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Primera Parte

LA EXTENSION DE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR COMO
TITULO COMPETENCIAL

1. La distribucion competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas

La cuestiéon del reparto de competencias entre Estado y Comunidades
Auténomas referida al ambito del Derecho de Consumo se encuentra en Espaia
con el problema fundamental de la propia falta de precisién de la defensa de los
consumidores como titulo de reparto competencial. La “defensa de los consu-
midores” no es una materia especificamente comprendida en el elenco que, a
modo de reparto competencial, establecen los arts. 148 y 149 CE, aunque la atri-
bucién de tal competencia a las Comunidades Auténomas se ha llevado a cabo a
través de la habilitacién contenida en la LO 9/1992, de 23 de diciembre, que
transfirié6 competencias de desarrollo sobre defensa de los consumidores, mien-
tras que otras CCAA procedieron inicialmente a incluir este sector entre sus
competencias exclusivas, al no estar enumeradas entre las reservadas al Estado
por el art. 149.1 CE.

2. Materia pluridisciplinar

Como ya afirmé la SSTC 71/1982 (FJ 1°y 15/1989, FJ 1°), el consumo es una
materia de contenido pluridisciplinar, dificultad, que en la medida en que supo-
ne el solapamiento de diversos titulos competenciales en la regulacién de una
misma parcela de la realidad, es compartida por otras competencias enumeradas
en los arts. 148 y 149 CE. El entrecruzamiento de titulos competenciales se ha
agravado tras la reforma de los Estatutos de Autonomia propiciada por la LO
9/1992. Ahora la generalidad de las Comunidades que accedieron a la autono-
mia por la via del art. 143 CE, cuentan, entre otras, con competencias exclusivas
en las siguientes materias: 1) mercados interiores; 2) industria (sin perjuicio de
las reservas estatales del art. 149.1.11% y 13* CE), 3) publicidad (sin perjuicio del
art. 149.1.1%, 6* y 8 CE), 4) comercio interior, y 5) fomento del desarrollo eco-
némico regional. Sin embargo, tan sélo se dispone de competencias de desarro-
llo legislativo y ejecucién en materia de consumo, siendo asi que se trata de una
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competencia de persecucién de ciertos fines que perfectamente pueden ser con-
seguidos con un uso instrumental de competencias alternativas sobre las que se
ostenta un titulo en exclusiva.

Como ha afirmado el TC, la sujecién a los limites constitucionales es una
caracteristica comin al ejercicio de toda competencia. De esta constatacion
resulta que la competencia en materia de consumo ha de respetar los limites esta-
blecidos para las competencias estatales exclusivas del art. 149 CE. La STC
88/1986, enumera expresamente los limites impuestos por los arts. 38 CE (liber-
tad de empresa en el marco de la economia de mercado) y 149.1 CE en las mate-
rias 1* (condiciones bésicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales),
6" (legislacion mercantil), 8* (legislacidn civil, sin perjuicios de la conservacion,
modificacion y desarrollo de las especialidades forales previas) y 13 (bases y
coordinacidn de la planificacién general de la actividad econémica) CE.

3. Competencias orientadas a la realizacion de fines

Pero el principal problema de la competencia que ahora nos ocupa resulta ser
que el titulo no puede definirse simplemente por el solo hecho de que la regula-
cién en cuestion sea una regulacion finalisticamente orientada a la proteccién de
los consumidores.

Ello es asi, en primer lugar, porque cabe que concurran una finalidad de pro-
teccion de los consumidores y otra finalidad distinta y compatible, cuya titulari-
dad sea competencia del Estado. Por ejemplo, la del art. 149.1.29° CE, (cft.
SSTC 33/1982, FJ 7° 71/1982, FJ 7°y 15/1989, FJ 3°) o las bases de la sani-
dad (149.1.16%, STC 147/1996, que confirm6 el caridcter basico del RD
1122/1998, Norma General de etiquetado, presentacion y publicidad de los pro-
ductos alimenticios envasados); o la planificacion general de la actividad econé-
mica y las bases sobre el régimen energético (STC 197/1996). El paradigma de
concurrencia de finalidades normativas en el sector que nos ocupa, es el que se
produce entre la finalidad de proteccion al consumidor y la de defensa de la com-
petencia.

En segundo lugar, porque este modo de tratar el problema es compatible

con otro que identifique el titulo competencial en funcién de la técnica regu-
latoria empleada por la norma. Asi, la proteccidon de los consumidores en el
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mercado puede realizarse —y de hecho se realiza mayormente— a través de nor-
mas civiles o mercantiles, cuya competencia es exclusiva del Estado (art.
149.1.6* y 8* CE).

Por dltimo, cabe que la finalidad de proteccion de los consumidores en el
comercio interior deba realizarse sobre un objeto de regulacion que sirva de cri-
terio para identificar una competencia estatal. Resulta, asi, por ejemplo, que el
titulo autonémico de defensa de los consumidores en el mercado interno puede
concurrir con la competencia estatal para el establecimiento de las bases de la
sanidad, de manera que, aunque la finalidad de proteccién de los consumidores
se realice mediante regulaciones de Derecho publico, la norma sobre prevencion
de riesgos para la salud procedentes de la actividad comercial sea encuadrable
en el art. 149.1.16* CE (cfr. SSTC 71/1982; 69/1988, FJ 4°; 80/1988, FJ 4°%
136/1991, STC 147/1996, FJ 5°, 15/1989; en esta tltima, la norma sobre venta
domiciliaria de productos alimenticios del art. 5.2.d LGDCU, tiene su titulo
competencial propio en la regulacién sanitaria y no en la defensa de los consu-
midores).

Lo anterior conduce a que esta competencia, interpretada desde el punto de
vista “finalista” de la proteccion de los consumidores, ceda siempre ante otros
titulos que, en una interpretacion teleoldgica (vgr. es la razén o fin de la regla el
criterio que sirve para determinar la regla competencial que debe prevalecer:
entre muchas otras, v. SSTC 71/1982, FJ 2° y 62/1991, FJ 4°), el Tribunal
Constitucional considere mas especificos. Asi, por ejemplo, en las SSTC
225/1993, 228/1993, 264/1993 y 284/1993, la genérica reserva estatal del art.
149.1.13% CE prevalece sobre las competencias sobre consumo y comercio para
regular los horarios comerciales. Es decir, el fin de proteccion puede ser realiza-
do de multiples formas, y no todas ellas son de exclusiva titularidad estatal o
autondmica (cfr. SSTC 88/1986, FJ 4°), y el conflicto entre fin normativo (com-
petencia autondmica) y la reserva estatal determina normalmente la prevalencia
de la competencia estatal si esta reserva se formula de forma distinta a la de una
mera competencia de fines.

Bastar4 recordar los resultados del pronunciamiento sobre la constitucionali-
dad de la LCU. La competencia exclusiva sobre defensa de los consumidores —y
lo que sigue es transcripcion casi literal de la decision jurisprudencial— sélo
determina la aplicacion supletoria de las normas estatales que no pueden ampa-
rarse en ningun titulo competencial propio del Estado (por ejemplo, los arts. 6,
14 y 15 LCU, STC 15/1985, FFJJ 3°d y 5°b). A fortiori, tampoco puede con-
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cluirse que las normas autondmicas cuya finalidad sea la proteccioén del consu-
midor en el comercio interior sean siempre constitucionales por el hecho de ser
fruto del ejercicio de la competencia sobre defensa de los consumidores.

El ejemplo evidente son las dos competencias de tipo técnico por excelencia,
que contienen el art. 149.1 Constitucién. La finalidad de proteccién de los con-
sumidores en abstracto, y como titulo, cede ante la técnica de proteccion consis-
tente en normas civiles y ante las normas de Derecho administrativo estatales
que se presenten como base del procedimiento administrativo comun.

4. No hay diferencias en los techos competenciales

El resultado del caracter huidizo de las competencias sobre defensa de los
consumidores (y, por extension, del comercio interior) ha sido, en primer lugar,
que pueden disponerse normas protectoras del consumidor o usuario cuando se
regule sobre otras materias de competencia autonémica. Ilustrativo es también
aqui el ya citado FJ 10° de la STC 71/1982, o la Ley 3/1994, de 3 de noviembre,
de Castilla-La Mancha, sobre Proteccién de los Usuarios de Entidades, Centros
y Servicios Sociales, donde, con la tnica justificacion en la competencia exclu-
siva sobre servicios sociales, se contienen normas de defensa de los intereses
econdémicos de los usuarios de los mismos, entre ellas el art. 4.12, que permite
al usuario desistir unilateralmente del servicio, por encima de la competencia
estatal exclusiva del art. 149.1.8* CE. Es mds, la propia limitacién de la compe-
tencia sobre defensa de los consumidores y usuarios explica que, hasta la fecha,
el techo de regulacién constitucionalmente licito haya sido idéntico para las
Comunidades Auténomas que tenian competencias exclusivas en la materia y
para aquellas que contaban tan s6lo con competencias de desarrollo. El caso
paradigmatico ha sido el de Aragdn, que, teniendo tan sélo competencias de
desarrollo sobre comercio interior y defensa de los consumidores, promulgé una
Ley de Ordenacién de la Actividad Comercial, la 9/1989, con contenidos simi-
lares a los de las regulaciones procedentes de Comunidades Auténomas que ejer-
citaban competencias exclusivas sobre tales materias.

El Tribunal Constitucional ha resuelto siempre considerando el titulo de
defensa del consumidor y comercio interior de un modo global, sin distinguir
entre las Comunidades Auténomas que disponen de competencias legislativas
plenas y las que sdlo disponen de una competencia de desarrollo.
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En efecto, la jurisprudencia constitucional producida hasta la fecha de dicha
LO no distinguié nunca —porque no era necesario— entre defensa del consumidor
y comercio interior. Tampoco lo hacia la legislacién autondmica existente hasta
entonces. Con la distincién propiciada por la LO 9/1992, las Comunidades
Auténomas afectadas por la misma podrdn legislar en términos mas amplios
cuando las normas persigan la proteccion de los consumidores, pero no podran
regular el comercio interior ni el régimen de pricticas o establecimientos comer-
ciales. Esta obligada distincién plantea problemas de dificil solucién haciendo
mucho mads dificil la delimitacién del titulo competencial de defensa del consu-
midor de lo que ya de suyo era antes, pues este titulo concurre en este momento
con otro nuevo (el comercio interior) que antes se utilizaba precisamente para for-
tificar la competencia que se queria apoyar en el titulo de defensa del consumidor.

La LO 3/1997 transfiri6 a todas las CCAA la competencia exclusiva en mate-
ria de comercio interior. Esto provocé un nuevo reajuste de titulos. Para aquellas
CCAA que tuvieran una competencia exclusiva en materia de consumo, la cues-
tién carecia de transcendencia, pues también disponian de esta competencia
exclusiva en materia de comercio interior. Para aquellas que disponian exclusi-
vamente de una competencia de desarrollo en materia de proteccién a consumi-
dores, ahora se les entregaba una competencia exclusiva paralela con la que
poder legislar practicamente con la misma libertad y las mismas restricciones
con las que podian operar las CCAA que dispusieran de una competencia exclu-
siva sobre defensa de consumidores.

La consecuencia final resultaba clara. Ya fuera porque el Estado no disponia
de un titulo propio para producir legislacién “bésica” de consumo, ya fuera por-
que el Estado siempre ha hecho valer titulos exclusivos oponibles a todas las
CCAA distintos de un sedicente titulo competencial residual sobre consumo, ya
fuera porque las CCAA con limitaciones competenciales en materia de consumo
dispusieran de un titulo competencial pleno de alcance similar al de aquél, lo
cierto es que no pueden hacerse distinciones apreciables entre las CCAA en vir-
tud de su distinto techo competencial en materia de consumo.

5. Los limites de la competencia autonéomica en materia de consumo en la
doctrina del Tribunal Constitucional

Los limites a la regulacién autonémica sobre defensa de los consumidores y
usuarios pueden ser estructurados en tres grupos, de la forma siguiente.
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5.1. Reservas de competencia exclusiva del Estado.

En primer lugar, la reglamentacién autonémica esta limitada por las reservas
estatales del art. 149.1 CE. Aqui el grado de dificultad de aplicacién de la regla
competencial serd distinto segin que se trate de una reserva sobre una técnica de
resolucion de conflictos (vgr. competencia sobre el Derecho de contratos), sobre
una finalidad normativa (vgr. la defensa de la leal competencia, la igualdad basica
en las condiciones de salud de todos los espafioles) o sobre un objeto de regulacion
(vgr. productos farmacéuticos, armas y explosivos, sanidad interior [dificultad ana-
dida porque la competencia estatal se reduce a las “bases”], igualdad bésica en el
ejercicio de la libertad de empresa [objeto también de complicada delimitacién]).

5.2. Unidad de mercado.

El segundo tipo de limites al ejercicio de las competencias autonémicas viene
constituido por el principio de unidad de mercado, que por el momento no ha
determinado por si sélo la inconstitucionalidad de ninguna legislacién autoné-
mica sobre las modalidades de venta, aunque si se ha apreciado su transgresion
en la regulacién de otros aspectos de la actividad comercial. Asi, segin la STC
71/1982, FJ 9°, es inconstitucional la norma autonémica que prohibe con carac-
ter general la circulacién de productos que impliquen riesgos para la salud, sin
que la aplicacidn de tal medida se reduzca a los productos cuyo proceso de fabri-
cacién esté sometido a la competencia autonémica. Por razones similares, la
existencia de un registro autonémico sanitario de alimentos no supondria una
fragmentacién inconstitucional del mercado cuando la exigencia de inscripcidn
se refiera a productos que ingresen al mercado nacional a través del territorio
autondmico, y siempre que la misma se practique también en el registro nacio-
nal (STC 87/1985, FF1J 5°y 6°).

5.3. Bases de la ordenacién econémica.

Hay un dltimo limite a la regulacién autonémica, que es el de la ordenacion
general de la economia, titulo competencial desarrollado integramente por la
jurisprudencia constitucional, que ha elaborado un titulo material a favor del
Estado desborda el tenor literal del art. 149.1.13* CE. Hasta el presente, su inci-
dencia en las modalidades de venta ha sido nula (si que ha tenido aplicacién, por
ejemplo, en la materia de horarios comerciales), pero su potencial es considera-
ble dados los términos en los que el Tribunal Constitucional ha formulado esta
competencia general en favor del Estado.

5.4. Alcance de la concurrencia.
Se expone a continuacién el alcance de cada uno de los limites concretos con-
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tenidos en cada uno de los grupos expuestos, adelantando ya que, en todos los
casos, la técnica de argumentacién utilizada por el Tribunal Constitucional —por
lo demds profusamente empleada en otras materias diversas a la del presente
estudio— es similar: la determinacién de la norma competencial “relevante” se
realiza atendiendo a la finalidad tanto de las normas competenciales en juego
como de la disposicidn cuya constitucionalidad se cuestiona. Una vez delimita-
da la norma competencial prevalente, la determinacion del ente competente se
opera por medio de un proceso de subsuncién. Cuando las normas seleccionadas
son varias, a tal proceso precede la utilizacién de algin criterio de resolucién
adicional. Se emplean aqui reglas de uso incierto: basta a veces entender que la
competencia estatal limita la autonémica (STC 192/1990, sobre la sanidad exte-
rior y la competencia autonémica exclusiva en materia de agricultura; STC
67/1996 en la que las bases de la sanidad limitaron la competencia exclusiva
sobre ganaderia en lo referente a las autorizaciones de los aditivos destinados a
la alimentacion de animales con incidencia en la salud humana); en ocasiones el
titulo especifico prima sobre el genérico (bases de la sanidad sobre defensa de
consumidores, SSTC 71/1982, 147/1996; comercio exterior sobre agricultura
STC 71/1982); y a veces el conflicto se resuelve en favor del titulo mas genéri-
co, por ejemplo, porque deba preservarse la autonomia local (v. STC 213/1988).
Sin ir mds lejos, esta dltima ha sido la solucién en relacién con la regulacién
autondmica sobre horarios comerciales: aunque ésta sea una submateria del
comercio interior, prevalece la competencia estatal (genérica) del art. 149.1.13?
CE (v. SSTC 225/1993, 228/1993, 264/1993 y 284/1993).

6. Derecho piiblico y Derecho privado como criterio de distribucion com-
petencial

6.1. La reserva estatal sobre el Derecho de contratos.

La regla decisoria estadisticamente mds relevante y cualitativamente de
mayor envergadura utilizada por el Tribunal Constitucional para resolver los
conflictos de concurrencia entre defensa del consumidor/comercio interior y
reserva de competencia estatal, ha sido la que distingue entre regulacion juridi-
co administrativa y regulacién juridico privada (civil y mercantil) del Derecho de
contratos. En la medida en que las normas autondmicas sometidas a examen son
normas de regulacion de una actividad comercial, y dado que esta actividad se
desarrolla y manifiesta en la contratacidon con adquirentes finales, el tema a dilu-
cidar es como se reparten las competencias de regulacién del Derecho de con-
tratos.
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La regla, elaborada por el Tribunal Constitucional desde sus primeras resolu-
ciones, es clara en su manifestacion general, aunque pueda presentar problemas
de concrecién en cada caso. Dicha regla reza como sigue: ninguno de los titulos
competenciales que puedan ostentar las Comunidades Autonomas es bastante
para regular el contenido de los contratos entre empresarios y consumidores, y
la regulacion que puedan producir las Comunidades Autonomas en el dmbito de
su competencia no puede llegar hasta el punto de determinar consecuencias
juridico privadas para la infraccion o contravencion de las disposiciones auto-
nomicas reguladoras de la actividad comercial. En otros términos: la constitu-
cionalidad de las normas autonémicas queda salvada en la medida en que su
efectividad sancionadora no interfiera en los mecanismos de defensa propios del
Derecho privado contractual (doctrina contenida en las SSTC 37/1981, 71/1982,
88/1986, 62/1991, 264/1993 y 284/1993).

