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PROLOGO

En este afio 2012 se cumplen veinticinco arios de la obtencion por el profesor
Juan Ignacio Font Galdn de la Cdtedra de Derecho Mercantil de la Universidad de
Cordoba. Esta circunstancia nos ha animado a sus discipulos y a algunos de sus
mds directos colaboradores a celebrar gozosamente este aniversario. Con tal fin
hemos preparado este libro sobre Derecho (privado) de los consumidores, con
el que queremos expresarle nuestro afecto y agradecimiento por muchas cosas.
Muy en particular, por habernos sabido transmitir su pasion por el estudio serio
y riguroso y por la cultura en su mds amplia acepcion, su amor por la justicia y
por la vida vy, en suma, su disponibilidad y entrega a la Universidad.

Dice un tango algo triste que «veinte arios no es nada», pero la verdad es que
veinticinco afios son toda una vida, y dan para mucho. Y, con muchos lances y
trances, esa vida la hemos compartido. A lo largo de este tiempo son numerosos
los proyectos e ilusiones que nos han unido. También, naturalmente, algiin que
otro sinsabor, como ocurre siempre en las vidas reales. Dichas vivencias han
sido animadas e impulsadas en todo momento por las inagotables iniciativas
universitarias que el profesor Font Galdn ha puesto en prdctica. Baste aqui
citar, a modo de ejemplo, nuestros entraiiables «seminarios Studia Mercato-
ria», nuestros densos «cafés con causa», o nuestras animadas «conversaciones
mercatorias» sobre temas de actualidad en la «Sala de Justicia Mercatoria».
Cada uno de los Capitulos de este libro quiere ser un tributo al artifice de todas
estas iniciativas que —estamos convencidos— encierran la esencia de lo que ha
de ser la verdadera Universidad: trabajar y compartir en pos de la verdad con
rostro humano y con sentido social. Los cldsicos griegos coincidian en que la
educacion (y la relacion maestro-discipulo, lo es) no era dar una carrera para
vivir, sino desplegar o abrir el alma para las dificultades de la vida. El magis-
terio que hemos recibido asi lo ha hecho y, modestamente, supone un ejercicio
de inmortalidad.

Varias son las razones que nos han llevado a elegir un libro como éste para
homenajear al profesor Font Galdn en el XXV aniversario de su Cdtedra. En
primer lugar, ha pesado mucho el hecho de que los trabajos del profesor Font
Galdn en este sector del ordenamiento juridico han sido pioneros y han tenido
un fuerte impacto en nuestra comunidad juridica. A titulo meramente ejempli-
ficativo, baste citar aqui su articulo «;Hacia un sistema juridico mercantil de
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faz completamente nueva?» publicado en la Revista de Derecho Mercantil en
1985 (nuim. 177, 1985, pp. 381 vy ss.), o sus valiosos estudios publicados en la
obra colectiva Curso sobre el nuevo Derecho del consumidor, coordinada por
él mismo y por el profesor Lopez Menudo, y editada por el Instituto Nacional
de Consumo en 1990.

Por otra parte, todos los que nos hemos formado como universitarios bajo
el magisterio del profesor Font Galdn nos hemos sentido atraidos en algiin mo-
mento de nuestra vida académica por este sector del ordenamiento que tanto ha
crecido en las ultimas décadas, a impulso sobre todo de la Unién Europea. Cabe
ast afirmar que la proteccion de los consumidores y usuarios es materia comiin
a los historiales cientificos de quienes formamos el «taller cordobés», como cari-
fiosamente nos llama el maestro Olivencia al grupo de mercantilistas cordobeses
formados y orientados por el profesor Font Galdn.

Ambas circunstancias explican suficientemente la eleccion del tema sobre
el que gira esta obra. Pero, ¢por qué un libro en formato de Curso o Manual?
También esta eleccion merece una explicacion. El profesor Font Galdn siempre
nos ha transmitido a sus discipulos y colaboradores la idea de que el profesor
universitario debe esforzarse por buscar la excelencia en las dos facetas primor-
diales que conforman su labor profesional: la docencia y la investigacion. En
este sentido, quienes con él venimos colaborando no sélo hemos formado parte
de numerosos Proyectos de Investigacion, sino igualmente de un niimero impor-
tante de Proyectos de Mejora de la calidad docente. Por consiguiente, la eleccion
de un libro en formato de Curso o Manual pretende subrayar muy especialmente
la preocupacion y sensibilidad que el profesor Font Galdn siempre ha mostrado
por la docencia.

