigiiedad de su redac-
cién, fue interpretado por la doctrina en el sentido de que la unica respon-
sabilidad exigible por dicha via era la derivada de los dafios y perjuicios
causados a la Administracion con la infraccién cometida®®. Pero el articulo
36.4 LGDCU se refiere expresamente a los dafios y perjuicios ocasionados a
los consumidores y usuarios, por lo que no podemos aplicarle la interpretacion
dada al articulo 130.2 de la Ley 30/92.

Ello nos lleva a dudar de la constitucionalidad del articulo 36.4 LGDCU.
En primer lugar, la Administracién asume competencias jurisdiccionales, que
el articulo 117.3 CE** atribuye en exclusiva a los Jueces y Tribunales. Ademas

21 *En el Informe del Consejo Econdmico y Social de 1999 sobre <<Los derechos del consumidor
y la transparencia del mercado>>, se considera conveniente que en el curso del proce-
dimiento sancionador se pudiera producir el resarcimiento del dafio sufrido por el
consumidor. (...)Ciertamente, la consideracién tradicional de que el procedimiento sanciona-
dor se instruia de oficio sin que el denunciante fuese parte interesada en el mismo, remitia
la aplicacién del articulo 130.2 a los casos en los que las sanciones se imponian por darios
cometidos a las administraciones publicas. Sin embargo, el reconocimiento del denunciante
perjudicado como parte interesada en el procedimiento sancionador hace que cobre nueva
perspectiva toda la légica expresada en este articulo, de forma que el consumidor
denunciante puede solicitar, al tiempo de formular la denuncia, la reposicion de la situacién
alterada por el infractor mas la indemnizacién de los darios y perjuicios ocasionados...”. En
Derecho de Consumo en Espana: presente y futuro, op. cit., Pag.: 293-294.

22 E] articulo 130.2 de la Ley 30/92 dispone que: “Las responsabilidades administrativas que
se deriven del procedimiento sancionador seran compatibles con la exigencia al infractor de
la reposicion de la situacién alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la
indemnizacién por los dafos y perjuicios causados que podran ser determinados por el rgano
competente, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para su satisfaccién en el plazo
que al efecto se determine, y quedando, de no hacerse asi, expedita la via judicial
correspondientes”.

2 El procedimiento administrativo sancionador. Volumen I 4 edicién, op.cit., Pag. 113 y ss.

% El articulo 117.3 CE dispone que: “El gjercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados
y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento
que las mismas establezcan”.
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se estaria vulnerando el articulo 24 CE, que reconoce que “todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda
producirse indefensién”. El procedimiento sancionador puede ser iniciado por
la denuncia de un particular, o de oficio a iniciativa de la administracion.
Aunque el procedimiento sea iniciado partiendo de la denuncia de un
consumidor, no se ha previsto su intervencién en el expediente sancionador.
La actual legislacion no le reconoce la condicién de parte interesada, no
permitiéndole ejercitar su derecho de defensa.

Dejando a un lado de constitucionalidad del precepto, creemos que es
interesante analizar el precepto de forma pormenorizada. En primer lugar,
se senala que “en el procedimiento sancionador podra exigirse al infractor “.
Ante tal expresion nos preguntamos a quién se refiere el legislador, si al
consumidor que podra hacer valer su derecho a la indemnizacion por dafios
y perjuicios en el procedimiento sancionador o, por el contrario si es una
facultad del érgano competente para sancionar. Como ya senalamos, no se
prevé en ningin caso la intervencién del consumidor en el expediente
sancionador, por lo que dificilmente podria hacer llegar su solicitud al érgano
competente para sancionar. Pero si afirmamos que es una facultad del 6rgano
sancionador, se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva, al imponer
al consumidor el procedimiento sancionador como medio de determinacion
de la f¢sponsabilidad del infractor.

En cuanto a la responsabilidad del infractor, el precepto se refiere tanto
a la reposicién de la situacion alterada como a la indemnizacion de los daros
y perjuicios probados causados al consumidor. No tendria sentido la distincion
que hace el legislador, si no entendemos que se refiere por una parte a los
danos causados a la Administraciéon derivados de la infracciéon cometida, como
por ejemplo la realizacién de la toma de muestra y los analisis, o la destruccion
de las mercancias?®; y por otra, a los dafos y perjuicios que individualmente
se causen a los consumidores.