La aplicacion de la precitada regla ha llevado al Tribunal Constitucional a
declarar lo siguiente.

6.2. Aplicacion de la regla.

De la regla anteriormente expuesta deduce el TC que es inconstitucional la
norma autondémica que innova el Derecho de contratos. Aunque el art. 149.1.8*
CE solo reserve exclusivamente al Estado las “bases” de las obligaciones con-
tractuales, la jurisprudencia constitucional no ha distinguido entre bases del
Derecho de contratos y desarrollo de aquéllas, de manera que toda norma priva-
da de Derecho de contratos es competencia estatal. El Tribunal Constitucional se
refiere al Derecho privado de contratos como un todo sometido a la reserva esta-
tal. Y es esto, lo que, como veremos, explica la mencién conjunta, inespecifica,
a las reservas estatales sobre el Derecho civil y mercantil. De ello derivan las
siguientes consecuencias:

(1) Es inconstitucional la disposicion autondémica que incluye nuevas clausu-
las abusivas no previstas en la legislacion estatal (STC 62/1991, FJ 4°b);
que dispone un régimen de responsabilidad por dafios (STC 71/1982, FJ
19°); que impone la obligacion, contractualmente exigible, de mantener
un servicio postventa (STC 71/1982, FJ 17°); que establece que en las
ventas condicionadas no se contrae ninguna obligaciéon de pago (STC
264/1993, FJ 4°); o que en la venta domiciliaria dispone un periodo de
reflexion de siete dias para rescindir el compromiso de compra, con los
efectos de la devolucién de cosa y precio (SSTC 264/1993, FJ 4° y
284/1993, FJ 5°); o que determina la responsabilidad solidaria del titular
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del establecimiento y del titular de la explotacién comercial de la maqui-
na expendedora en la venta automatica (STC 264/1993, FJ 4°).
Inconstitucionales seran también las previsiones de los arts. 28.e y 42.d de
la Ley canaria 4/1994.

(ii) Es inconstitucional la norma autonémica que impone obligaciones gene-
rales de informacion a los empresarios y el correlativo derecho de los con-
sumidores a exigirla, sin que sea preciso —como hace la STC 71/1982, FJ
18°- argumentar que, ademas, la Comunidad Auténoma carece de com-
petencias sobre los “sectores” afectados. El establecimiento de una obli-
gacion de informacién cuya transgresion tenga efectos juridico privados
no puede ser nunca competencia autonémica, y ello aunque tal obligacién
no se formule en términos generales y se relacione con “objetos” de com-
petencia autonémica.

(iii) Obviamente, las Comunidades Auténomas no pueden tampoco determinar
el dambito de aplicacién de una norma privada del Derecho de contratos.
Ver por ejemplo, el art. 22.2 de la Ley canaria 4/1994.

(iv) Es inconstitucional la norma autondmica que reitera una norma estatal
juridico privada. Es inconstitucional la norma autonémica que reitera el
listado de clausulas abusivas del art. 10 LGDCU o los efectos contractua-
les de la garantia de los bienes duraderos del art. 11 LGDCU (STC
62/1991, FJ 4°b y c), aunque no es inconstitucional toda reiteracion auto-
némica de normas estatales fruto de reservas exclusivas del Estado, v. por
ejemplo el FJ 8° de la STC 71/1982, donde se determina la constituciona-
lidad de las normas autonémicas que reproducen la regulacion estatal
sobre productos farmacéuticos, competencia exclusiva del Estado ex art.
149.1.16* CE.

6.3. Interpretacién reductora.

Ahora bien, con el objeto evidente de salvar la constitucionalidad de una
norma si es posible ofrecer de ella una “interpretacién conforme a la
Constitucién”, el Tribunal Constitucional estima la validez de disposiciones
autonémicas que contienen prohibiciones o crean obligaciones “contractuales”,
bajo la presuposicion (que, en el fondo no es otra cosa que una reduccién del
alcance natural de la norma enjuiciada) de que no incorporan ninguna conse-
cuencia juridica interprivados para el caso de contravencion. Con este argu-
mento, sobre el cual haremos algunas consideraciones en el epigrafe siguiente,
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el Tribunal ha decidido la constitucionalidad de diversos tipos de normas auto-
némicas:

() En primer lugar, se declara la validez de lo que el Tribunal considera

declaraciones programadticas, aunque se trate de objetivos que se consi-
guen principalmente a través de medios reservados a la competencia esta-
tal. Por ejemplo, que se velard por el cumplimiento de las normas sobre
contratos, o para que no se impongan cldusulas abusivas en los negocios
celebrados con consumidores (STC 71/1982, FF1J 12° y 14°), por la
correspondencia calidad/precio (STC 62/1991, FJ 4°c); que se responderd
por dafios (STC 71/1982, FJ 19°).

(ii) La segunda aplicacién es aquella que determina la licitud de las normas
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autondmicas que prescriben obligaciones “contractuales” o que prohiben
conductas o pactos “contractuales”, pero cuya transgresion comporta una
sancion propia del Derecho administrativo sancionador, sin comprender las
medidas especificas del Derecho contractual (en este sentido, es particu-
larmente explicito el pronunciamiento contenido en el FJ 4° de la STC
62/1991). Son, asi, constitucionales las sanciones autondmicas creadas
para los casos de contravencion de las obligaciones del vendedor referidas
al servicio postventa, o a la garantia de bienes duraderos (SSTC 71/1982,
FJ 16°y 62/1991, FJ 4°c), o que sancionan la infraccion de ciertas obliga-
ciones de informacién al consumidor (STC 62/1991, FJ 4°c), o la transgre-
sién de las obligaciones de informacién del promotor de viviendas (STC
71/1982, FJ 10°), o la contravencién de la prohibicién de ofertas condicio-
nadas a la obtencién de otros productos o servicios (SSTC 71/1982, FJ 8°c
y 264/1993, FJ 4°). En el FJ 5° de la STC 284/1993, la norma catalana
cuestionada —refundida hoy en el DLeg. 1/1993, de 9-I1I-seria constitucio-
nal si se limitase a sancionar al vendedor que incumple la obligacién de
informar al comprador del derecho que le confiere el art. 5 de la Ley
26/1991. Por lo que se refiere a las normas que definen las distintas prac-
ticas o modalidades de venta comercial, la exclusividad estatal a 1a hora de
reglamentar estas definiciones sélo existe en cuanto que de las mismas
pudieran derivarse consecuencias en el ambito del Derecho privado. Las
Comunidades Auténomas no quedarfan constrefiidas sin mas por estas
definiciones a la hora de reglamentar su propio Derecho sancionador de
disciplina de mercado. Por ello no se comprende el caricter directo que la
Disp. Final de la Ley 7/1996, de Ordenacién del Comercio Minorista, otor-
ga a la prevision que define la venta de saldos (art. 28), porque de tal cali-
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ficacioén no se sigue ninguna consecuencia juridico privada en los siguien-
tes preceptos.

(iii) Igualmente, son licitas las remisiones autonémicas a la legislacion estatal
para configurar la infraccién de las normas de ésta como supuesto que de
lugar a infraccion propia de la regulacién autonémica (cfr. STC 225/1993,
FJ 6°E, sobre las obligaciones relativas a la Seguridad Social).

En definitiva, cuando el Estado disponga de competencia exclusiva sobre una
determinada técnica normativa de resolucién de conflictos, esta competencia no
queda excluida por el hecho de que la técnica en cuestién (vgr. regulacién juri-
dico privada del Derecho de contratos) se aplique en persecucién de un fin (vgr.
defensa del consumidor) o en un &mbito material (vgr. comercio interior) que sea
una competencia estatutariamente asumida de forma exclusiva. Asi, las disposi-
ciones autonémicas no pueden contener regulacion propia del Derecho de con-
tratos, y, ademds, las normas autondmicas que contienen obligaciones y prohi-
biciones se interpretan como si no dispusieran consecuencias juridico-privadas
para el caso de contravencion. Por ello, es erroneo el cardcter supletorio que la
Disp. Final de la Ley estatal 7/1996, de Ordenacién del Comercio Minorista,
predica de la definicién de ventas con obsequio (art. 32), o de las ventas en pro-
mocioén (art. 27), cuando resulta que a ambas modalidades de venta se les aplica
el art. 33, que determina consecuencias juridico privadas de tales calificaciones.
Y no menos desacertado es que, segtin la misma Disp. Final, la previsién que
obliga a cumplir las ofertas de venta hechas al publico (art. 9.1) tenga cardcter
supletorio con respecto a la normativa autonémica; porque con ello se limita el
alcance natural de una norma que, para que tenga verdadero sentido como téc-
nica de proteccion de los consumidores, ha de interpretarse como Derecho pri-
vado de la contratacién, y no s6lo (como parece indicar su caricter supletorio),
como base de una tipificacion de ilicitud administrativa.

7. En particular, Derecho civil y mercantil

La doctrina constitucional resefiada y ciertas aplicaciones de las que ha sido
objeto, requieren alguna reflexion.

Existe una confusion entre las competencias de los niims. 6° y 8° del art.

149.1 CE, que son objeto de alegacion indiferenciada cuando se estd dirimiendo
el alcance de la competencia estatal en materia de Derecho de contratos. Es mas,
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se habla mayormente del Derecho de contratos en relacién con la competencia
sobre legislacion mercantil del art. 149.1.6* CE (v. particularmente las SSTC
88/1986, FJ 5°y 62/1991, FJ 2°), cuando resulta que las compraventas celebra-
das con consumidores son civiles. Lo cierto es que la distincidn anterior carece-
ria de sentido practico si no fuera porque la distribucién competencial no es igual
para los contratos civiles que para los mercantiles (la STC 71/1982, FFJJ 14° y
19°, contiene una mencion al derecho foral como salvedad a la reserva estatal del
art. 149.1.8* CE, que, segun se dice, no es de aplicacion en el caso). Bien es ver-
dad que hasta el presente ninguna Comunidad Auténoma ha pretendido la com-
petencia para dictar, como desarrollo de un derecho foral propio, una norma de
Derecho privado de contratos finalisticamente orientada a la defensa de los con-
sumidores. En todo caso, si una Comunidad Auténoma tuviera Derecho civil
propio sobre contratos, seria irrelevante que dispusiera, ademds, de competen-
cias sobre comercio interior o sobre consumo, porque en desarrollo de aquél
podria dictar una norma civil aplicable a cualquier 4&mbito y en persecucién de
cualquier fin o de ninguno. Lo que no podria hacer, por el mandato del art. 51.1
CE, es disponer una norma civil que perjudicase al consumidor.

Ahora bien, lo que el Tribunal Constitucional quiere afirmar con la referen-
cia conjunta a los nims. 6° y 8° del art. 149.1 CE es la competencia exclusiva del
Estado para regular el Derecho privado de los contratos, normas que serdn de
aplicacién directa incluso en aquellas Comunidades Auténomas que dispongan
de competencias de “modificacién y desarrollo” del Derecho civil especial pro-
pio. Como indicamos supra, el Tribunal Constitucional no ha distinguido entre
bases de las obligaciones contractuales (de exclusiva competencia estatal) y
desarrollo de las mismas (que podria corresponder a las Comunidades
Auténomas), por lo que cualquier “innovacién” o “reproduccién” autondémica de
tal materia es siempre inconstitucional.

7.1. La contravencién de obligaciones ‘“‘contractuales” como infraccion
administrativa.

De la jurisprudencia constitucional se desprende que la regulacion juridico admi-
nistrativa autonémica de los contratos entre particulares puede producirse funda-
mentalmente en dos sectores de la dindmica contractual. En primer lugar, mediante
una regulacién anticipatoria, que exija condiciones varias y autorizaciones diversas
para el ejercicio de la actividad comercial. En segundo lugar, el régimen sancionador.

La regulacion juridico-publica de los contratos privados se viene produciendo,
de esta forma, mediante la técnica de convertir las infracciones de obligaciones
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contractuales en ilicito administrativo: ademas de llevar aparejadas consecuencias
privadas, se adosan a éstas otros efectos negativos en la forma de sanciones de tipo
administrativo. Se produce entonces una doble trascendencia de la infraccién del
estatuto contractual, sin contar con que el Estado no carece de titulos competen-
ciales para disciplinar las infracciones administrativas en materia de disciplina de
mercado, con aplicacién incluso a las Comunidades Auténomas con competencia
plena en esta materia: en primer lugar, la competencia sobre las bases del régimen
de las Administraciones publicas (art. 149.1.18" CE); en segundo lugar, la apela-
cién al caracter basico del orden econémico de una regulacion minimamente con-
gruente en materia de sanciones propias del régimen de disciplina de mercado
(art. 149.1.13* CE); por ultimo, la propia competencia de armonizacién de las
condiciones bésicas de igualdad en el ejercicio de los derechos (art. 149.1.1* CE).
Pues bien, varios son los puntos de reflexién que sugiere esta doctrina:

El primero de ellos estd relacionado con la pregunta sobre los limites a la
creacién autonémica de nuevas obligaciones “contractuales” sancionables en
via administrativa. Esto es: ;pueden crearse obligaciones “contractuales” no dis-
puestas en el Derecho privado de contratos cuya transgresion constituya un ili-
cito administrativo autonémico? Hasta el presente la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no ha sido lo suficientemente explicita al respecto, aunque los
resultados obtenidos permiten responder afirmativamente. No otra cosa se des-
prende de lo resuelto en la ya citada STC 71/1982. En este pronunciamiento se
determino la constitucionalidad de la norma vasca que sancionaba administrati-
vamente el incumplimiento de las obligaciones de informacién del promotor de
viviendas que, en 1981 —antes del RD 515/1989, de 21-IV—, no existian en la
legislacién estatal (FJ 10°), y que, por ello mismo, ni eran exigibles por el con-
tratante, ni su transgresion podia generar ningun efecto juridico-civil. Siguiendo
esta doctrina, la STC 62/1991 declara la constitucionalidad de la norma que
impone sanciones para la transgresion de las obligaciones del vendedor referidas
al servicio postventa, y ello aunque la disposicién autonémica no constituya una
transcripcién de la normativa estatal (FJ 4°c). No obstante, en el FJ 5° de la STC
284/1993, tras entender que se incluye entre las competencias autonémicas el
cometido de establecer y regular los datos informativos que deben contener las
ofertas de venta, a renglén seguido se introduce una matizacidn: “siempre, claro
estd, que se refieran a derechos reconocidos en normas aprobadas por el legisla-
dor que ostente la competencia para ello; en el caso contemplado, el legislador
estatal (sic)”. Esta acotacién —por lo demads innecesaria, ya que el Tribunal esti-
ma que la norma catalana es inconstitucional por contener una regulacion priva-
da de contratos— no ha de ser interpretada en un sentido literal: si la norma auto-
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némica no constituye Derecho privado de contratos, sino que consiste en una
regulacion juridico-publica, la reserva estatal en materia de contratos no obsta a
la provisién de nuevas obligaciones “contractuales” cuya transgresion sélo com-
porte el efecto de constituir un ilicito administrativo. Ello no impedird que la
norma pueda ser inconstitucional por otras razones, porque lo cierto es que no
existe una libertad omnimoda para que las Comunidades Auténomas puedan
configurar libremente los supuestos de hecho de su Derecho sancionador y los
caracteres de las sanciones que crean.

De hecho, los limites a la competencia autonémica son de dos tipos. El pri-
mero es el test de la proporcionalidad en la intervencion administrativa. Se pro-
duciria una incidencia en la unidad del mercado si el régimen administrativo
autonémico fuese desproporcionado al fin pretendido (SSTC 88/1986 vy
225/1993). En este orden de cosas, las Comunidades Auténomas con competen-
cia en la materia pueden disponer sanciones distintas a las recogidas en la legis-
lacion estatal de disciplina de mercado y proteccién de los consumidores (bdsi-
camente, el RD 1945/1983), estando capacitadas para modular tipos y sanciones
provenientes de la legislacion estatal. Eso si, aunque la lesién de un derecho con-
tractual no lleve aparejada sancidon administrativa conforme a la legislacion esta-
tal, la imposicién autondmica de una sancion en tal caso permitiria entender que
la norma esté a salvo del reproche de inconstitucionalidad derivado del art. 139.2
CE, por cuanto se limita a proteger mediante una técnica de Derecho piiblico el
mismo bien juridico tutelado por una norma de Derecho privado (cfr. STC
85/1987, FJ 8°).

El segundo limite es el derivado de la igualdad en las condiciones bdsicas en
el ejercicio de los derechos constitucionales (SSTC 88/1986 y 225/1993). Esta
ruptura de la igualdad se produce cuando la sancién prevista es desproporciona-
da en relaciéon con la gravedad de la infraccién (STC 136/1991). La STC
87/1985 se refiere en este sentido a una “unidad fundamental del esquema san-
cionador” y a una proscripcién de las “divergencias irrazonables”.