Ademads, se da la circunstancia de que desde hace ya varios avios incluyen los
planes de estudio vigentes en la Universidad de Cérdoba (v también se hard en
la recién nacida Universidad Loyola Andalucia) una asignatura optativa sobre
«Derecho de los consumidores» que cuenta con una elevada aceptacion entre
el alumnado. Naturalmente, el presente libro tiene muy en cuenta a los alum-
nos cordobeses que eligen esta asignatura optativa, asi como a quienes en otras
universidades eligen asignaturas similares también presentes en sus planes de
estudios. Ello sin perjuicio de que hayamos pretendido que la obra también re-
sulte 1itil para otros profesionales del Derecho: abogados vy asesores juridicos en
general, notarios, asociaciones de consumidores y funcionarios de las adminis-
traciones estatal, autondmicas o municipales en el dmbito de la proteccion del
consumidor, y también, por qué no, jueces y magistrados y fiscales.

Ahora bien, no espere el lector encontrar aqui todo lo que hoy se puede vy
se suele considerar «Derecho de los Consumidores». Dada la heterogeneidad de
las normas que, de acuerdo con los consensos y las convicciones dominantes,
lo integran, y la peculiaridad de los criterios que se utilizan para acotarlo, bajo
esa denominacion se suelen incluir normas de Derecho piiblico y de Derecho
privado que no siempre conforman un conjunto armonico susceptible de recibir
la consideracion de Derecho especial stricto sensu, de acuerdo con los criterios
comuinmente admitidos. Nosotros nos hemos limitado —y asi lo hemos querido
hacer constar desde el principio, en el titulo de la obra— a dar cuenta, con rigor
v profundidad, de las normas de Derecho privado, que son, ademds, las que han
venido centrando nuestra atencion en el desemperio de nuestras tareas docente
e investigadora. Dejamos, pues, al margen, las numerosas normas juridico-pti-
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blicas que formalmente persiguen asimismo el propdsito politico-legislativo de
dispensar tutela a los consumidores y usuarios.

Pero, en contrapartida, no hemos querido dejar al margen algunos de los
cambios de la materia de esta obra que ya se avizoran en el porvenir mds inme-
diato. En este sentido, hemos dedicado especial atencion a la reciente Directiva
2011/83/UE sobre derechos de los consumidores, y a las modificaciones que con
seguridad traerd consigo, especialmente en cuanto a los contratos celebrados fue-
ra de los establecimientos mercantiles y a distancia. De modo que el lector podrd
encontrar en este libro las claves de la reforma que el legislador espariol habrd de
acometer en el Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios (TRDCU)
a fin de adaptarlo al contenido de esta Directiva comunitaria que, a diferencia de
las Directivas a las que deroga, se presenta como una norma de armonizacion
plena o mdxima. Ademds, damos cuenta en el libro de las novedades introducidas
muy recientemente en nuestro Derecho por el Real Decreto-ley, de 16 de marzo, de
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico.

Dentro de las coordenadas dichas, hemos tratado de exponer la materia de
una manera sistemdtica, empezando por las cuestiones de cardcter mds general,
relativas a la propia identidad de este sector del ordenamiento y de sus protagonis-
tas (Capitulo primero). A renglon seguido, nos hemos ocupado de la proteccion
dispensada al consumidor en la fase anterior a la celebracion del contrato, en la
que cobra especial protagonismo el renovado —o con «faz completamente nue-
va»— Derecho contra la competencia desleal (Capitulo segundo). Seguidamente,
analizamos la disciplina aplicable a los sistemas de contratacién actualmente
regulados, donde hemos prestado especial atencion a la celebracién de contra-
tos fuera de los establecimientos mercantiles y a distancia (Capitulos cuarto y
quinto) y a la utilizacion de clausulados contractuales predispuestos (Capitulo
tercero). A continuacion, hemos incluido las normas relativas a algunos contra-
tos especialmente regulados, como sucede con el crédito al consumo, las ventas
de bienes muebles a plazos v el aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
(Capitulos sexto, séptimo y octavo, respectivamente). Este iter contintia, como es
natural, con las normas de proteccion operativas en la fase de ejecucion del con-
trato o, mds en general, subsiguiente a su celebracion, donde sobresale el régimen
de garantia en las ventas de bienes muebles de consumo y el de responsabilidad
civil por davios causados por bienes o servicios defectuosos (Capitulo noveno).
La obra culmina con el andlisis de las normas de proteccion del consumidor exis-
tentes en algunos sectores especialmente relevantes en cuanto a la problemdtica
que nos ocupa, como sucede con el sector bancario (Capitulo decimotercero),
el de la contratacion de vacaciones (Capitulo décimo), el asegurador (Capitulo
undécimo) o el de las telecomunicaciones (Capitulo duodécimo). Por tiltimo,
hemos estado atentos a los aspectos procesales de la proteccion del consumidor,
donde tiene con razén un lugar preferente el arbitraje de consumo, asi como el
sistema de acciones colectivas en defensa de los intereses generales, colectivos o
difusos, de los consumidores y usuarios, a los que hemos dedicado el Capitulo
decimocuarto, con el que se cierra la obra.