Dentro del régimen de responsabilidad por dafios, se puede distinguir
entre una responsabilidad contractual y una extracontractual. Su regulacion

25

Ya el articulo 38, parrafo segundo de la LGDCU disponia que: “los gastos de transporte,
distribucién, destruccién, etc., de la mercancia senalada en el parrafo anterior, seran por
cuenta del infractor”.
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no es uniforme. Existen multitud de normas donde se establecen indemni-
zaciones por los dafnos y perjuicios ocasionados. Entre otras, podemos
mencionar los art.25 y ss. de la LGDCU, la Ley 22/1994, de responsabilidad
civil por los dafios causados por productos defectuosos, sin olvidar la
regulacion del Codigo Civil o, la responsabilidad civil derivada del ilicito penal
recogida en el Codigo Penal.

No tenemos intencion de profundizar en los distintos regimenes de res-
ponsabilidad, para ello nos remitimos a los manuales que tratan la materia™.
Simplemente queremos poner de manifiesto la amplia regulacion existente,
asi como la dificultad para saber cudl es la norma aplicable, teniendo en
cuenta que en ocasiones podra ser de aplicacion al mismo supuesto varias
normas.

El articulo 36.4 LGDCU deja al 6rgano sancionador la determinacion
de la responsabilidad. Sin poner en duda la profesionalidad del drgano
competente, no podemos sino cuestionarnos su capacidad para valorar la
existencia de los danos y perjuicios, asi como cual es la norma de aplicacion
y, por supuesto, su cuantificaciéon. Nuestro ordenamiento juridico parte del
principio dispositivo, teniendo el consumidor capacidad para cuantificar en
su petitum la indemnizacion que solicita. Al no estar prevista la intervencion
del consumidor en el procedimiento sancionador, ¢cuando podra valorar la
indemnizacion y acreditar los dafos y perjuicios en que se fundamenta?

En caso de que la determinacion de la indemnizacién efectuada por el
organo sancionador no se correspondiese con la pretensién del consumidor,
hay que entender que éste tendria la posibilidad de acudir a la via judicial
para reclamar la cantidad restante, pues en caso contrario se produciria una
renuncia involuntaria a los tribunales de justicia. Pero, ¢qué ocurriria si,
gjercitada la accion judicial, el juez considera que no ha lugar a la respon-
sabilidad y, por tanto a la indemnizacion?

El resarcimiento de los dafios y perjuicios parece que se configura, en
el art. 36.4 LGDCU, como una via previa a la judicial. ¢Interrumpe, entonces,
el procedimiento sancionador el plazo de prescripcion de las acciones? La
respuesta debe ser afirmativa, pues en caso contrario el tiempo de resolucion

% Entre otros, podemos mencionar: Tratado de responsabilidad civil, REGLERO CAMPOS, F.
L. (coordinador), editorial Aranzadi, Navarra, 2003; Sistema de responsabilidad civil, con-
tractual y extracontractual, YZQUIERDO TOLSADA, M., editorial Dykinson, Madrid, 2001.
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del expediente podria ser superior al plazo de prescripcion de la accién.
Pensemos por ejemplo en una responsabilidad extracontractual, en la que el
plazo de prescripcion de la accion es de tan solo un afno*. El plazo de
prescripcién se contara transcurrido el mes de plazo que tiene el infractor
para satisfacer la indemnizacion desde que le es notificada.

Finalmente, nos preguntamos qué ocurre si el consumidor ejercita la
accién judicial para reclamar los dafios y perjuicios antes de que el
procedimiento sancionador haya finalizado. La renuncia a la via judicial debe
ser voluntaria para ambas partes. Ante el ejercicio de la accion judicial, el
organo sancionador deberia inhibirse de conocer de la indemnizacién de los
danos y perjuicios, a favor de los jueces y tribunales que conozcan de la
demanda.

De lo anteriormente expuesto, se concluye que el articulo 36.4 LGDCU
va a tener una dificil 'aplicacién, no solo por la posible inconstitucionalidad
del precepto, sino también por las cuestiones que se suscitan a tenor del
mismo y que no han sido resueltas por el legislador. Entendemos que la
solucion para dar una mayor eficacia a la proteccion de los consumidores y
usuarios no puede partir del procedimiento sancionador, cuya finalidad es
principalmente “la de prevenir con cardcter general la comisién de infracciones
por paite de la colectividad™®. La proteccion de los intereses individuales de
los consumidores y usuarios debe promoverse a través de la agilizacion de
los procedimientos judiciales, asi como a través del fomento de vias de
resolucion extrajudicial de conflictos, como el arbitraje de consumo.

27 Articulo 1968.2 del Cédigo Civil, que dispone: “Prescriben por el transcurso de un afio: 2.
La accién para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia, y por las obligaciones
derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1902, desde que lo supo
el agraviado”.

28 El Estatuto Juridico del Consumidor, op. cit., Pag. 592.