La segunda reflexion estd relacionada precisamente con el Derecho de la
competencia. Lo cierto es que, por virtud de lo dispuesto en el art. 15 LCD —que
contiene una norma de cierre importante en la regulacién del comercio interior—,
las normas autondmicas sobre la actividad comercial si que van a tener un efec-
to juridico privado: cualquier infraccién de normas administrativas (estatales o
autondmicas) que tengan por objeto la disciplina del mercado (reglamentaciones
de precios, de horarios, monopolios de ventas, requisitos de titulacion y colegia-
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cién, etc.) no sélo constituird un ilicito administrativo sancionable por la
Administracién actuante, sino una conducta objetivamente ilicita desde el punto
de vista juridico privado, que podra ser combatida en via civil (acciones de cesa-
cién, de prohibicién y de indemnizacién en su caso) por los competidores, las
corporaciones o asociaciones profesionales y las asociaciones de consumidores.

Como tercera reflexién hay que destacar que la multiplicacién de infraccio-
nes de tipo administrativo que tienen como supuesto de hecho puras contraven-
ciones contractuales no es irrelevante para la competencia entre empresarios. La
concurrencia de una sancién administrativa, junto al coste econémico (eventual)
de un resarcimiento por dafios contractuales, aumenta los costes de las empresas
sometidas a la aplicacion de la norma administrativa. Estos costes excedentarios
son costes de produccién que no tienen que soportar empresas sujetas territo-
rialmente a un Derecho administrativo no intervencionista. Con ello se alteran
las condiciones de la competencia en la medida en que por via indirecta se inci-
de sobre los precios de los productos. Cierto que no estamos ahora ante una
intromisién en el Derecho privado de la contratacion, pero si ante una modifica-
cién, ajena al mercado, de las condiciones de partida para el ejercicio de una
competencia leal en el mercado nacional.

Una dltima consideracion. Aunque anteriormente renunciamos a pronunciarnos
sobre la conveniencia de una técnica legislativa como la que estamos contemplan-
do, si que interesa, no obstante, llamar la atencién sobre la existencia de un limite
constitucional al establecimiento de sanciones por infracciones de intereses pura-
mente contractuales. El mismo se encuentra en el art. 103 CE que, al determinar
que “la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales [..]”,
impide la publificacidn de intereses particulares. No es s6lo que la tipificacién de
ilicitos administrativos por la lesion de derechos contractuales sea, por sus altos
costes de administracién, una norma ineficiente. Es que el art. 103 CE constituye
también una cldusula competencial negativa, de manera que la Administracién no
puede ser puesta al servicio de intereses particulares. Como argumento que abona
esta afirmacion, piénsese en lo siguiente: no toda practica desleal supone un ata-
que a la competencia en el mercado que ponga en marcha la maquinaria adminis-
trativo sancionadora disefiada en la LDC, para ello es preciso que el acto desleal
pueda falsear de manera sensible la competencia, y que, por su dimension, afecte
al interés publico (cfr. arts. 15 LCD y 7 LDC, y una muchedumbre de resolucio-
nes en este sentido del Tribunal de Defensa de la Competencia.

7.2. Imposiciéon autonémica de requisitos para el ejercicio del comercio.
Es doctrina constitucional que las normas sobre capacidad del empresario son
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contenido de la competencia estatal sobre legislacion mercantil del art. 149.1.6
CE (SSTC 88/1986, FJ 8°f, 225/1993, FJ 5°, 133/1997). Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha entendido que la instauracién autondémica de sanciones y
requisitos administrativos para los comerciantes no permite concluir sin mds que
estamos ante una regulacion (inconstitucional) de la actividad mercantil. Para
que exista exceso competencial es preciso que la regulacién sea de caracter esen-
cial y definidor de la actividad, por lo que se remite a un juicio de proporciona-
lidad caso por caso entre la restriccidn y el objetivo de proteccion de los consu-
midores (v. SSTC 88/1986, FJ 5% 225/1993, FJ 6°b y 284/1993, FJ 2°). Asi, no
son inconstitucionales las normas que condicionan el licito ejercicio del comer-
cio al cumplimiento de la regulacién estatal, ni tampoco las normas autonémi-
cas que introducen nuevos requisitos para la realizacién de la actividad comer-
cial (tipicamente, la inscripcién en un registro autonémico de comerciantes,
SSTC 88/1986, FJ 8°c y g; 225/1993, FJ 5°c; 284/1993, FF1J 2° y 3°), o para la
préctica de ciertos tipos de ventas (STC 88/1986, FJ 8°c) o, en general, para la
venta fuera de establecimiento (no sedentaria, domiciliaria y venta a distancia,
STC 225/1993, FJ 6°c). Es inconstitucional, por desproporcionada y por invadir
la competencia estatal del art. 149.1.6* CE, la prohibicidn, durante tres afios, de
ejercer una actividad similar tras una venta en liquidacién (STC 88/1986, FJ §°f).

Pues bien, varias son las consideraciones que sugiere la doctrina expuesta:

En primer lugar, exceptuando el Derecho de la competencia, la reserva esta-
tal del art. 149.1.6* CE se cifie exclusivamente a la regulacion juridico-privada
mercantil. Sean cuales sean los &mbitos que comprenda el Derecho mercantil, no
estd sometida al Estado cualquier regulacién cuyos destinatarios sean los empre-
sarios. Esta interpretacién —que, por lo demads, se desprende sin esfuerzo de la
sistemadtica del propio art. 149.1 CE, donde, por ejemplo, se reserva al Estado la
reglamentacién de ciertos sectores empresariales, nims. 11°y 20°- ha sido la
adoptada por el Tribunal Constitucional [v. SSTC 37/1981, FJ 3°; 14/1986, FJ 7°,
88/1986, FJ 5° 133/1997, FJ 10,b)]. En efecto, la competencia estatal sobre
legislacién mercantil es una reserva sobre una técnica de regulacién, no sobre un
objeto de reglamentacién (vgr. la empresa, o el mercado de valores). Como se
dice en el FJ 3° de la STC 37/1981, a los efectos de la distribucién de compe-
tencias, el problema de la delimitacién conceptual del Derecho mercantil se tras-
lada entonces al de la delimitacion entre Derecho privado y Derecho publico, de
manera que, tratindose de normas de encuadrables en este ultimo, habrd que
situar la institucién de que se trate dentro de otros criterios de reparto compe-
tencial (STC 133/1997). Ahora bien, las normas sobre capacidad no son ni de
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Derecho publico ni de Derecho privado, sino que simplemente constituyen el
presupuesto de cualesquiera relaciones de Derecho. Asi, la competencia no es
estatal porque se trate de una norma de Derecho privado, sino tan sélo cuando el
establecimiento de un dmbito de capacidad al empresario o a cualquier partici-
pante en el ambito empresarial de que se trate determine consecuencias juridico
privadas, precisamente porque la norma en cuestion sea el presupuesto de una
relacion juridico privada (vgr. segun la STC 133/1997, las incompatibilidades
minimas de Administradores, Corredores de Comercio y Notarios, o las normas
de conducta de las agencias de valores conforman las bases de la ordenacién del
crédito reservadas al Estado también en relacién con las bolsas de valores crea-
das por las Comunidades Auténomas, porque garantizan la transparencia del
mercado en interés del cliente, mientras que en la aprobacién y modificacion de
los estatutos de las sociedades rectoras son competentes las Comunidades
Auténomas en cuyo territorio esté ubicada la Bolsa de que de cuya sociedad rec-
tora se trate).

De acuerdo con lo anterior, ninguna norma autonémica que establezca requi-
sitos para el ejercicio del comercio o la prictica de ciertos tipos de venta, y cuya
contravencién genere tan sélo efectos juridico-publicos, podra ser inconstitucio-
nal por invadir la competencia estatal del art. 149.1.6* CE, sin perjuicio de que
pueda ser inconstitucional por otras razones (vgr. por introducir una barrera en
el mercado nacional [art. 139.2 CE], por vulnerar el derecho a la libre empresa
[art. 38 CE]). Por ello, y a pesar de la desafortunada justificacién contenida en
el FJ 8°f ) de la STC 88/1986, la norma autondémica que prohibe durante tres
afios el ejercicio de una actividad comercial similar tras una venta en liquidacion,
disponiendo sanciones administrativas para el caso de contravencién, no puede
ser inconstitucional por invadir la reserva estatal sobre legislacién mercantil.

La invasion de la competencia estatal del art. 149.1.6* CE no puede ser bare-
mada atendiendo al caracter “esencial y definidor de la actividad” del requisito
que imponga la regulaciéon autonémica. La capacidad no es un atributo gradua-
ble: se tiene o no capacidad para el ejercicio del comercio si se retnen las con-
diciones del art. 4 CCom, norma ésta que tampoco contiene requisitos esencia-
les y no esenciales, sino que todos ellos condicionan por igual el ejercicio de la
actividad comercial. Aunque el Tribunal Constitucional ha admitido que no toda
incidencia en la competencia estatal es inconstitucional (SSTC 125/1984, FJ 1°;
153/1989, FJ 8°, 76/1991, FJ 4°; 100/1991, FJ 5°; 149/1991, FJ 4°Be), lo cierto
es que en la materia de capacidad del comerciante no caben términos interme-
dios: la norma regulard o no la capacidad, y ello, obviamente, con independen-

163



ANGEL CARRASCO PERERA

cia de que la misma deba aplicarse tan s6lo a un sector empresarial determinado
(por ejemplo, al comerciante minorista).

Entender que el estindar de licitud varia en funcién de la esencialidad del
requisito introducido por la regulacién autonémica, sélo tiene sentido si se inter-
preta que la constitucionalidad de las exigencias administrativas para el ejercicio
de la profesién de comerciante estd relacionada —como de hecho lo estd— con el
principio de libertad de empresa del art. 38 CE (en conexién con el art. 149.1.1*
CE), o bien porque el pardimetro de constitucionalidad de la norma sea —que
siempre lo es— el art. 139.2 CE. Es en esta sede donde la regulacién autonémica
podré ser inconstitucional por desigualar las condiciones basicas para el ejerci-
cio del comercio en el territorio nacional, y/o cuando la restriccién conlleve un
sacrificio para la unidad del mercado que sea desproporcionado con respecto a
la finalidad perseguida por la norma (v. en este sentido la STC 225/1993, FJ 5°).

Por tltimo, es evidente que la constitucionalidad de las exigencias adminis-
trativas autondémicas para el ejercicio del comercio no puede justificarse —como
hacen las SSTC 225/1993, FJ 6°b y 284/1993, FJ 2°—, en el art. 9.1 CE, porque
el argumento seria necesariamente circular: se dice que la norma es constitucio-
nal porque hay que obedecer las normas, con lo que la obligacién de sujecién a
la norma se fundamenta en su mera existencia, cuya constitucionalidad se deja
sin justificar.

8. El principio de unidad de mercado

8.1. Su alcance como titulo competencial.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de aclarar que el art. 139.2 CE
no contiene una distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, sino un limite a toda competencia (SSTC 1/1982, 87/1987,
52/1988). En concreto, no es un titulo competencial en cuya virtud pueda reser-
varse el Estado la facultad de “preservar la libre circulacién de bienes en el terri-
torio nacional” (STC 95/1984, FJ 7°). A pesar de este cardcter neutral de la regla,
sin embargo es evidente que su potencial limitador serd mas intenso en relacién
con la normativa autonémica. Desde el momento en que una regulacién autono-
mica pretenda reglamentar el comercio de bienes y servicios mediante la instau-
racién de condiciones, requisitos y prohibiciones de intercambio, esta regulacién
estd, siquiera sea de modo indirecto, creando una barrera en el mercado interior,
en la medida en que dificulta que los bienes y servicios que provienen del 4mbi-
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to externo a esta Comunidad puedan circular con el solo cumplimiento de las
reglas o condiciones de comercializacién impuestas a nivel general o en el pro-
pio territorio desde el que se practica el intercambio o trafico del producto. Y ello
sin contar con que el limite a la posibilidad de una regulacién particular de ori-
gen autonémico no sélo proviene de las competencias estatales, sino de los com-
promisos que el Estado tiene contraidos en su conjunto con la Unién Europea, y
que derivan del principio de libre circulacién de mercancias del art. 30 del
Tratado de Roma.

8.2. La ponderacion entre unidad interior y autonomia.

Expuesto en los términos que acabamos de adelantar, el problema pareceria
insoluble. En efecto, el art. 139.2 CE se traduciria de hecho en la imposibilidad
de que una Comunidad Auténoma pudiera hacer uso de su competencia cuando
el resultado de aquél fuera la creacién de una barrera en el mercado interior o de
un obstaculo que dificultara el intercambio o que lo hiciera no uniforme para los
distintos operadores en el mercado.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que si una norma es de indiscutible
competencia autondmica, no se puede contrarrestar o anular el efecto que se
sigue de su aplicacién en aras de un principio de unidad de mercado que no se
compadece con la forma compleja de nuestro Estado (STC 87/1987). La exis-
tencia de un tnico orden econémico en un mercado nacional no excluye la exis-
tencia de la diversidad juridica que resulta del ejercicio por los érganos autono-
micos de competencias normativas sobre un sector econémico cuando éstas
hayan sido asumidas en el Estatuto de Autonomia (STC 225/1993).

Esta doctrina es ajustada al principio de efectividad de las competencias, que
impide negérsela a una Comunidad Auténoma cuando esta claramente atribuida
en su Estatuto (v. también la STC 52/1988). Con igual alcance restrictivo ha de
interpretarse el limite de la competencia estatal exclusiva sobre comercio exte-
rior (art. 149.1.10* CE), ya que, como se insiste en varias sentencias, una apli-
cacién extensiva de este titulo competencial acabaria por vaciar de contenido la
premisa, consolidada en la doctrina constitucional, conforme a la cual el ingre-
so de Espafia en la CEE y la consiguiente transposicién de las normas de
Derecho comunitario derivado no altera las reglas constitucionales de distribu-
cién de competencias «ya que seria muy dificil encontrar normas comunitarias
que no tuvieran incidencia en el comercio exterior, si éste se identifica, sin mas
matizacién, con comercio intracomunitario» (STC 236/1991 y en sentido simi-
lar STC 79/1992 y 313/1994).
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En estos términos, la concurrencia ya no puede resolverse en funcidon de
reglas de aplicacion abstracta, y serd preciso una labor de ponderacion caso por
caso para fijar los limites que el principio de unidad de mercado impone al ejer-
cicio autonémico de competencias que se proyectan sobre la reglamentacion del
mercado.

El Tribunal Constitucional se ha servido de dos mecanismos a través de los
cuales realizar la ponderacién. El primero consiste en el enjuiciamiento de los
niveles de incidencia de la regulaciéon autondmica. El segundo, en la elaboracién
de subreglas mds especificas que las contenidas en el art. 139.2 CE.

El primer mecanismo de ponderacién consiste en postular la diferencia entre
la incidencia y la obstaculizacion del mercado (cfr. SSTC 37/1981 y 64/1990).
Este test es de escasa utilidad. Sustituye la necesaria ponderacién entre unidad y
autonomia por otra no menos huidiza entre obstaculizar e impedir, lo que remi-
te a nuevos niveles y criterios de ponderacién suplementarios.

El segundo mecanismo consiste en la elaboracién de diversos test de concre-
ci6n del principio de unidad en subreglas. Estas subreglas —por lo demads, profu-
samente utilizadas por el Tribunal Constitucional en 4mbitos distintos al presen-
te— son las siguientes: el test de proporcionalidad y la igualdad de condiciones
basicas en el ejercicio del derecho.

8.3. El test de proporcionalidad.

Segtin éste, la norma autondémica no respeta el mandato del art. 139.2 CE
cuando no existe proporcién entre el fin constitucionalmente licito y la medida
obstaculizadora del mercado (SSTC 37/1981, 88/1986, 87/1987, 64/1990). Esta
regla es también utilizada por la jurisprudencia comunitaria en el &mbito de apli-
cacién de los arts. 30 y 36 del Tratado de Roma. Utilizando la versién comuni-
taria de la misma, més desarrollada que la del Tribunal Constitucional, podremos
decir que una medida autonémica es contraria al principio de libre circulacién
cuando la medida obstaculizadora no esté justificada por el fin legitimo perse-
guido o cuando entre la medida y el fin no exista proporcionalidad, por poderse
asegurar el cumplimiento del fin con una medida menos gravosa para el libre
intercambio en el mercado interior (cfr. la exposicidn de esta regla en la famosa
sentencia de Cassis de Dijon, As. 120/78, Rec. 1979, pag. 649; apuntada ya en
la sentencia Dasonville, sentencia de 11 de julio de 1974, As. 8/74, Rec. 1974,
pag. 837. En aplicacién de la misma, en el asunto GB-INMO-BM -As. 362/88,
sentencia de 7 de marzo de 1990, Rec. 1990, pag. I-667-, el Tribunal de Justicia
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de las Comunidades Europeas entendié que la libertad de los consumidores
queda comprometida cuando se les niega el acceso a una publicidad sobre reba-
jas, pues seria contraria a estos intereses una norma nacional que, bajo el pre-
texto de defenderlos, prohibiera la publicidad sobre rebajas, cuando esta publi-
cidad sea veraz.

Sin embargo, este test padece de una laguna dificil de colmar, lo que impide
que sea utilizado con exclusividad. Se trata de que con el mismo no es posible
determinar cudndo una Comunidad Auténoma persigue un fin constitucional-
mente legitimo. Es decir, el Tribunal Constitucional sitda la aplicacién del art.
139.2 CE en el terreno de la aplicacién de los medios, pero no en el terreno de
la seleccién y control de los fines perseguibles, que es, seguramente, donde la
regla constitucional encuentra su maxima virtualidad. Es este control de objeti-
vos el que puede decir hasta qué punto es aceptable un sacrificio de la unidad de
mercado.