Es hora de terminar, lo que siempre es un punto y seguido en la labor uni-
versitaria. Y queremos hacerlo dirigiéndonos directamente a Juan Ignacio Font
Galdn en su condicion de maestro de quienes participamos en este libro colecti-
vo. Obviamente, la figura del maestro auténtico es siempre de enorme relevancia
para el discipulo. No puede ser de otro modo. Steiner subraya con gran expresi-
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vidad esta idea en su libro Lecciones de los maestros, donde pone de manifiesto
que «en la mejor de sus formas, la relacion maestro-discipulo es una alegoria del
amor desinteresado». Sabemos bien que el profesor Font Galdn no es amigo de
homenajes y laudatios. Pero tenemos la confianza de que sabrd valorar el modes-
to pero sentido homenaje que le rendimos a través de este libro colectivo, con el
que queremos expresarle nuestro sentimiento de gratitud por haber sabido pro-
piciar una pluralidad de relaciones maestro-discipulo que responde admirable-
mente a estas pautas. Aspiramos a que su publicacién por la prestigiosa Editorial
Marcial Pons sirva de testimonio de las muchas vivencias compartidas con él en
la segunda planta del viejo caserén de Puerta Nueva, junto a la torre de la Iglesia
de El Carmen, cuyas campanas, siempre fieles a la cita, repican gozosamente aiio
tras ario cada 16 de julio, cuando el calor aprieta duramente en Cérdoba vy las
aulas, ya vacias v silentes, esperan pacientemente que de nuevo llegue septiembre
y con él los estudiantes, que otra vez inundardn todo con su alegria de vivir, sus
anhelos y sus ilusiones.

Los autores

Cérdoba, 12 de marzo de 2012.

Dia de San Maximiliano
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I. TA PROTEQCION DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS:
DE SUS ORIGENES A LA POLITICA COMUNITARIA
DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

1. Los origenes del movimiento consumerista

Las primeras medidas en sentido estricto de una politica en defensa de los
consumidores se sitian en la década de los afios sesenta del pasado siglo. La
irrupcién del movimiento consumerista en las economias de mercado tiene lu-
gar cuando éstas superan determinados niveles de desarrollo y concentracién
econdmica: las sociedades posindustriales y de consumo, en transito —como
conocemos hoy— hacia un capitalismo financiero y tecnolégico globalizado, y
organizadas a favor de los intereses de los empresarios y del capital. En estas
sociedades devienen inoperativos los correctivos tradicionales a los abusos en
el ejercicio de la libertad de empresa: las garantias ciudadanas de una libertad
e igualdad formal, el resarcimiento por dafios fundado en la culpa o negligen-
cia y la competencia econémica y su disciplina reguladora de corte privatista
y corporativista.

En ese momento histérico se agudizan los cambios ideolégicos, politicos,
culturales, econémicos, socialesy, desde luego, juridicos, provocados por el cre-
cimiento econémico y las grandes concentraciones econémicas y por la inser-
cién en las sociedades de consumo. Estas sociedades, ademas del componente
de alienacién y despersonalizacién que conllevan, derivan en una situacién
de indefension econémica y juridica de los derechos e intereses, individuales
y colectivos, de los consumidores y usuarios (o, consumidores simplemente,
pero comprendiendo tanto el consumo de bienes, como el disfrute de servi-
cios). En las sociedades de consumo el objetivo prioritario, y necesario para
el mantenimiento del sistema econémico capitalista o las economia de merca-
do, es el mantenimiento de tasas crecientes de produccion, lo que se obtiene
creando artificialmente nuevas necesidades con la ayuda de las técnicas pu-
blicitarias y de promocién de ventas, incluidos los avances en comunicacién y
psicologia colectiva, la facilitaciéon de mecanismos de financiacién y el empleo
de técnicas productivas como, verbi gratia, la obsolescencia programada o la
creciente complejidad de los productos y los servicios. La produccién de estos
bienes econémicos para los mercados ya no tiene lugar como respuesta a la
demanda, como en el primer capitalismo comercial asentado tras las revolu-
ciones burguesas (cuando aparecen los cédigos decimonénicos y sus paradig-
mas juridicos), sino que ocurre a la inversa: es la produccién la que precede a
la demanda, impulsandola y condicionandola.