8.4. La igualdad de las condiciones basicas del ejercicio de los derechos.

De acuerdo con este test, el art. 149.1.1* CE, seria un principio, del cual la
unidad de mercado aparece como una concrecion; o bien aquel precepto se con-
figura por si mismo como limite a la posibilidad de reglamentaciones diferen-
ciadoras. De acuerdo con ambas ideas —que no aparecen debidamente delimita-
das en la jurisprudencia constitucional— la posibilidad de reglamentaciones que
impongan obsticulos al libre comercio de bienes o servicios, excederan del
dmbito autondmico cuando comporten desigualdad en las condiciones bésicas de
ejercicio de los derechos o posiciones juridicas fundamentales por los espaiioles
(v. SSTC 37/1981, 32/1983, 88/1986, 87/1987, 64/1990, 62/1991).

Tampoco este test se halla exento de dudas.

En primer lugar, porque el art. 149.1.1* CE no es un limite al ejercicio de sus
competencias por las Comunidades Auténomas, sino un titulo competencial pro-
pio del Estado que permite a éste regular las condiciones bdsicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos fundamentales.
Se trataria, pues, de una competencia de armonizacion, pero no de una imposi-
bilidad por parte de las Comunidades Auténomas de regular ciertos dmbitos de
la realidad social. Es decir, el art. 149.1.1* CE no impide que las Comunidades
auténomas legislen, sino que permite que el Estado armonice dicha legislacion.
Hay que observar al respecto que —a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre en
Derecho Comunitario— no se supone en la norma constitucional que la compe-
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tencia estatal sea una competencia de cierre, de tal forma que, una vez ejercita-
da, precluyera la posibilidad de que las Comunidades Auténomas produjeran
una norma propia en el mismo sector.

En segundo lugar se encuentra la dificultad misma de aprehender el alcance
de esta igualdad bdsica. Esto conduce a que este limite constituya una regla de
uso incierto y de resultados poco contrastables en la generalidad de los casos.
Ello se ha constatado, en relacién con la igualdad de los espaiioles en el ejerci-
cio de sus derechos como consumidores, en la STC 313/1994. Segtn la misma,
para sostener la competencia estatal sobre las actividades de normalizacién y
homologacién de productos industriales, no puede acogerse la invocacién del
titulo competencial consagrado en el art. 149.1.1 CE, que permite al Estado
regular las condiciones basicas a fin de salvaguardar la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de sus derechos como consumidores. Y ello, porque las
actividades relativas a la seguridad de los productos industriales encuentran un
encaje mas preciso y directo en la materia de seguridad industrial, que en la més
general de proteccion de los consumidores. A la misma conclusion de no apli-
cacion del art. 149.1.1 se llegd en las STC 100/1991 y 236/1991 relativas a una
cuestiéon —metrologia— que poseia una gran similitud con la planteada en la STC
citada, y, aunque en obiter dictum, en la 146/1996, que entendi6 que el caricter
especifico de la publicidad determina que la regla del art. 149.1.1.° CE invocada
por el Abogado del Estado, en relacién con el derecho a la informacién de los
consumidores y usuarios (art. 51 CE), por su mds amplio alcance debe ceder a
la regla de cardcter mas especifico, en este caso, la relativa a la publicidad.

9. Transito: de la doctrina constitucional expuesta a los servicios de la
sociedad de la informacion

Las reflexiones realizadas sobre la glosa de la doctrina constitucional que
hemos venido haciendo en las piginas que anteceden tienen una pretension de
generalidad. Pero a nosotros nos son ttiles aqui sélo en la medida en que pue-
dan servirnos de puente argumentativo para racionalizar la posiciéon que puede
tener el titulo competencial (legislativo y de ejecucién) en materia de proteccién
de los consumidores (al que consideramos como titulo sectorial determinado en
funcién del fin de proteccidn de la norma, y de titularidad plena o cuasi plena
autondmica) en relacién con un titulo competencial inespecifico y genérico que
pueda ser alegado para regular y administrar la “sociedad de la informacién”
como tal.
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Pues la DF 6° de la Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la informa-
cién y del comercio electrénico (LSSI), ha hecho valer como acreditaciones
competenciales estatales dos titulos. El primero de ellos, el régimen de teleco-
municaciones como materia reservada al Estado; el segundo, la reserva de
Derecho privado, en un doble frente: reserva del Derecho privado de la compe-
tencia y reserva del Derecho privado de contratos. En consecuencia:

(i) Ni existe ni el Estado ha pretendido aportar un titulo genérico sobre la
sociedad de la informacién como tal, ni sobre los servicios de la sociedad
de la informacién en su conjunto.

(i1) La regulacion contenida en la LSSI contiene indudablemente normas de
Derecho privado. Pero ni tan siquiera la mayor parte de la regulacién con-
tractual que contiene es una regulacién de Derecho privado.

(iii) En un cierto sentido, la LSSI constituye una regulacién de la competen-
cia, en la medida que pretende garantizar un espacio de libertad empre-
sarial independiente del lugar de prestacion de los servicios de la socie-
dad de la informacidn.

(iv) El Estado no ha aportado ni hecho valer como titulo competencial la reser-
va sobre las bases del procedimiento administrativo (regla 18* art. 149.1
Constitucién), la regulacién de las bases y coordinacion de la actividad
econdémica (regla 13*), ni la regulacién de las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos (regla 1%).

(v) Por principio, la regulacién que tiene cabida mds procedente en el titu-
lo competencial sobre telecomunicaciones es la que se refiere a los ser-
vicios y redes de telecomunicaciones. Pero, como regla, los prestado-
res de servicios de la sociedad de la informacién no son operadores de
redes y servicios de telecomunicaciones, en el sentido propio de la
LGTEL, y la regulacién especifica y propia de la LSSI no es una orde-
nacién de las habilitaciones para tender redes o prestar servicios de
telecomunicaciones, sino para regular el contenido de los mensajes que
se mandan por las redes y de la informacién que puede ser puesta a dis-
posicidn de los destinatarios que hacen uso de medios electrénicos.
Los arts. 12 y 14 LSSI, al mencionar separadamente y de modo margi-
nal a los operadores de redes y servicios de telecomunicaciones con
una finalidad muy precisa, acredita que los destinatarios de la regula-
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cidén son otro tipo de operadores no sujetos al estatuto que resulta de la
LGTEL.
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Parte segunda

FINALIDADES DE PROTECCION Y TITULOS COMPETENCIALES EN LA LSSI

10. La proteccion de los consumidores en el seno de la Directiva 2000/31

En buena medida, las dificultades de encontrar un tratamiento lineal referido
a la proteccién de los consumidores en la LSSI, asi como la de saber con clari-
dad qué papel ha querido atribuir la propia LSSI a las normas que cumplen aque-
lla finalidad de proteccidn, provienen de la estructura “atormentada”, y de los
distintos niveles de referencia, que al respecto adopta la Directiva comunitaria
relativa a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion y del
comercio electrénico.

En los Considerandos de la Directiva se invoca el principio de proteccion de
los consumidores, como una razén de ser de la misma regulacién armonizada y
como una finalidad a la que tiende esta armonizacién (Considerando 10). Pero
inmediatamente se nos aclara que esta Directiva “no afecta” al nivel de protec-
cién de los consumidores ofrecido por otras normas comunitarias, aunque “com-
pleta” los requisitos de informacién establecidos en estas normas, en especial en
la Directiva de ventas a distancia (Considerando 11). Lleno de equivoco énfasis,
el art. 1.3 de la Directiva afirmara que la presente Directiva completard el orde-
namiento juridico comunitario aplicable a los servicios de la sociedad de la
informacion, sin perjuicio del nivel de proteccion, en particular, de la salud
publica y de los intereses de los consumidores (...) en la medida en que no res-
trinjan la libertad de prestar servicios de la sociedad de la informacion. Parece
a veces que la Directiva se quiere situar en un nivel alejado del especifico de las
Directivas consumeristas, como una norma fundamentalmente liberadora de ser-
vicios necesarios para el triunfo de la sociedad de la informacidn; pero la
Directiva no renuncia a complementar a su vez esta normativa con alguna regu-
lacion propia, como se desprende sin mas de lo dispuesto en los arts. 5 (infor-
macién general exigida a los prestadores de servicios a favor de los destinatarios
de los mismos), 6 (condiciones a cumplir por las comunicaciones comerciales),
7 (comunicaciones comerciales no solicitadas), 10 (informaciones precontrac-
tuales a suministrar a consumidores), 12 (reglas para confirmar la recepcién de
un pedido en contratos con consumidores).
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El art. 3 de la Directiva, que es el antecedente de los arts. 3 y 8 de la LSSI,
dibuja un enrevesado conflicto entre sociedad de la informacién y proteccién de
los consumidores. Completando el anémalo contenido de regulaciéon de esta
norma con lo que se dispone en el Anexo de la Directiva, resulta la siguiente
paradoja: El principio, segtn el cual los Estados miembros no pueden restringir
la libertad de prestacion de servicios por razones inherentes al &mbito coordina-
do (apartado 2 del art. 3), no se aplicard al “4mbito” de las obligaciones con-
tractuales relativas a contratos celebrados con consumidores (apartado 3 y
Anexo). No sdlo eso; también podran los Estados miembros tomar medidas que
constituyan excepciones al apartado 2 (que, recuérdese, es el que establece el
principio de libertad de prestacion de servicios), si se trata de medidas necesa-
rias, entre otros motivos, para la proteccion de los consumidores, que, recuérde-
se también, ya habia sido previamente excluida del dmbito coordinado por la
Directiva.

En resumen, y con independencia de las especulaciones que puedan hacerse
sobre el papel reservado a la proteccién de los consumidores en el art. 3 de la
Directiva, podemos afirmar en sintesis que:

(i) La Directiva 2000/31 ha excluido toda pretension de que la armonizacién
exigida por la eclosion de los servicios de la sociedad de la informacién,
y el principio de libertad en el ejercicio de los mismos, pueda conseguir-
se a costa de los regimenes de proteccién comunitario y estatales que pue-
dan existir en el ambito de la defensa de los consumidores o que pueda
incidir en ellos.

(i1) La Directiva 2000/31 aprovecha el objeto inmediato de regulacion (servi-
cios de la sociedad de la informacidén) para introducir nuevas normas pro-
tectoras de los consumidores, relativas al medio de contratacién y promo-
cién comercial a distancia.

11. El objeto de proteccion de la LSSI

El art. 1.1 LSSI establece unos objetivos plurales y no homogéneos, que pre-
tenden ser satisfechos por las distintas normas de la ley. En términos genéricos,
es objeto de la ley la regulacion del régimen juridico de los servicios de la socie-
dad de la informacion, entendidos tales “servicios” en el sentido de la letra a)
del ANEXO de DEFINICIONES de la propia ley. Pero junto a esta regulacion
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genérica, y acaso mejor como concrecion de la misma, la ley pretende también
regular

(i) la contratacion por via electronica, en lo referente a las obligaciones de
los prestadores de servicios (...),

(ii) las comunicaciones comerciales por via electrénica,

(iii) la informacion previa y posterior a la celebracion de los contratos elec-
tronicos,

(iv) las condiciones relativas a su validez y eficacia y

(v) el régimen sancionador aplicable a los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion.

Como se comprende de su simple lectura, existen subobjetivos que tradicio-
nalmente han sido considerados como objetivos especificos de la competencia
de defensa de consumidores, cuando el destinatario del servicio es un destinata-
rio final, como ocurre con el especificado supra (iii). Existen también marcos
genéricos de regulacién contractual que son susceptibles de ser afectados por
distintos titulos competenciales y fines de regulacidon no especificos de la socie-
dad de la informacién, como ocurre con los especificados supra (i) y (ii).

Lo que se refiere al objetivo supra (iv) es materia claramente ajena a la regula-
cién especifica de proteccion de los consumidores, en la medida que comprende
decisiones técnicas de Derecho civil y mercantil que deben ser tomadas por el
legislador competente conforme a las reglas 6* y 8* del art. 149.1 de la
Constitucion'. Por el contrario, el régimen sancionador (supra (v)) es una superes-
tructura que no tiene un contenido propio, pues la competencia, y su propio régi-
men, se determinan en funcién de los posibles bienes juridicos lesionados por las
conductas definidas como infraccidn, y estos bienes juridicos pueden (a) o bien
hallarse fuera de la propia LSSI (b) o, estando comprendidos por ésta, pueden
haber sido igualmente tipificados en el ejercicio de una competencia sectorial
distinta de la especifica de la “sociedad de la informacién”, (c) o, finalmente,

1. Un cuidado examen de la regulacién civil contenida en la LSSI, Cavanillas Mugica, Los contratos
electronicos: problemas de Derecho civil relativos a su conclusion, en Ponencias de las Jornadas de
Derecho civil de las Palmas de Gran Canaria, 2002.
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pueden encontrarse tipificados en la LSSI y, a pesar de ello, deberdn ser even-
tualmente calificados como tipos de infraccién propiamente consumerista.

12. El titulo competencial invocado por la LSSI

Como en tantas otras normas estatales de naturaleza mixta, el legislador esta-
tal ha utilizado aqui una doble cobertura competencial (DF Sexta LSSI). En pri-
mer lugar, las reglas 6* y 8* del art. 149.1 Constitucidn, relativas a la reserva esta-
tal sobre legislacion de Derecho privado material, Derecho procesal y Derecho
de la competencia. En segundo lugar, la competencia juridico administrativa de
regulacion de las telecomunicaciones (regla 21* del art. 149.1 Constitucion).

La suma de telecomunicaciones y Derecho privado no agotan sin embargo, el
contenido de la materia regulada en la LSSI. Sin duda existe una regulacién juri-
dico privada en aquellas reglas de la LSSI que establecen un régimen de respon-
sabilidad civil o determinan el momento y lugar de perfeccién de un contrato.
Pero no queda cubierto por este titulo el conjunto de reglas diseminadas en la
LSSI que imponen deberes de informacién o de conducta, y a las que el legisla-
dor no ha considerado oportuno vincular una especifica consecuencia de Derecho
privado. Tampoco el titulo regulador de las telecomunicaciones sirve para cubrir
competencialmente la parte mas significativa de estas normas. Pues las regla 21?
del art. 149.1 Constitucién no puede ser extendida a regular cualesquiera conte-
nidos que se transmiten por redes electrénicas. ‘“Telecomunicaciones” es un titu-
lo especifico de la regulacién de las redes y servicios, pero no de regulacién
comercial o contractual que pueda entronizarse a través de este medio, ni del con-
tenido de informacion que por tales medios se trasmite o comunica. Igual que la
competencia sobre correos no seria un titulo suficiente para absorber la compe-
tencia sobre urbanismo, por el hecho de que las resoluciones administrativas de
naturaleza urbanistica se comuniquen por medio de notificaciones escritas. En la
relacién con el destinatario final del servicio “telecomunicaciones” es un titulo
que no puede utilizarse nunca como una competencia de contenidos, sino, exclu-
sivamente, de medios.

Es fundamental retener aqui que la nomenclatura de “sociedad de la infor-
macién” no constituye ni identifica ningtn titulo competencial especifico, como,
por otro, lado, resulta evidente, dada la falta de concrecién de una descripcién de
esta clase, que de suyo podria, de ser tomado en serio tales términos, convertir-
se en un titulo de competencias universales.
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Ni tan siquiera el inespecifico concepto de “dmbito normativo coordinado”,
que utiliza pero no define el art. 1.2 LSSI, y que define, pero no se entiende, la
letra 1) del ANEXO de DEFINICIONES, constituye en la LSSI una reserva de
titulo competencial.

13. La proteccion de los consumidores como criterio de regulacion en la LSSI

Al margen de aquellas normas (a las que nos referimos después) que en la
LSSI se refieren a la actuacién de otros drganos o a la aplicacion de otras reglas
competentes en materia de proteccion de los consumidores, existen cuatro oca-
siones en que la LSSI utiliza la proteccién de los consumidores como criterio
que determina de una manera u otra la aplicacién de sus normas.

(1) El art. 3.1 LSSI impone la aplicacién de la Ley a los prestadores de servi-
cios establecidos en otro Estado miembro de la UE o del EEE cuando el
destinatario de los servicios radique en Espafia y los servicios afecten,
entre otros extremos, a las obligaciones nacidas de los contratos celebra-
dos por consumidores. La proteccién de los consumidores actia en este
caso como un factor de aplicacion extraterritorial de la LSSI, y supone, en
consecuencia, que la LSSI contiene normas protectoras de esta clase y
finalidad, cuya aplicacién es lo que se trata de asegurar en el art. 3.

(ii) Los arts. 27.2 a) y 28.3 a) permiten que las partes excluyan convencional-
mente la exigencia de proveer la informacién pre y precontractual que alli
se contiene, salvo que se trate de negocios que tengan por destinatario a
un consumidor. Realmente, dado que para el resto de contratos el conte-
nido de las normas es puramente dispositivo, ambos preceptos sélo tienen
sentido entendidos como normas consumeristas.

(iii) Segun el art. 29 I LSSI, los contratos celebrados por via electrénica en que
intervenga como parte un consumidor se presumen celebrados en el lugar
en el que éste tenga su residencia habitual. La norma no es, empero, espe-
cialmente significativa en el &mbito juridico privado, pues la aplicacién de
la ley de la residencia habitual del consumidor es independiente en cual-
quier caso de que el contrato se entienda celebrado en este lugar o en otro
(art. 5 Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales).
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(iv) Las asociaciones de consumidores deben participar en la elaboracion de
los cédigos de conducta a que se refiere el art. 18 LSSI. Las
Administraciones publicas competentes deben alentar esta participacion.

14. La salvaguarda expresa de los dmbitos competenciales concurrentes en
la LSSI

La propia LSSI es consciente de que las finalidades perseguidas por la misma
pueden constituir finalidades de proteccién o materia regulable comprendidas en
otros titulos competenciales. Hagamos un repaso por las distintas normas que
contienen una salvaguarda expresa de estas otras areas competenciales.

El art. 1.2 aclara que las disposiciones contenidas en la LSSI se entenderdn
sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas estatales o autonémicas ajenas al
dmbito normativo coordinado, o que tengan como finalidad la proteccion de (...)
los intereses del consumidor (...). Como puede apreciarse de la propia declara-
cién legal, existen dos criterios de reparto competencial aparentemente claros.
En primer lugar, todo lo relativo al “a4mbito normativo coordinado” corresponde
al ambito regulatorio de la LSSI, y, presumiblemente, de la Administracién que
sobre ella tiene competencia especifica. Pero, inversamente, todo lo referido a la
finalidad de proteccién del consumidor parece que corresponde a los titulos
competenciales y a las Administraciones puiblicas que no son los especificos de
la LSSI.

La interpretacién que se acaba de dar, sin embargo, es insatisfactoria. En pri-
mer lugar, porque la definicién de dmbito coordinado que se realiza en la letra j)
del ANEXO de DEFINICIONES es lo bastante abstrusa como para significar cual-
quier cosa imaginable’. En segundo lugar, porque resultard chocante que se pueda
decir que la LSSI no pretende realizar, al menos en una parte, una finalidad de pro-
teccién de los consumidores, y que tal finalidad permanece ajena a la norma.

Segun el art. 2.4 LSSI, los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion establecidos en Esparia estardn sujetos a las demds disposiciones del

2. Se entiende por tal &mbito “todos los requisitos aplicables a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacidn, ya vengan exigidos por la presente Ley u otras normas que regulan el ejercicio de
actividades econdmicas por via electrénica, o por las leyes generales que les sean de aplicacion y que se
refieran a los siguientes aspectos” (' y enumera las normas relativas al comienzo de la actividad y las que
se refieren al posterior ejercicio de dicha actividad).
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ordenamiento juridico espaiiol que les sean de aplicacion, en funcion de la acti-
vidad que desarrollen, con independencia de la utilizacion de medios electroni-
cos para su realizacion. En consecuencia, la utilizacién de servicios especificos
de la sociedad de la informacién no basta a constituir una materia especial ajena
a la vocacion reguladora de otros ambitos normativos.

Conforme al art. 3.1 d) LSSI, la ley se aplicard a prestadores de servicios
establecidos en otro Estado de la Unidén Europea o del Espacio Econémico
Europeo cuando el destinatario de los servicios radique en Espafa y los servi-
cios afecten a (...) obligaciones nacidas de los contratos celebrados por perso-
nas fisicas que tengan la condicion de consumidores. Esta norma desmiente que
la finalidad de proteccion de los intereses de los consumidores sea ajena a la
finalidad protectora de la LSSI, y, ademas, es utilizada como criterio de aplica-
cién extraterritorial de la propia ley. Obsérvese la distinta perspectiva que media
entre esta norma y el art. 3 de la Directiva comunitaria de comercio electrénico.
En ésta era la proteccion de los consumidores un extremo de entidad suficiente
para excluir los efectos de la armonizacién pretendida; en la ley espaiiola, la pre-
sencia de intereses dignos de esta clase de proteccion es precisamente utilizado
como criterio para la aplicacién positiva de la norma que se pretende transposi-
cién de la Directiva.

El art. 6 LSSI consagra uno de los principios cardinales del sistema de la
LSSI. La prestacién de servicios de la sociedad de la informacién no esta suje-
ta a autorizacién previa. Sin embargo, el apartado segundo aclara que esta
norma no afectard a los regimenes de autorizacion previstos en el ordena-
miento espariol que no tengan por objeto especifico y exclusivo la prestacion
por via electronica de los correspondientes servicios. Basicamente, la norma
se estd refiriendo a autorizaciones exigidas por la norma reguladora del comer-
cio minorista, y, por lo que ahora importa, las autorizaciones que las
Comunidades Auténomas hayan establecido, de acuerdo con la LOCM Yy sus
propios titulos competenciales, sobre ventas a distancia. Una vez mds se acre-
dita por la norma que la utilizacién de medios especificos que definen un ser-
vicio de la sociedad de la informacién no comporta exclusién de la aplicacién
de otros regimenes normativos disefiados en funcién de la finalidad de protec-
cion de las normas o de la materia regulada como una unidad considerada en
funcién de la circunstancia de que tal materia comprende relaciones comer-
ciales entre empresarios y consumidores. La salvedad misma que se hace en
este apartado del art. 6 LSSI es inconsecuente, pues, ciertamente, los otros
regimenes concurrentes pueden tener vocacién de aplicacién en funcién del
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caracter comercial de la relacidn regulada, de la presencia de un consumidor,
del carécter especifico de la venta como una venta a distancia; pero es eviden-
te que no cabe imaginar una regulacién paralela y ajena a la especifica de la
sociedad de la informacién que retenga como elemento justificador de esta
vocacion regulatoria el que la relacién comercial se desarrolle por via electrd-
nica. jPara qué habria de regular una Comunidad Auténoma la especifica con-
tratacion electrénica como tal, cuando puede hacerlo como una clase dentro
del género de las ventas a distancia, o de los negocios que en general tienen
lugar entre empresarios o consumidores, o como un incidente de la regulacién
que se provea de la ordenacidn turistica o de la promocién comercial o de la
venta de viviendas, etc?.

El art. 8.1 establece que los “6rganos competentes para la proteccion” de los
principios que a continuacion enumera pueden adoptar las medidas necesarias
para que se interrumpa la prestacion del servicio. Entre tales principios se halla
la proteccion de la salud piiblica o de las personas que tenga la condicion de
consumidores o usuarios, incluso cuando actiien como inversores. El contenido
ulterior de la norma es curioso, e ilustra la enorme tensién con la que en la LSSI
pretenden convivir distintas vocaciones regulatorias. Pues el resto del art. 8 se
dedica a establecer un detallado procedimiento (en gran parte carente de sustan-
cia propia, por reproducir obviedades) para el ejercicio de tales competencias
por los “érganos competentes”, cuando tengan por objeto la interrupcién del ser-
vicio o una restricciéon sobre un prestador de servicios establecidos en otro
Estado de la UE o del EEC. Ciertamente se trata de una norma exorbitante, pues,
cualquiera sea el titulo competencial que se quisiera hacer valer, el Estado no
puede arrogarse una competencia para determinar, ni tan siquiera con caracter
basico, como han de ejercer sus propias competencias las Administraciones
autondmicas que actdan en el ejercicio de su competencia reguladora y no mera-
mente ejecutiva.

El art. 10 LSSI enumera una serie de circunstancias que el prestador de ser-
vicios tienen que poner a disposicion de los destinatarios como informacidn per-
manente, directa y gratuita. Es igualmente evidente que no puede pretenderse un
titulo competencial especifico de la sociedad de la informacién para imponer tal
obligacion de informacién. El propio precepto lo comprende asi, cuando esta-
blece la reserva de que tal norma procedera sin perjuicio de los requisitos que en
materia de informacion se establece en la normativa vigente. Como resulta, por
ejemplo, de la circunstancia de la letra f) (informacién sobre el precio), la impo-
sicion de obligaciones precontractuales de informacion es una materia que puede
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ser alternativa y simultdneamente abordada por diferentes vocaciones compe-
tenciales, y no existe un titulo especifico excluyente que pudiera traer causa del
medio utilizado para crear la comunicacién comercial. De nuevo, el medio espe-
cifico a través del cual se canaliza la informacién no puede ser un titulo sufi-
ciente para excluir la vocacion regulatoria de otros titulos.

El art. 11 regula el deber de colaboracién de los prestadores de servicios.
Cuando un organo competente por razon de la materia hubiera ordenado (...)
que se interrumpa la prestacion de un servicio (...) o la retirada de determina-
dos contenidos provenientes de prestadores establecidos en Espaiia, podra orde-
nar a los prestadores de servicios que puedan colaborar, directamente o median-
te solicitud motivada al MCY'T, que se suspendan la transmision, el alojamiento
de datos, el acceso a las redes o la prestacion de cualquier otro servicio. Como
ocurria en el art. 8, no se identifica aqui tampoco cudl es el érgano competente.
Pero nuevamente resalta de este silencio que ha de serlo el que resulte compe-
tente en funcion de un titulo sectorial mas especifico que el que se predique de
la regulacion de la propia sociedad de la informacién.

Lo mismo puede y debe decirse del art. 27 LSSI. No es s6lo que lo en él dis-
puesto deba entenderse ademds de los requisitos en materia de informacion que
se establecen en la normativa vigente, sino que el propio titulo competencial uti-
lizado para imponer la lista de circunstancias sobre las que debe existir una
informacién precontractual previa es un titulo competencial no excluyente de
otros susceptibles de alcanzar idénticos objetivos. Podria pensarse que, aplicin-
dose tales prescripciones a todo tipo de contratos, y no a los especificos contra-
tos con consumidores, no tiene sentido que una reglamentacién especifica de
proteccién de consumidores produjera una regulacion de efectos equivalentes,
que realmente no podria ir mds alld de lo que establece la LSSI con alcance
general’. Puede aceptarse este argumento, pero igualmente debe advertirse que,
con el fundamento en el titulo competencial propio de defensa de los consumi-
dores, la lista de las circunstancias obligatoriamente cubiertas por el deber de
informacién puede exceder de la que figura en el art. 27 LSSI. Por ejemplo, con
este titulo competencial especifico de proteccion de consumidores puede esta-
blecerse una norma distinta de la del art. 27.3 LSSI, sobre el periodo de duracién
minima de las ofertas realizadas por via electrénica. Es claro que con dicho titu-
lo no puede pretenderse que un contrato se entienda vélido y aceptado en cir-

3. El precepto comentado es consciente de su mayor extension subjetiva frente a las normas especificas
de consumo, pues el apartado 2 a) especificamente declara que las obligaciones establecidas en el aparta-
do 1° no pueden ser excluidas convencionalmente cuando el destinatario es un consumidor.
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cunstancias distintas a las establecidas por la ley estatal, pero si es posible que
la norma autondmica sirva como supuesto de hecho de una tipificaciéon de san-
cién administrativa.

Lo que acabamos de decir tiene una importancia considerable. Pues estamos
afirmando que, si el Estado dispone de un titulo cualquiera para producir regu-
lacion protectora del usuario en general de un servicio, las CCAA no se hallan
impedidas de hacer uso de su especifica competencia consumerista para impo-
ner normas suplementarias en funcién de la proteccidon adicional que pueda
merecer una clase determinada de usuarios (los destinatarios finales).
Naturalmente que debe existir un limite. Y este limite no es otro que el de la pro-
porcionalidad de la medida de proteccidn suplementaria en funcién de los inte-
reses que se pretenden proteger. Pues es inconcuso que a mayor proteccién adi-
cional territorializada, mayor nimero de barreras al mercado interior, y en ulti-
mo extremo alguien deberd practicar la ponderacion necesaria entre proteccion
de los consumidores y mantenimiento de la posibilidad de existencia de un mer-
cado interior sin barreras.

Obsérvese que la obligacion de informacién precontractual del art. 27 LSSI
no es el supuesto de hecho de ninguna consecuencia civil especifica, por lo que
queda remitido al régimen sancionatorio administrativo del art. 38. Pero lo
mismo ocurre con el incumplimiento de la obligacién, que establece el art. 28,
de confirmar la recepcién de la aceptacidon hecha por el destinatario de la oferta.
Nada se dice en la norma sobre las consecuencias civiles de tan importante pre-
cepto (;se entiende perfeccionado el contrato a pesar de la falta de confirma-
cién?, ;podra revocarse la aceptacién?), y la dnica atencién que la LSSI presta
en el terreno de las consecuencias de la infraccién es la configuracién de un tipo
especifico de infraccién administrativa [cfr. art. 38.3 d) y 38.4 f)].

Los arts. 15, 16 y 17 LSSI contienen un régimen especifico de responsabili-
dad civil de distintos tipos de prestadores e intermediadores de servicios de la
sociedad de la informacién. Uno de los fundamentos de la responsabilidad que
se disefia es que tales prestadores no retiren la informacion ilicita que hayan
almacenado, o hagan imposible el acceso a ella, en cuanto tengan conocimiento
de que (...) un organo administrativo competente ha ordenado retirarla o impe-
dir que se acceda a ella [art. 15 e) 3%; igualmente, art. 16.1 b) Il y 17 b) II]. En
ningin caso se presupone que tal decision corresponda expresamente al
Ministerio de Ciencia y Tecnologia.
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Los arts. 19 a 22 LSSI regulan las comunicaciones comerciales por via elec-
trénica. Los supuestos regulados (informacién exigida sobre ofertas promocio-
nales y concursos, prohibiciéon de comunicaciones no solicitada o realizadas a
través de correo electronico, derechos de revocacion del consentimiento de los
destinatarios de las comunicaciones comerciales) ya revelan que se trata de
materias susceptibles de una regulacién alternativa fundada en titulos competen-
ciales de alcance equivalente. Nuevamente la LSSI es consciente de este solapa-
miento, cuando en el art. 19.1 constata que estas comunicaciones comerciales y
las ofertas promocionales se regirdn, ademds de por la presente ley, por su nor-
mativa propia y la vigente en materia comercial y de publicidad. O cualquier
otra normativa que resulte procedente, pues es claro que el art. 19.1 LSSI no
puede arrogarse la funcién de ser una norma atributiva de competencias regula-
torias. Observemos igualmente cémo en los arts. 21 y 22 no se establece ningu-
na sancion especifica de naturaleza juridico privada, con lo que resulta que todo
el supuesto normativo disefiado en tales preceptos por la LSSI se halla entera-
mente abierto a la incidencia de otros titulos competenciales sectoriales.

Los arts. 23 a 29 LSSI se refieren a la contratacion por via electrénica. El art.
23.1 se apresta a declarar que tales contratos se regirdn, entre otros, en especial,
por las normas de proteccion de los consumidores y usuarios y de ordenacion
de la actividad comercial.

El art. 33 LSSI determina que los prestadores de servicios podran dirigirse a
los Ministerios de Ciencia y Tecnologia y Justicia, y a los érganos que determi-
nen las respectivas Comunidades Autonomas, a efectos de conseguir informa-
cién general sobre sus derechos y obligaciones contractuales en el marco de la
normativa especifica aplicable a la contratacion electrénica, o para informarse
de los procedimientos de resolucién judicial o extrajudicial existentes u obtener
datos de las autoridades u organizaciones que puedan facilitarles informacién
adicional o asistencia practica.

El art. 35 LSSI es la norma fundamental a nuestros efectos, pues parece con-
cebirse a si misma como una regla delimitadora de competencias. El apartado 1
atribuye al MCYT la competencia para controlar e/ cumplimiento por los pres-
tadores de servicios de la sociedad de la informacion de las obligaciones esta-
blecidas en esta ley (...) en lo que se refiere a los servicios propios de la socie-
dad de la informacion. Con todo, la norma ahora glosada contiene dos reservas
relevantes, que en definitiva suponen el reconocimiento de que el contenido de
regulacion de esta ley es materia pluricompetencial. En primer lugar se recuerda
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que los érganos administrativos a los que se refieren los arts. 10, 11, 15, 16 y 17
de la ley serdn los que en cada caso lo sean en funcion de la materia. A conti-
nuacion, el fundamental apartado 3 establece una norma de cierre, que no es otra
cosa que el reconocimiento de que la distribucién de competencias en el territo-
rio normativo de la sociedad de la informacién sigue abierto y necesitado de cri-
terios de reparto que la propia LSSI ni puede ni quiso aportar: en todo caso (...)
cuando las conductas realizadas por los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion estuvieren sujetas, por razon de la materia de que se trate, a
dmbitos competenciales, de tutela o supervision especificos, con independencia
de que se lleven a cabo utilizando técnicas y medios telemdticos o electrénicos,
los organos a los que la legislacion sectorial atribuya competencias de control,
supervision, inspeccion o tutela especifica ejercerdn las funciones que corres-
pondan.

En el capitulo de infracciones y sanciones se mantiene la ambigiiedad relati-
va al d&mbito de aplicacion de las prescripciones de la ley en relacidn con otras
normas especificas del sector del comercio electrénico o con normas sectoriales
protectoras de intereses de los consumidores. Los prestadores de servicios estdn
sujetos al régimen sancionador establecido en este Titulo cuando la presente ley
les sea de aplicacion (art. 37 LSSI). Se nos viene a decir que siempre que las
prescripciones de esta ley (aunque puedan estar referidas a 4mbitos de protec-
cién o pertenezcan a sectores de regulacion especifica, que dispondran acaso de
su propia regulacion sancionatoria) sean de aplicacidn, el régimen sancionador,
y las competencias para ello, son los de la LSSI. ; Mas cuando sera de aplicacién
esta ley, a efectos sancionadores, cuando concurra con otros regimenes normati-
vos que tengan una equivalente vocacion de aplicacion?. ;Y qué ocurrird cuan-
do existan normas propias del régimen juridico de la sociedad de la informacién,
pero no estén incluidas en la LSSI o en sus normas de desarrollo?.