En las sociedades de consumo se pone de manifiesto con claridad la falsedad
de los principios y valores del liberalismo econémico del siglo xix: la libertad e
igualdad entre los ciudadanos vy, por extension, entre los agentes econémicos,
entre los que producen y distribuyen y los que consumen como destinatarios
finales (o, en forma mas técnico-juridica, como destinatarios con fines de no mer-
cado, esto es, sin la finalidad de integrar el bien o el servicio en un proceso de
produccion, comercializacién o prestacion a terceros). Segtn estos principios la
base del sistema econémico estaria en un régimen de competencia econémica
perfecta, donde la libertad de acceso al mercado (rectius: a los mercados) y la
pluralidad de oferentes de bienes y servicios, impediria a las empresas controlar
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las cantidades, las condiciones y los precios de los bienes y servicios. Serian los
consumidores a través de sus libres, meditadas e informadas decisiones de mer-
cado, los que decidirian qué, como y cuanto se produce: la teorizada —y, nunca
realizada— soberania del consumidor. En la practica la competencia econémica
nunca ha sido perfecta, siempre ha estado en mayor o menor medida afectada
por las empresas, cuando no directamente falseada, restringida o eliminada. En
los mercados se forman sélidas estructuras de poder econémico que en muchas
ocasiones dejan sin contenido los principios liberales, y neoliberales, de libertad
y de igualdad (formal) entre los sujetos que traban relaciones econémicas en
los distintos mercados de bienes y servicios. Para la ideologia y la teoria politica
liberal —y, mas recientemente, neoliberal— el ciudadano queda en buena me-
dida reducido a su papel de consumidor (homo consumens), necesario para un
(irreal) crecimiento econémico ilimitado, pese a que los recursos son limitados.
Las distorsiones personales, laborales, sociales, econémicas, juridicas, éticas y
medioambientales que estos hechos provocan son enormes —y, el futuro previ-
sible no es muy esperanzador.

La situacién de desproteccién del ciudadano-consumidor se agrava cuan-
do nos encontramos con unos empresarios (y sus asociaciones), ya sean de
productores, importadores o distribuidores, normalmente organizados; y unos
consumidores y usuarios finales en el mercado que se encuentran, como ténica
general, aislados y en una clara situacién de inferioridad econémica, juridica e
informativa. Esta situacion provoca el derrumbe de auténticos mitos juridicos y
econdmicos (p. €j., la dogmadtica contractual liberal o tradicional, la propia igual-
dad y libertad para contratar, la funcién social de la propiedad, los presupues-
tos de la responsabilidad por dafos o la eficacia de la competencia econémica).
La caida de estos mitos deja sin sustento la pretendida neutralidad ideolégica del
Derecho privado comun y especial, que de ser adorado como portador de unas
reglas de Derecho natural o, en su caso, de Derecho racional, pasa a ser anali-
zado como una rama juridica zarandeada y utilizada como las demas ramas del
Derecho por las ideologias, los intereses y las luchas de poder.

Este panorama, plenamente reconocible hace apenas cinco décadas, con-
duce a que la situacion de inferioridad y de indefension de los consumidores y
usuarios sea predicable no sélo de los intereses econémicos de este colectivo,
sino de la propia salud y seguridad de los consumidores. Ayer, como hoy, al-
gunos ejemplos se hicieron tristemente famosos: en Estados Unidos, pionero
y paradigma de las sociedades de consumo, descuellan como primeros escan-
dalos los de la talidomida y €l de la retirada del chevrolet corvair por la General
Motors. También alli el Manual de diagndstico de enfermedades mentales de la
American Psychiatric Association incorporé por primera vez, hace ya treinta
anos, la patologia del comprador compulsivo u oniomania.