Hemos visto ya cémo los “6rganos administrativos” a que se refieren los arts.
8 y 11 pueden ser 6érganos autondémicos competentes en virtud de algun titulo de
eficacia sectorial diversa del que ha querido individualizar la LSSI. Mas si las
“6rdenes” de referencia han sido tomadas en virtud de semejante competencia
sectorial, no se comprende como puede ser una infraccién especifica de la LSSI
el incumplimiento de las 6rdenes dictadas en virtud del art. 8 en aquellos supues-
tos en que hayan sido dictadas por un organo administrativo [art. 38.2 a)] o el
incumplimiento de la obligacién de suspender la transmisién, alojamiento, acce-
so u otro servicio de intermediacién cuando un organo administrativo compe-
tente lo ordene [art. 38.2 d)]. ;Quién sancionard en tales casos?. El art. 43.1 1II
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LSSI determina que la competencia en tales casos corresponderd al rgano que
dicto la resolucion incumplida. De nuevo se trata de una curiosa norma. No sélo
determina qué normas ha de aplicar una Administracién publica distinta de la
estatal, y competente por otros titulos diversos del especifico de la LSSI, sino
que encomienda a Administraciones eventualmente autondémicas la ejecucion de
normativa sancionadora estatal; incluso detalla qué drgano de esta otra
Administracién debe actuar, incidiendo con ello en la estructura organizativa
interna de Administraciones auténomas.

Si repasamos la lista de infracciones contenida en el art. 38 LSSI advertimos
que en no pocos casos se trata de supuestos de hecho que igualmente podrian
haber sido regulados sobre la base de un titulo competencial relativo al comer-
cio interior o a la proteccion de los consumidores. Asi ocurre con los supuestos
del art. 38.3 a), b), ¢), d), art. 38.4 b), ¢) d), e), ).

Con la salvedad que ya hemos mencionado del art. 43.1 II, la competencia
sancionadora corresponde al MCYT (art. 43.1 LSSI). Naturalmente, puede pro-
ducirse una concurrencia de normas sancionadoras. El art. 44.2 LSSI pretende
solucionar esta situacion mediante un procedimiento que, realmente, s6lo puede
imponerse a las CCAA si se entendiera que se trata de una norma bésica de la
regulacion del procedimiento administrativo. Segtin el precepto, la imposicién
de una sancién especifica de esta ley no impedird la tramitacién y resolucion de
otro procedimiento sancionador por los érganos competentes en cada caso cuan-
do la conducta infractora se hubiera cometido utilizando técnicas y medios tele-
madticos o electronicos y resulte tipificada en otra Ley, siempre que no haya iden-
tidad del bien juridico protegido. ;Pero por qué semejante precedencia de los
procedimientos sancionadores de la LSSI cuando exista identidad de bien juri-
dico protegido?. O mejor: ;porqué una norma que no pretende ser legislacién
basica del procedimiento administrativo sancionador establece una regla de solu-
cién del bis in idem (realmente tomada del art. 5.1 del RD 1393/1993) que tenga
que imponerse a la legislacion sectorial autonémica?. (Y si el procedimiento
alternativo se ha iniciado o concluido antes de que se proceda a instruir expe-
diente sancionador de la LSSI?. ;Habria algo asi como una litispendencia?.
(Funciona el principio de prioridad igualmente cuando dos expedientes distintos
se han instruido, pero ninguna ha concluido?. Sorprendentemente el art. 44.3
contiene una norma paraddjica, pues no procederd la imposicion de sanciones
segtin lo previsto en esta Ley cuando los hechos constitutivos de infraccion lo
sean también de otra tipificada en la norma sectorial a la que esté sujeto el pres-
tador del servicio y exista identidad del bien juridico protegido. La contradic-
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cién entre los dos parrafos es manifiesta, pues la “identidad de bien juridico” no
actia ahora como una barrera para que las “otras” sanciones puedan ser impues-
tas, cuando ya lo ha sido una sancién especifica de la LSSI, sino que de hecho
impide que se pueda imponer bajo ninguna circunstancia una sancién especifica
de la LSSI cuando la conducta esté igualmente tipificada como infraccién en una
regla sectorial, aunque la sancién correspondiente no haya sido impuesta. ;Y
cémo puede saber el funcionario del MCYT que existe una legislacion sectorial
(autonémica) aplicable?. ;Tendrd que interpretar tal norma para saber si existe
tal identidad de bien juridico?. ;Se inhibird a favor de los 6rganos autonémicos,
a la espera de que éstos decidan si instruyen expediente sancionador o no?.
(Hemos, finalmente, de concluir que la LSSI es, desde el punto de vista de su
estructura juridico administrativa, una ley de puro alcance subsidiario, y que
cede ante regulaciones mas especificas?.

Obsérvese que el art. 44 LSSI no presupone que en todo caso el concurso de
normas sancionadoras se corresponda con un concurso ideal de infracciones, en
el que el mismo hecho realiza dos transgresiones diversas tipificadas en dos nor-
mas represivas distintas. Ello sélo ocurrird cuando exista “diversidad de bienes
juridicos tutelados”. Si no existe esta diversidad, estaremos ante un puro concur-
so de normas represivas, sujeto al non bis in idem. Pero la norma es sorprenden-
te, pues ni da elementos para saber dénde puede hallarse la clave para averiguar
si la infraccién afecta o no a bienes juridicos dispares y, caso de que ello no ocu-
rra, provee una solucién paraddjica: si la sancién propia de la LSSI se ha impues-
to antes, no se podra imponer otra sancién por una infracciéon que no afecte a un
distinto bien juridico; pero si existe esta concurrencia susceptible de incurrir en
un caso de bis in idem la sancién LSSI no deberia imponerse nunca ().

15. Normas relativas a servicios de la sociedad de la informacion en leyes
consumeristas sectoriales

Hemos dicho que existen otras leyes, y los correspondientes titulos compe-
tenciales para producirlas, que pueden tener como materia regulable determina-
dos supuestos de hecho que se corresponden con la definicién de “servicios de
la sociedad de la informacién”. Nos referiremos a algunas de ellas:

4. Sobre la concurrencia de normas sancionadoras administrativas y el concurso de infracciones, por
todo Rebollo, en Bercovitz / Salas, Comentarios a la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios, 1992, pags. 889-897 y Nieto, Derecho administrativo sancionador, 3* edic., 2002, pags. 439
y ss.
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(1) La Ley 7/1996 (LOCM, modificada por Ley 47/2002) considera las ven-
tas a distancia como un tipo especial de venta (art. 36). A pesar de lo que
establece la LSSI, el art. 37 LOCM impone — con caricter de norma bdsi-
ca- que este tipo de ventas “deben” contar con una autorizacién auton6-
mica, que serd estatal cuando las propuestas de venta a distancia se difun-
dan por mds de una Comunidad Auténoma (art. 38.2). Es claro que las
ventas realizadas por medios de dispositivos electrénicos constituyen un
supuesto del género de ventas a distancia del art. 38 (junto a la venta por
catdlogo, venta televisiva, venta telefénica, etc). Los arts. 39 y 40 contie-
nen una lista de deberes de informacién precontractual. El art. 41 estable-
ce que el silencio no valdra nunca como aceptacion, y el art. 42 regula el
destino de los envios no solicitados. El art. 43 determina el plazo de cum-
plimiento y pago. Los arts. 44 y 45 regulan el derecho de desistimiento del
consumidor. El art. 46 reglamenta el pago realizado mediante tarjetas de
crédito y el art. 47 impone los contenidos informativos que tienen que
haberse comunicado al consumidor en el momento de la ejecucién del
contrato. A estas reglas especificas de la contratacién a distancia (una
clase de la cual es el comercio electronico) hay que contar con la exis-
tencia de reglas mds generales que se refieren a practicas contractuales
que pueden ser desempefiadas también por medio del comercio electré-
nico; asi, las reglas que contiene el art. 33 sobre la entrega de obsequios
y regalos.

(ii) Téngase presente que la LOCM es especificamente una ley cuyo ambito
de aplicacion queda reducido a las ventas al consumo (art. 1.2), aunque no
es una ley cuya finalidad exclusiva sea la proteccion al consumidor. Los
tipos de infraccion se delimitan por la ley estatal, pero la competencia san-
cionadora corresponde a las CCAA (art. 63.1 II).

(iii) La Ley de Castilla-La Mancha 3/1995, del Estatuto del consumidor de
Castilla-La Mancha, establece en su art. 33 que se consideran infraccio-
nes en materia de defensa de los consumidores y usuarios las que asi ven-
gan establecidas por la legislacion vigente. En el momento en que tal
norma se promulga, la remisién pricticamente se agotaba en el art. 34
LCU y en el RD 1945/1983. Pero la norma de Castilla-La Mancha con-
tiene una remision abierta a toda legislacion estatal o autonémica que,
producida en el ambito de las respectivas competencias, contenga una tipi-
ficacién de infracciones consistentes en conductas contrarias a los intere-
ses de los consumidores. Hay que tener en cuenta esta particularidad de la
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ley castellano-manchega, que en el fondo significa que los 6rganos com-
petentes de CLM pueden sancionar conductas tipificadas en normas esta-
tales distintas de la LCU, siempre que se trate de una tipificacion de con-
ductas producida en el seno de un régimen juridico de proteccién de los
intereses de los consumidores, con independencia del titulo competencial
que el autor de la norma haya hecho valer para producirla.

(iv) La Ley 7/1998, de Ordenacién del comercio minorista de Castilla-La
Mancha somete en su art. 34.2 a autorizacién previa las ventas a distan-
cia, cumpliendo asi la exigencia de la LOCM, pero s6lo cuando se trate de
ventas en las que la propuesta de contratacion se difunda por medios limi-
tados a la propia Comunidad Auténoma. Basicamente, entonces, en CLM
no existe ningtin régimen autorizatorio previsto para las ventas realizadas
por medios electrénicos y teleméticos, pues el medio de difusién es, por
definicidn, supracomunitario. La Ley no contiene ninguna regulacién adi-
cional de las ventas a distancia, asumiendo lo dispuesto en la LOCM. Pero
la lista de infracciones tipificadas en el art. 49 si delimita conductas que
pueden producirse en el contexto de una contratacién electrénica a dis-
tancia. Asi, la limitacién al derecho de desistimiento reconocido por la ley,
el incumplimiento del plazo legal de entrega de obsequios y regalos, las
ofertas en ventas a distancia en las que se omiten los datos legalmente exi-
gidos, el incumplimiento de las obligaciones relativas a la ejecucioén y
pago en contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, la reali-
zacién de actividades promocionales sin ajustarse a las prescripciones
legales, el incumplimiento de los deberes de informacién o publicidad
frente a los adquirentes.

16. Descripcion de la regulacion protectora de los consumidores y su ads-
cripcion competencial

En este apartado procederemos a realizar una exposicion de las reglas de la
LSSIy de otras leyes sectoriales que contienen normas materiales protectoras de
los consumidores.

(i) Las Administraciones competentes pueden adoptar medidas necesarias
para que se interrumpa la prestacion de servicios de la sociedad de la
informacién o para retirar datos, cuando un determinado servicio de la
sociedad de la informacién atente a la proteccion de los consumidores. Si
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para garantizar la efectividad de la resolucién que acuerde la interrupcion
de la prestacion del servicio o la retirada de datos procedentes de un pres-
tador establecido en otro Estado, estima el drgano competente que es
necesario impedir el acceso desde Espafia, podrd ordenar a los prestado-
res de servicios de intermediacidn establecidos en Espafia que tomen las
medidas necesarias para impedir dicho acceso (art. § LSSI).

Se trata de una norma que atribuye las competencias descritas a las
Administraciones competentes en materia de proteccion de consumidores.
Si el bien juridico protegido que se intenta salvaguardar con esta media es
precisamente el principio de proteccién de los consumidores, la compe-
tencia para adoptar tales medidas serd de la Administracién piblica com-
petente en esta materia.

(ii) Los prestadores de servicios estardn obligados a disponer de los medios
que permitan a los destinatarios o a las autoridades competentes acceder
por medios electrénicos y de forma directa y gratuita a la siguiente infor-
macién: datos identificativos del prestador; inscripciéon en el Registro
Mercantil; datos relativos a la autorizacién que pueda ser exigible; cir-
cunstancias relativas a su titulacién profesional; informacién exacta del
precio del producto o servicio, identificando si incluye o no los impues-
tos, y de los gastos de envio; cddigos de conducta a que estuviese adheri-
do. Esta informacién se considerard cumplida si tales datos se incluyen en
la pagina o sitio de Internet (art. 10 LSSI).

Esta no es especificamente una norma consumerista, pues la proteccion
del destinatario que en ella se dispensa no depende de su cualificacion
como destinatario final en el sentido del art. 1 LCU. Por tanto, salvo que
exista una norma estatal (distinta de la LSSI) o autonémica que establez-
ca un deber equivalente, o mds intenso, en funcién de la condicién del des-
tinatario final de tales servicios como consumidor, la Administracion cas-
tellano-manchega competente no puede considerar que la infraccién de tal
deber se encuentra amparado por la tipificacion genérica por remision del
art. 33 del Estatuto de los Consumidores de CLM. De acuerdo entonces a
los arts. 38.3, 38.4 y 43 LSSI, la competencia sancionadora corresponde-
ria en estos casos al MCYT.

(iii) El deber de retencién de datos de trafico relativo a las comunicaciones
electrdnicas, del art. 12 LSSI, no es una norma especificamente consume-
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rista. Como su finalidad de proteccién atiende a intereses juridicos espe-
cificos del régimen de proteccion de datos, la Administracion castellano-
manchega carece de competencias que puedan sustituir a las que el art.
38.2 ¢) LSSI atribuye al MCYT.

(iv) La responsabilidad civil que disefian los arts. 13 a 17 LSSI (operadores y
proveedores de acceso, prestadores de servicios de copia temporal, pres-
tadores de servicios de alojamiento, prestadores de servicios que faciliten
enlaces o instrumentos de bisqueda) constituye un régimen de responsa-
bilidad de Derecho privado’. La Administraciéon castellano-manchega
carece de competencias para reconducir tales regimenes de responsabili-
dad a supuestos de hechos de infracciones administrativas. Con todo, seria
posible que una norma especificamente sustentada en el titulo competen-
cial especifico de proteccién de los consumidores estableciera un régimen
paralelo de responsabilidad administrativa construido sobre los mismos
criterios que los utilizados en la LSSI. Por lo demas, en el art. 38 LSSI no
existe una clausula genérica de infraccién consistente en la violacion de
preceptos legales, que pudiera ser utilizada por la Administracién autoné-
mica para considerar satisfecho el requisito de tipificacién de la infrac-
cion, como infraccion de consumo.

(v) Las Administraciones publicas impulsardn la elaboracién y aplicacién de
c6digos de conducta voluntarios, por parte de las corporaciones, asocia-
ciones u organizaciones comerciales, profesionales y de consumidores. En
la elaboracién de tales codigos ha de garantizarse la participacién de las
asociaciones de consumidores. Estos codigos deberan ser accesibles por
via electrénica (art. 18).

Sin duda, la Administracién castellano-manchega, competente en materia
de consumo, es destinataria de esta norma, que contiene una habilitacion
competencial, por demds de tipo obvio.

(vi) Las comunicaciones comerciales realizadas por via electrénica deben ser
claramente identificables como tales y deberdn identificar a la persona en
nombre de la cual se realizan. Deberén incluir al comienzo del mensaje la
palabra “publicidad”. En los supuestos de ofertas promocionales, previa la

5. Sobre el mismo, cfr. Clemente Meoro, La responsabilidad de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion, en Ponencias de las Jornadas de Derecho Civil de las Palmas de Gran
Canaria, 2002.
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correspondiente autorizacidn, se debera asegurar del cumplimiento de los
requisitos anteriores y de las normas de ordenacién del comercio, y que
las condiciones de acceso o participacion se expresen de forma clara e
inequivoca (art. 20 LSSI).

La norma remite al cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 18, 19, 20,
21, 32, 33 de la LOCM, o de la correspondiente norma autondmica, as{
como a los arts. 8.1, 9 y 13 LCU. Aunque el art. 38.4 c) LSSI considera
que el incumplimiento de tales deberes constituye infraccion especifica de
la LSSI, se trata claramente de un caso de concurrencia de protecciones
sobre un mismo interés juridico. La Administracién castellano-manchega
es plenamente competente, no sélo para aplicar las normas oportunas
especificas de las leyes de comercio y de consumidores, sino para instruir
el expediente sancionador por la comisién de la infraccion del precepto
citado de la LSSI. Ni el titulo competencial de telecomunicaciones ni nin-
gin otro de los alegados por el Estado para promulgar la LSSI puede
cubrir semejante competencia. El art. 33 del Estatuto del Consumidor de
CLM garantiza que la infraccion se halle conveniente tipificada para el
ambito de la propia Comunidad Auténoma como infraccién en materia de
consumo.

(vii) Prohibicién de comunicaciones comerciales no solicitadas por correo
electronico u otro medio de comunicacion electronica (art. 21 LSSI). El
art. 22 regula el modo en que se entiende prestado tal consentimiento y la
forma de revocacién del mismo. Los arts. 38.3 b) y 38.4 d) tipifican estas
conductas como infracciones especificas de la LSSIL.