En unos Estados democraticos o sociales, o ambos, el eco de estos es-
candalos en los medios de comunicacién y la consiguiente preocupaciéon y
sensibilizacién de la opinién publica (los ciudadanos-electores), provocan las
primeras reacciones del poder publico (los Ejecutivos y los partidos politicos)
traducidas en un principio en simples declaraciones bien intencionadas. De
hecho el arranque del movimiento de defensa de los consumidores y usuarios,
el movimiento consumerista, se ubica (geogréafica y cronolégicamente) en el
mensaje que el presidente J. F. Kennedy dirigi6 al Congreso norteamericano el
15 de marzo de 1962 (fecha en la que anualmente se celebra el dia del consumi-
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dor), bajo el titulo «Proteccién de los intereses de los consumidores», donde se
equiparaba al consumidor con el ciudadano-elector y se aludia a los derechos
de los consumidores, destacandose los derechos de seguridad, informacién,
eleccién y audiencia.

La consolidacion de estos derechos del ciudadano-consumidor se va a su-
mar a los del ciudadano (en sentido estricto o sin adjetivos, cuyas relaciones
inter privatos es la materia tradicional del Derecho privado comun) y a los
del ciudadano-productor (el trabajador asalariado, cuya tutela da vida al De-
recho del trabajo). Dos décadas después de ese mensaje politico se advierte
que el Derecho privado tradicional, comuin o especial, es incapaz de aportar
las normas vy los principios generales que necesitan los intereses y derechos,
individuales y colectivos, de los consumidores cuando acuden a los mercados:
es necesario un nuevo Derecho, el de los consumidores; pero, el proceso no ha
sido —y es previsible que asi continiie— ni facil, ni lineal.

2. La proteccion de los consumidores y la construccion
de la Unién Europea

A) Los programas y planes comunitarios para una politica
de proteccion de los consumidores

Los primeros pasos del movimiento consumerista en el continente europeo
proceden del Consejo de Europa, organizaciéon gubernamental especializada
en la tutela de los derechos de los ciudadanos y de los derechos humanos; y de
la, entonces, Comunidad Econémica Europea, hoy denominada Unién Euro-
pea desde la ratificacién del Tratado de Maastricht en 1992.

La Resolucién 543 de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, denominada
«Carta de proteccién del consumidor», publicada en mayo de 1973, recoge una nocién
amplia de consumidor practicamente coincidente con la de ciudadano, y una enume-
racién de sus derechos.

Aungque la politica de proteccién de los consumidores no figuraba, como tal, en los
tratados fundacionales de la CEE, la reunién de Jefes de Estado y de Gobierno de la
Comunidad Econémica Europea, en octubre de 1972, manifest6é su preocupacién por
la proteccién de los consumidores. Esta inquietud se concreté en abril de 1975 con la
aprobacion del «Programa Preliminar de las Comunidades Europeas para una politica
de proteccion y de informacién de los consumidores», que ha tenido continuacién has-
ta hoy con nuevas iniciativas impulsadas por la Comisién Europea: en mayo de 1981
se aprobo el «Segundo Programas; en julio de 1985 se acordé un «Nuevo Impulso» a
la politica de protecciéon de los consumidores; en 1989 arranca el cuarto programa y, a
estos, les suceden los «Planes de accién» trienales sobre politica de los consumidores.

El objetivo politico de la proteccién de los consumidores fue acogido por el
Acta Unica Europea (1986) y por el Tratado de Maastricht o Tratado de la Unién
(1992). Este ultimo insert6 entre las acciones de la Unién para alcanzar sus fines,
la contribucién al fortalecimiento de la proteccién de los consumidores. Con an-
terioridad las actuaciones de la Unién sobre proteccion de los consumidores se
consideraban una competencia implicita y un desarrollo del mercado interior.

En este dilatado periodo (aproximadamente entre 1972 y 1995) la protec-
cién de los consumidores se circunscribe en lo sustancial a medidas relaciona-
das con la construcciéon del mercado interior. El instrumento normativo em-
pleado son las directivas de minimos a modo de soporte basico de proteccion,
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mejorable y ampliable por los Estados miembros. A la larga este proceder ha
generado un grave problema: la diferente implementacién por los Estados de
las clausulas de armonizacién minima previstas en estas directivas ha provo-
cado una acusada fragmentacion juridica que sélo puede ser resuelta por la
Unién Europea, precisamente pasando al enfoque de armonizacién plena.