Debe aqui reproducirse lo ya dicho en el apartado anterior, y afirmar en
los mismos términos la competencia autonémica.

(viii) El prestador de servicios que realice actividades de contratacién tendra la
obligacion de informar al destinatario de manera clara, comprensible e
inequivoca, y antes de iniciar el procedimiento de contratacién, sobre los
siguientes extremos: tramites a seguir para contratar; si el documento en
que se formalice el contrato serd archivado y accesible; medios técnicos
para identificar y corregir errores, lengua o lenguas. Las ofertas serdn vali-
das durante el periodo que fija el oferente o, en su defecto, durante el tiem-
po que permanezcan accesibles a los destinatarios del servicio. Con caric-
ter previo al inicio del procedimiento, el prestador del servicio debe poner
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a disposicion del destinatario las condiciones generales del contrato, de
modo que éstas puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinata-
rio (art.27 LSSI).

Los arts. 38.3 ¢) y 38.4 e) tipifican como infracciones especificas de la
LSSI las conductas incumplidoras de tales deberes.

Como demuestra el art. 27.2 a), la finalidad de proteccién de esta norma
es tipicamente consumerista Una vez mas hemos de afirmar que, merced
a la particular estructura remisiva del art. 33 del Estatuto de Consumidores
de CLM, la LSSI tipifica infracciones que valen como infracciones de
consumo de esta Comunidad Auténoma.

(ix) EI oferente estd obligado a confirmar la recepcién de la aceptacién hecha
por el destinatario, por alguno de los medios establecidos en el art. 28.1
LSSI. Si es el destinatario el que debe confirmar, el prestador pondra a
disposicion de aquél alguno de los medios en cuestion. El art. 38.3 d) tipi-
fica la correspondiente infraccion.

Como demuestra el art. 28.3 a), se trata también aqui de una norma consu-
merista. Ademads, la LSSI no ha previsto ninguna consecuencia juridico pri-
vada derivada del hecho del incumplimiento del deber en cuestion.
Entendemos entonces que la competencia corresponde a la Administracién
de Castilla-La Mancha.

(x) Los arts. 30 y 31 LSSI regulan la accién de cesacion contra las conductas
contrarias a la presente ley que lesionen los intereses colectivos o difusos
de los consumidores. Se trata de una regulaciéon procesal, y las
Administraciones publicas son incompetentes en cuanto a una regulacién
paralela. Pero el art. 31 e) de la ley habilita competencialmente a los 6rga-
nos competentes de las CCAA para actuar como partes, con legitimacion
activa, en los correspondientes procesos civiles. [gualmente ocurre con las
asociaciones de consumidores que retinan los requisitos establecidos en la
legislacién autondmica.

(xi) Si la normativa especifica asf lo establece (y deberd ser normativa estatal,
dados los términos del RD 636/1993), podran utilizarse medios electroni-
cos en los procedimientos arbitrales de consumo (art. 32 LSSI). Los 6rga-
nos arbitrales comunicardn al Ministerio de Justicia los laudos y decisio-
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nes que revistan importancia para la prestacién de tales servicios y el
comercio electrénico.

(xii) Todo incentivo promocional que se haga en comunicaciones comerciales
electrénicas o de otro tipo deberd ser entregado a los compradores en el
plazo que determinen las CCAA, y, a falta de plazo especifico (es el caso
de Castilla-La Mancha), en el plazo de tres meses desde que el comprador
retna los requisitos exigidos (art. 33 LOCM).

(xiii) En toda propuesta de contratacién a distancia ha de constar que se trata de
una oferta comercial y se deberd incluir, al menos, los siguientes
extremos: identidad del proveedor, caracteristicas especiales del producto,
precio y gastos de transporte, forma de pago, modalidades de entrega,
plazo de validez de la oferta (art. 39 y 40 LOCM).

Se trata de un deber de actuacidn cuyo incumplimiento se corresponde
con un tipo de infraccién administrativa especifica de proteccién de con-
sumidores.

(xiv) El prestador del servicio de la sociedad de la informacién que realice las
propuestas comerciales no puede imponer como aceptacion el silencio del
destinatario (art. 41 LOCM).

(xv) Si la oferta no indica un plazo distinto, el prestador del servicio debe
cumplir su obligacidon de entrega en el plazo de treinta dias desde la
aceptacion. Por principio, no puede exigirse pago antes de la entrega (art.
43 LOCM).

Se impone un deber cuya violacidn constituye infraccién propia de con-
sumo.

(xvi) Como regla, el comprador puede desistir de la compra, sin que ello com-
porte penalidad alguna salvo la satisfaccién de los gastos directos de devo-
lucién (art. 44 LOCM). El art. 4 RD 1906/1999 desarrolla (y circunstan-
cialmente contradice) esta regla legal.

Ademads de las consecuencias civiles especificas de la omisién de este

deber, la violacién de la norma constituye supuesto de infraccion tipica de
consumo.
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(xvii) Cuando el importe de una compra hubiese sido cargado utilizando el

ndmero de una tarjeta de crédito, sin que ésta hubiese sido presentada fisi-
camente o identificada electrénicamente, su titular podrd exigir la inme-
diata anulacién del cargo (art. 46 LOCM).

(xviii)A la ejecucién del contrato, el comprador debe haber recibido toda la

informacién exigida por el art. 40, y, ademds: direccién de uno de los
establecimientos del vendedor, asi como su domicilio social; condiciones
de crédito o pago escalonado; documento de revocacién o desistimiento
(art. 47 LOCM).

La infraccién administrativa correspondiente es tipicamente consumeris-
ta. Las consecuencias juridico privadas constituyen materias reservadas al
Estado.

(xix) Segun el art. 2 RD 1906/1999, previamente a la celebracion de un contra-

to a distancia, y con tres dias como minimo de antelacién necesaria, el
predisponente deber4 facilitar al adherente, de modo eficaz, veraz y com-
pleto, informacién sobre todas y cada una de las cldusulas del contrato, y
remitirle el texto completo de las condiciones generales por cualquier
medio adecuado a la técnica de comunicacién a distancia.

(xx) Conforme al art. 3 de la norma citada, celebrado el contrato, el predispo-
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nente deberd enviar al adherente, a mds tardar en el momento de entrega
de la cosa o comienzo de ejecucion del contrato, justificacién por escrito,
0, a propuesta del adherente, por otro medio adecuado que puede servir de
soporte duradero, relativa a la contratacién efectuada, donde deberan
constar todos los términos de la misma. Se exceptiian de este deber los
supuestos recogidos en el apartado 2 de la norma.

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 24 Ley 7/1998, de Condiciones
Generales de la Contratacién, la competencia sancionadora estatal
corresponde al Ministerio de Justicia, y s6lo para los casos alli determi-
nados. La norma expresamente salva el régimen de infracciones admi-
nistrativas que pueda existir en la legislacién autonémica. Es evidente
que la LSSI no puede pretender cubrir con el titulo competencial relati-
vo al régimen de telecomunicaciones un régimen sancionador especifico
a supuestos como los aqui descritos. Pero si cabe en el régimen sancio-
nador de proteccién de los consumidores, y la eventual tipificacién que
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se contenga en la LOCM o en la LSSI sirve como tipificacién a los efec-
tos del art. 33 del Estatuto de Consumidores de Castilla-La Mancha. Esta
circunstancia no variard aunque se haya modificado la LOCM por la
reforma operada por la Ley 47/2002, disponiéndose en el nuevo art. 38.6
LOCM que “cuando la contratacion a distancia de bienes y servicios se
lleve a cabo a través de medios electrénicos, se aplicard preferentemente
la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la informacién
y comercio electrénico”. Pues, como ya hemos explicado, es precisa-
mente en esta normativa sectorial donde se contiene o puede contener
una tipificacién a la que el art. 33 Estatuto de Consumidores de CLM
remita, como infraccion de consumo.

(xxi) Finalmente, debe tenerse en cuenta que tanto la regulacion de las ventas o
negocios a distancia como la especifica de los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacién son regulaciones relativas al medio de con-
tratacion o al canal a través del cual se emiten las declaraciones contrac-
tuales. Pero ninguna de esta regulacion excluye la aplicacién de las nor-
mas especificamente reguladoras de contenidos contractuales. Es decir,
que la LSSI es compatible con la regulacién material del régimen de via-
jes combinados o con el régimen de la contratacién turistico o la cele-
bracién de contratos de crédito o de aprovechamientos por turno. En la
medida en que tales normas regulen relaciones juridicas especificas de
consumo, habrd aplicaciéon simultdnea de las respectivas regulaciones.
Pensemos, por ejemplo, en la obligacién de suministrar informacién
especificamente regulada en el art. 3 de la Ley de Viajes Combinados.

17. Ambito de aplicacion de la LSSI y dmbito de aplicacion de la normati-
va de consumo

17.1. Los criterios de aplicacion territorial de la LSSI.

La LSSI sigue un sistema complejo para determinar el 4mbito de aplicacién
de sus propias normas, de la LSSI en su conjunto y como tal, y de las normas
materiales espafiolas que eventualmente son reclamadas en aplicacién por la pro-
pia LSSL

La LSSI se aplica a los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-

macion establecidos en Espaila, entendiéndose que tal cosa ocurre cuando la
gestion centralizada de sus negocios radique en Espaiia (art. 2.1). También se
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aplica la ley en su conjunto a los prestadores de servicios domiciliados o resi-
dentes fuera de Espaiia pero que dispongan en Espaifia de un establecimiento
permanente (art. 2.2). No se considera que exista establecimiento en Espafia
por el solo empleo de medios tecnoldgicos situados en Espaifia (art. 2.3 II).

La LSSI se aplicard a prestadores de servicios establecidos en otro Estado
miembro de la UE o del EEE cuando —a los efectos que nos importan ahora- (i)
el destinatario radique en Espafia y (ii) los servicios afecten a obligaciones naci-
das en contratos con consumidores o a la licitud de las comunicaciones comer-
ciales por correo electrénico u otro medio electrénico, cuando se trate de comu-
nicaciones no solicitadas, (art. 3.1). Ahora bien, el art. 3.4 LSSI establece que
no se aplicard la LSSI (ni otras normas espaiiolas) si “las normas reguladoras de
las materias enumeradas” establecieran que no seria de aplicacion la ley del pais
en que resida o esté establecido el destinatario del servicio. Tales “normas regu-
ladoras” no pueden ser otras que las normas de Derecho internacional privado
vigentes en Espafia. En el caso presente, el art. 5 del Convenio de Roma sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales, que determina sustancialmente
que la ley aplicable a las relaciones comerciales en las que intervenga un consu-
midor serdn las del pafs en que éste tenga residencia habitual, siempre que el
empresario se haya dirigido de alguna manera a este consumidor pasivo para
promover o celebrar el contrato.

De acuerdo al art. 5 del Convenio de Roma, pues, se aplicaria la LSSI, tal
como establece el art. 3.1, pues el destinatario consumidor tiene su residencia en
Espafia, y este criterio de conexién es sustancialmente el utilizado por el
Convenio para determinar la ley aplicable.

Continta el art. 3.3 complicando el sistema de ley aplicable cuando, supues-
ta que se da ya la condicion del art. 3.4, establece que, en tal caso, no sélo se
aplicara la LSSI sino también “el resto de las normas del ordenamiento juridico
espafiol que regulan las materias sefialadas”; en nuestro caso, las materias que
regulan las relaciones entre consumidores y empresarios. Es decir, tal regulacién
depende en su aplicacidon de que, de acuerdo con el régimen de Derecho inter-
nacional privado vigente en Espafia, fuera aplicable la ley de la residencia habi-
tual del destinatario.

Para los prestadores de servicios no establecidos en la UE o EEE, el art. 4.1

LSSI establece que se les aplicaran los arts. 7.2 y 8 de la Ley. Ademads de ellos,
los prestadores que dirijan sus servicios especificamente al territorio espariol

194



FINALIDADES DE PROTECCION Y TiITULOS COMPETENCIALES EN LA LSSI

quedardn sujetos a las obligaciones previstas en esta Ley, siempre que ello no
contravenga lo establecido en tratados o convenios internacionales.

La aplicacién incondicional del art. 8 LSSI a este tipo de prestadores vuel-
ve a introducir un criterio de aplicacién que utiliza factores consumeristas, igual
que hacia el art. 3 para los prestadores de servicios establecidos en la UE y
EEE. En efecto, segtn el precepto, y por lo que importa a nuestra actual consi-
deracion, los 6rganos competentes para la proteccion de (...) la salud piiblica
o de las personas fisicas que tengan la condicion de consumidores, podran
adoptar las medidas necesarias para que se interrumpa la prestacién o para que
se retiren los datos que vulneran esta proteccion. Ya conocemos el procedi-
miento y limites que los apartados siguientes de este precepto imponen a seme-
jante actuacion.

Mais alla de tales reglas generales de delimitacién de ambito de aplicacion de
la LSSI, existirdn otras normas que por su propia configuracién no podrén apli-
carse a determinados prestadores de servicios. Asi, la obligaciéon impuesta en el
art. 9 de hacer constar en el Registro Mercantil el nombre de dominio del pres-
tador so6lo serd aplicable a las empresas que estén sujetas a inscripcion, siquiera
facultativa, en el Registro Mercantil. Igualmente ocurre con las obligaciones de
informacion establecidas en las letras a) y b) del art. 10.1 LSSI.

El art. 26 LSSI regula la ley aplicable a los contratos electrénicos, y remite al
régimen general de Derecho internacional privado espafiol. Mas de nuevo se
trata de una norma especifica del régimen de Derecho privado, tinico al que pue-
den referirse tales normas. Hemos de observar, ademds, que la ley espafiola
eventualmente aplicable no tiene que ser (ni serd) exclusivamente la LSSI.
Incluso pueden ser otras normas juridico privadas espafiolas, y no serlo la LSSI.
Pues teéricamente al menos cabe la posibilidad de que la LSSI no resulte como
tal aplicable por los arts. 3 y 4 de la misma, y que sin embargo si resulten apli-
cables otras normas de Derecho material espafiol, como consecuencia de la apli-
cacién de las reglas generales de Derecho internacional privado.

Existen condicionantes de tipo factico para la aplicacién universal de otras
reglas establecidas en la LSSI. As{ ocurre con el deber de colaboracién impues-
to en el art. 11, que sélo es practicable respecto de empresas prestadoras de ser-
vicios que tengan una estructura y un grado de establecimiento que permitan
atender en cada territorio al cumplimiento de este deber.
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17.2. Los criterios de aplicacion de las normas de proteccion de consu-
midores de Castilla-La Mancha.

Ha de observarse que este trabado sistema no puede aplicarse a las normas
juridico publicas, autonémicas normalmente, relativas a la proteccién de los con-
sumidores. El Derecho publico no sigue en su aplicacion el sistema de Derecho
internacional privado, sino la pura aplicacién territorial. Por tanto, las normas de
Derecho piblico autonémico, y especialmente el Derecho sancionador, se apli-
cardn cuando las conductas contempladas por la norma se realicen en el dmbito
de aplicacién territorial de la ley autondmica, con independencia del lugar de
establecimiento o de las normas de Derecho internacional privado; adicional-
mente, las normas juridico publicas de naturaleza autondémica no pueden pre-
tender una aplicacidn territorial que exceda los limites territoriales de la propia
Comunidad®.

A ello ayuda el art. 29 I LSSI, que es una norma de eficacia independiente de
los efectos juridico privados o publicos que se quieran aplicar. Pues esta norma
establece como regla de eficacia (publica o privada) universal que los contratos
electrénicos celebrados por un consumidor radicado en Espafia se entienden
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual. Obsérvese que la
norma no se limita a sancionar que el destinatario consumidor que emite en
Espaifia su declaracion de voluntad realiza aqui actos relevantes y necesarios para
la celebracion del contrato, precedidos de una oferta o publicidad del prestador
domiciliado en el extranjero (que es lo que exigen los arts. 5 del Convenio de
Roma, 22.4 LOPJ y 13.3 del Convenio de Bruselas, relativo al reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras, para que pueda hablarse de con-
sumidor “pasivo” merecedor de una tutela privilegiada), sino que afirma que el
contrato como tal se ha celebrado en Espaiia’. Se dan todas las condiciones para
que los elementos del supuesto de hecho del consumidor “pasivo” se den incon-
dicionalmente y con cardcter normativo, con independencia de lo que hayan pac-
tado las partes y del curso que haya seguido el proceso de formacién contractual.

La “celebracion del contrato en Espafia”, que se predica legalmente con la
fuerza de una presuncion irrefragable por prueba o pacto en contrario, determi-

6. Con cardcter general, sobre criterios de asignacion territorial de la competencia sancionadora, Rebollo
Puig / Izquierdo Carrasco, Responsabilidad por infracciones administrativas de los intervinientes en la
puesta en el mercado de bienes y servicios a disposicion del consumidor y usuario final, Estudios de
Consumo 56 (2001), pags. 69 y ss, 90 y ss.

7. Sobre la situacion actual en el Convenio de Bruselas y en — todavia no en vigor- Reglamento de
Bruselas, cfr. Virgds / Garcimartin, Derecho procesal civil internacional, 2000, pag. 120.
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nay aisla, igualmente, el lugar en que se entiende cometida la infraccidn, que es
el criterio predominante de reparto territorial de competencias sancionadoras en
la doctrina de los tribunales®. Si el contrato se entiende celebrado aqui, éste se
convierte en el elemento preponderante de todo el curso comercial, pues al con-
trato quedan referidas las pricticas pre o postcontractuales que tengan lugar
como entorno de este contrato.

Lo dicho ha de entenderse con la salvedad de que la propia norma autonémi-
ca excepcione su propia aplicacion. Por ejemplo, considerando infraccién la
préactica comercial correspondiente sin disponer de licencia, y establecer que tal
licencia autonémica sélo serd exigible si el prestador estd establecido en
Castilla-La Mancha, o si se realiza la difusion de las comunicaciones de modo
exclusivo en el 4mbito territorial de Castilla-La Mancha.

17.3. Dos particularidades en el reparto competencial.

El régimen general sancionador de consumo encuentra dos particularidades,
una referida a la materia propia de la sociedad de la informacién, y la otra que
es especifica de Castilla-La Mancha.

La primera particularidad proviene de que la prestaciéon que contractualmen-
te se suministra en red no es normalmente un producto, sino un servicio, o que,
en cualquier caso, el régimen de proteccién especifico de la regulacién de la
LSSI Io es en funcién del medio, no del producto final que a través de él se pueda
comprar o vender. Al no tratarse en puridad de infracciones relativas a produc-
tos de consumo, no pueden aplicarse los criterios de reparto y preferencia terri-
torial contenido en el Acuerdo de la Conferencia Sectorial de Consumo de 10 de
noviembre de 1997. Las infracciones de consumo siguen plenamente la regla de
la comisién universal y ubicua, y el criterio preferencial por el lugar de estable-
cimiento no se ha impuesto todavia normativamente en este &mbito, como prue-
ba la propia excepcion que se hace en el Acuerdo respecto de los servicios. En
cualquier caso, la aplicaciéon analégica de este Acuerdo resultarfa imposible
cuando el prestador de servicios no tuviera establecimiento en Espafia, aunque
de hecho se le acabara aplicando la LSSI, en virtud de lo dispuesto en los arts. 3
y 4 de esta Ley’.

8. Cfr. Rebollo / Izquierdo, Responsabilidad, cit., pag. 91; Carrasco (director), Estudio del Derecho de
Consumo en Esparia, V.5 (en publicacion).

9. Cfr., sobre el alcance y limites de este Acuerdo de la Conferencia sectorial de consumo, Carrasco
(director), Estudio, cit., V.5.2
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El Acuerdo a que nos referimos no serviria, pues, para quitar u otorgar com-
petencias ni delimitar la aplicacién territorial de las normas de Derecho publico.
Con todo, nos podria servir de apoyo para encontrar una solucién analdgica a los
conflictos de concurrencia entre varias CCAA competentes, ya que entonces, de
acuerdo a los criterios utilizados por el Acuerdo, la competencia prevalente a
falta de establecimiento serd la de la Comunidad que primero acuerde iniciar el
procedimiento sancionador.

Una segunda particularidad deriva del art. 33 del Estatuto del Consumidor de
Castilla-La Mancha, en el sentido ya explicado. Hemos expuesto anteriormente
que existen tipos de infraccion administrativa tipificados en la LSSI que propia-
mente son infracciones de consumo, y que no existe otro titulo competencial
especifico que puede sostenerlas. Estos tipos de infraccidon por incumplimiento
de deberes establecidos en la propia LSSI han sido asumidos en virtud de la
remision abierta del art. 33 de la ley de Castilla-La Mancha, por lo que sus con-
diciones de aplicacion territorial son las propias del Derecho publico autonémi-
co, no las especificas de la LSSI, que se concibe a si misma como ley cuya apli-
cacién se determina en virtud de las reglas de Derecho internacional privado.

Esto quiere decir, también, que las restricciones que los arts. 4 y 8 establecen
respecto de la aplicacion de normas de proteccién a los prestadores de servicios
radicados fuera de la UE o del EEE no son decisivas para delimitar la compe-
tencia de actuacién autonémica. En primer lugar, de acuerdo con lo dicho, por-
que la aplicacién de las normas autonémicas de Derecho publico no sigue el sis-
tema de reparto que resulta de la aplicacién de las normas de Derecho interna-
cional privado. En segundo lugar, porque una norma estatal que no ha sido pro-
ducida sobre la base de un titulo de legislacion basica que pueda imponerse a la
competencia autonémica en materia de proteccién de consumidores, no puede
determinar el modo en que las CCAA han de ejercer sus competencias relativas
a titulos competenciales especificos para la defensa del consumidor.

No obstante lo dicho, existen limitaciones de tipo factico que condicionan en
su ejercicio efectivo las competencias territoriales de las CCAA en el cumpli-
miento de sus titulos competenciales. Es evidente que, aunque se trate de una
norma generalizable a todo prestador por virtud de los arts. 3 y 4 LSSI, las obli-
gaciones (consumeristas) establecidas en el art. 20.2, relativas al cuamplimiento
de los requisitos legales exigidos para realizar ofertas promocionales, no podran
ser eficazmente exigidas a prestadores de servicios no establecidos en el territo-
rio correspondiente a la jurisdiccién de la Administracién competente. Mucho
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mads evidente resulta la prohibicién de comunicaciones comerciales no solicita-
das que se contiene en el art. 21 LSSI. Semejante prohibicidn sélo es factica-
mente eficaz respecto de operadores establecidos en el territorio en el que la
autoridad oportuna ejerce sus competencias. También las autoridades autonémi-
cas pueden exigir (y sancionar en caso contrario) el cumplimiento de los debe-
res de informacién precontractual y postcontractual de los arts. 27 y 28 LSSI.
Pero igualmente aqui resultan limitaciones facticas a esta aplicacion, y al ejerci-
cio correspondiente de las competencias autondémicas.

18. Conclusion: la concurrencia de competencias en la LSSI y la protec-
cion de los consumidores en la sociedad de la informacion

Podemos sintetizar el recorrido normativo realizado a través de la LSSI.

(1) No existe un titulo competencial especifico sobre “sociedad de la infor-
macién” en su conjunto, ni sobre “servicios de la sociedad de la informa-
cién”. Ni tan siquiera puede decirse que el “a4mbito normativo coordina-
do” designe un espacio normativo propio de las competencias estatales
reservadas en funcidn de la eclosion de la sociedad de la informacién. El
Estado ofrece en la LSSI una regulacién determinada de la “sociedad de
la informacién” sobre la base de dos titulos competenciales propios
(Derecho privado y Telecomunicaciones). Las CCAA pueden hacer lo
propio sobre la base de titulos competenciales especificos, como puede
ser el de la proteccidon de consumidores.

(i1) Las materias reguladas en la LSSI son en gran medida materias que pue-
den corresponder a un titulo competencial normativo o ejecutivo que se
defina en funcién de la finalidad de proteccién de la norma (finalidad de
proteccién de consumidores, en nuestro caso). En este caso, la LSSI
expresamente reconoce la existencia de estos titulos concurrentes y la
posibilidad de que sean actuados para producir una normativa propia y
diversa, que pueda afectar a los servicios de la sociedad de la informacién.

(iii) La LSSI delimita a través de un complejo sistema la aplicacién en el espa-
cio de la propia ley, y del resto de normas juridico privadas sujetas a los
efectos de las reglas espafiolas de Derecho internacional privado. Esta
delimitacion carece de eficacia cuando se trata de decidir sobre la aplica-
cion territorial de la normativa especifica de Derecho publico de las
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CCAA. Las CCAA actian siempre sobre su espacio, € imponen sus nor-
mas con independencia de que la LSSI resulte o no aplicable, conforme a
sus propios criterios de aplicacion.

(iv) La regla fundamental del sistema disefiado en la LSSI (a saber, la liber-
tad de operar estos servicios sin necesidad de autorizaciones administra-
tivas) no impide que estas autorizaciones puedan ser impuestas sobre la
base de competencias especificas actuadas por las CCAA para regular la
actividad comercial en su conjunto, o la actividad comercial realizada en
forma de contratacion a distancia. O, en general, una autorizacién comer-
cial que eventualmente se exigiera en todo tipo de contratacién con con-
sumidores.

(v) Paraddjicamente, del art. 1.2 de la LSSI resultaria que esta ley ni tiene ni
pudo tener como objeto la proteccién de los consumidores, pues seme-
jante funcién corresponderia a normas producidas por un titulo compe-
tencial especifico. Pero una comprension tal del problema seria irreal. De
hecho, el art. 3.1 a) LSSI —al que ya nos hemos referido— prueba que, en
materia de consumidores, la propia ley considera que tiene un contenido
de proteccidn; de otra forma no se entenderia su empefio en ser aplicada
a negocios celebrados por prestadores de servicios situados fuera de
Espafia.

(vi) Hay titulos competenciales que se definen en funcién de la materia obje-
to de regulacién. Estos titulos coexisten con la regulacion especifica de la
LSSI, y, ademads, son de naturaleza mds especifica. La LSSI respeta la
independencia de tales titulos, y, en consecuencia, la existencia de una
regulacién parcialmente paralela o diversa, que pueda tener también como
objeto “servicios de la sociedad de la informacién”.

(vii) Existen poquisimos supuestos de infraccién tipificadas en el art. 38 LSSI
que puedan considerarse cubiertos por el tnico titulo competencial hecho
valer por el Estado para producir el Derecho publico de la LSSI: la com-
petencia sobre la regulacion de las telecomunicaciones.

(viii) La LSSI parece pretender un tinico espacio de exclusividad. La pretension
del legislador es excluir que pueda existir cualquier regulacién diversa a
la de 1a LSSI, que tenga como ocasién o como objeto regular el comercio
por medios electrénicos, siempre que esta regulacion alternativa no se
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incluya en un materia mas amplia, como pueda ser la regulacion genérica
del comercio, de la publicidad, de la proteccion de los consumidores, de
la venta a distancia, etc.

(ix) Inconsecuentemente, la LSSI crea reglas de derecho cuya ejecucion atri-
buye a 6rganos que pueden ser érganos administrativos no estatales y que
resulten habilitados por normas distintas de la LSSIL.

(x) El sistema de reparto de la competencia sancionadora es incongruente en
la LSSI. De un lado porque pretende establecer reglas vinculantes a las
distintas Administraciones autonémicas que tengan competencia por un
titulo especifico distinto del que el Estado puede haber hecho valer para
producir la LSSI. De otro, porque pretende condicionar o excluir el ejer-
cicio autondémico de su propia y exclusiva competencia, cuando se haya
gjercitado primeramente la competencia sancionatoria del MCYT.
Finalmente, porque la norma acaba dando a entender que la propia com-
petencia sancionadora del MCYT es exclusivamente supletoria de otros
regimenes sancionadores cualesquiera que tengan por objeto proteger el
mismo bien juridico que el que motivé la promulgacion de la LSSIL.

(xi) En la LSSI hay normas especificamente “consumeristas” [cfr. arts 3.1 d),
27.2 a) y 28.2 a] y existen otras normas que generalizan a cualquier des-
tinatario de servicios de la sociedad de la informacién un régimen que
nacid y se desarroll6, antes de la LSSI, como régimen de proteccion espe-
cifico para consumidores. Esta absorcion y generalizacién de la protec-
cién no puede significar que queden igualmente absorbidas o abolidas
normas preexistentes (especialmente no estatales) que ya establecian un
régimen de proteccion especifico para consumidores en el dmbito de la
contratacion electrénica o a distancia. Asi resulta reconocido en el art.
23.1 LSSI, por lo que se refiere a contratacidn electrénica. Podemos dejar
abierta la cuestion (cuya resolucioén es aqui innecesaria) de si el Estado
disponia de titulo competencial suficiente para producir todas las normas
que se contienen en la LSSI y que protegen al usuario genérico en un
modo de regulacién que no es de Derecho privado. Lo que ha de quedar
fuera de duda es que las CCAA tienen competencia para (a) mantener las
normas equivalentes que al respecto tenian, y que se referfan a consumi-
dores, (b) producir normas de proteccion suplementarias destinadas a con-
sumidores.
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(xii) En el seno del art. 33 del Estatuto de los Consumidores de Castilla-La

Mancha, toda tipificacién estatal de infracciones determinadas por la pro-
teccién del destinatario final en cuanto consumidor, es una tipificacion
que sirve como tipificacién autonémica de consumo. Pero si la tipifica-
ci6n estatal de conductas y sanciones se realiza en funcién de la protec-
cién de un usuario genérico (consumidor o no consumidor), CLM, que
puede producir o mantener normativa consumerista suplementaria, no
puede servirse de aquella tipificacién estatal como tipificacion de infrac-
ciones a efectos del art. 33 del Estatuto de los Consumidores.

(xiii) Especificamente respecto de la imposicién de deberes de informacion pre

o postcontractual (arts. 10, 27 y 28 LSSI), las CCAA con competencia en
materia de comercio interior o proteccion de consumidores pueden impo-
ner regulaciones adicionales o diversas a la contenida en la LSSI.

(xiv) Cuando una norma propia de la LSSI pretenda proteger genéricamente a

los usuarios de un servicio como clase, esta regulacion no excluye que las
Comunidades Auténomas puedan proveer una proteccion suplementaria
sobre la base de su competencia especifica en materia de consumidores,
siempre que, conforme al principio de proporcionalidad, exista una nece-
sidad o justificacion para esta proteccion adicional, que pudiera ponderar-
se con el necesario principio de mercado interior. El principio de salva-
guarda del mercado interior en la sociedad de la informacién, creado por
la Directiva de comercio electrénico, ha de valer entre las distintas CCAA
espafiolas, adicionalmente, como una exigencia del art. 139.2 de la
Constitucion.

(xv) En el caso de Castilla-La Mancha, el art. 33 del Estatuto de los
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Consumidores “asume” como tipificacién propia de proteccién de los
consumidores toda tipificacion estatal que se corresponda con este tipo de
norma protectora y por esta finalidad de proteccién. Esto tiene conse-
cuencias sorprendentes. En primer lugar porque la tipificacién castellano-
manchega es siempre una tipificacién abierta. En segundo lugar, porque la
tipificacién operada por la legislacion estatal no tiene que ser la especifi-
ca contenida en la LCU o en sus normas de desarrollo, pudiendo hallarse
la tipificacién correspondiente en cualquier ley estatal. La LSSI es una ley
de este tipo, a la que se remite el art. 33 del Estatuto de los Consumidores,
y las tipificaciones consumeristas que realiza son tipificaciones propias y
especificas del Derecho sancionador de consumo de Castilla-La Mancha.
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En estos casos no puede hablarse propiamente ni de concurso ideal de
infracciones ni de concurso de leyes represivas, sino de que el Estado tipi-
fica infracciones de consumo a favor de la competencia sancionadora que
corresponde a Castilla-La Mancha.

(xvi) El Estado disponia de las competencias precisas de armonizacién para
haber impuesto entre CCAA un principio de “reconocimiento mutuo” de
la suficiencia de las respectivas regulaciones relativas a la proteccion de
los consumidores, al menos cuando tales regulaciones pudieran afectar,
por su variedad u dispersion, a la unidad del mercado interior en la socie-
dad de la informacién, que la Directiva 2000/31 ha querido optimizar por
encima de cualesquiera otras consideraciones. La LSSI no lo ha hecho.

(xvii) Las normas de Derecho privado contenidas en la LSSI vinculan a las
CCAA, y no pueden ser modificadas ni desarrolladas por ellas. Pero lo
que vincula de tales normas no es el supuesto al que prestan atencién, sino
la consecuencia juridica civil que imponen para cada caso. Supuestos de
hecho contractuales pueden ser utilizados por las CCAA competentes
como tipos de conductas que se hallan a la base de una infraccién admi-
nistrativa.

(xviii) No existe ningtn titulo competencial especifico sobre la sociedad de la
informacion ni sobre la prestacion de servicios de la sociedad de la infor-
macién. La LSSI no ha invocado competencias para regular las bases de
la economia nacional, ni el procedimiento administrativo comun, ni la
igualdad en el ejercicio de los derechos por parte de los consumidores. El
titulo competencial de telecomunicaciones es insuficiente para conseguir
la mayoria de los objetivos que se incorporan a las normas de la LSSI. Lo
que el Estado deberia haber hecho en este terreno hubiera sido: (a) esta-
blecer el régimen civil correspondiente en la contratacién electrénica y a
la prestacion de servicios de la sociedad de la informacidn; (b) establecer
el régimen de proteccién de datos e intimidad en la prestacion de servicios
de la sociedad de la informacidn; (c) establecer normas que garantizasen
la unidad del mercado interior frente a las desviaciones motivadas por el
gjercicio de competencias autondmicas. Salvo en sectores especificos de
proteccién de datos y de obligaciones propias de operadores de redes y
servicios de telecomunicaciones, €l Estado carece basicamente de cual-
quier competencia para establecer un régimen sancionatorio especifico y
propio de la sociedad de la informacion.
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(xix) Las limitaciones facticas que la estructura de la sociedad de la informa-

204

cién impone al ejercicio de las competencias autondmicas son mads fuer-
tes que las limitaciones juridicas que pudieran provenir de la existencia de
otras competencias, correspondientes a otras CCAA o al Estado. Con
independencia de la vigencia y aplicacidn territorial de sus normas, las
CCAA no tienen posibilidad real de ejercer una politica de proteccion
efectiva y de incentivos correctos sobre conductas que tengan su origen en
proveedores de servicios situados fuera del territorio de la Comunidad
Autonoma.