El acervo comunitario sobre consumo consigue madurar en esta etapa numerosos
frutos, algunos ya modificados, como la Directiva 84/450/CEE del Consejo (en materia
de publicidad engafiosa), la Directiva 85/577/CEE del Consejo (sobre contratos nego-
ciados fuera de los establecimientos comerciales), la Directiva 85/374/CEE del Consejo
(en materia de responsabilidad por los dafnos causados por productos defectuosos),
la Directiva 87/102/CEE del Consejo (en materia de crédito al consumo), la Directiva
89/552/CEE del Consejo (sobre radiodifusién televisiva), la Directiva 90/314/CEE del
Consejo (sobre viajes combinados), la Directiva 93/13/CEE del Consejo (en materia de
clausulas abusivas en los contratos con consumidores), y la derogada Directiva 94/47/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo (sobre multipropiedad o derechos de utiliza-
ci6én de inmuebles en régimen de tiempo compartido).

B) Los derechos de los consumidores en los vigentes Tratados
Constitutivos

a) Antecedentes: Los Tratados de Amsterdam y Niza

Después de la ratificacion del Tratado de Amsterdam en 1998 (comentario
que hemos de extender al Tratado de Niza de 2011), la versién consolidada del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCCE), no s6lo mantuvo las
previsiones anteriores [art. 3.1 letra ¢)] sino que las completé con un catalogo
abreviado de los derechos de los consumidores y usuarios.

El art. 153.1 TCCE ordenaba que, «para promover los intereses de los con-
sumidores y garantizarles un alto nivel de proteccién, la Comunidad contri-
buira a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los consu-
midores, asi como a promover su derecho de informacién, a la educacién y a
organizarse para salvaguardar sus intereses».

En un contexto de bonanza econémica (entre los afios 1996 y 2007) la poli-
tica consumerista, aunque cohonestada con el mercado interior comtn (la faz
econdmica), cobra sustantividad (pasa a ser un fin propio y una politica propia
de la Unién) y cierta dimensién social. La proteccién de los consumidores se
reorienta hacia el bienestar de los ciudadanos y asume como horizonte axiol6-
gico la calidad de vida de los europeos (la faz social). La competencia para la
protecciéon de los consumidores, que venia considerdandose (desde 1992) como
de coordinacién o apoyo, pasa a ser (desde el afio 2009) una competencia com-
partida entre la Unién Europea y sus Estados miembros.

El acervo comunitario sobre consumo resulta aumentado con la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo (en materia de contratos a distancia), la Directi-
va 97/55/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo (sobre publicidad engafiosa), la Di-
rectiva 98/6/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo (sobre indicacion de precios de
los productos ofrecidos a los consumidores), la Directiva 1999/44/ CE del Parlamento
Europeo y del Consejo (en materia de venta y garantia de bienes de consumo), la Direc-
tiva 2000/31/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo (sobre el comercio electrénico),
la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (sobre medicamentos
para uso humano), y la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros).
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b) La politica consumerista tras el Tratado de Lisboa

Desde el 1 de diciembre de 2009 resulta aplicable el Tratado de Lisboa
(adoptado a finales de 2007) y, con él, las versiones consolidadas del Tratado de
la Unién Europea (TUE) y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (TFUE). En este ultimo se contienen las previsiones de los Tratados Cons-
titutivos sobre la politica comunitaria de proteccién de los consumidores.

El TFUE prevé que la proteccién de los consumidores es una politica com-
partida entre la Unién y los Estados miembros [art. 4.2 letra f)]. Asi mismo este
tratado enfatiza que esta politica tiene un alcance transversal, pues el art. 12
TFUE dispone: «Al definirse y ejecutarse otras politicas y acciones de la Unién
se tendran en cuenta las exigencias de la proteccién de los consumidores».

Dado su caracter de competencia compartida pueden legislar sobre ella
tanto la Unién como los Estados miembros. Pero, los Estados s6lo podran ejer-
cer su competencia normativa en la medida en que la Unién no haya ejercido
la suya o haya decidido dejar de ejercerla (art. 2.2 TFUE).

En el capitulo dedicado a la aproximacioén de las legislaciones, el citado
Tratado internacional ordena a la Comisién que sus propuestas sobre protec-
cién de los consumidores, «se basara(n) en un nivel de proteccién elevado,
teniendo en cuenta especialmente cualquier novedad basada en hechos cienti-
ficos». Este criterio se extiende al Parlamento Europeo y al Consejo Europeo
cuando adopten medidas legislativas que tengan por objeto el establecimiento
y el funcionamiento del mercado interior (art. 114.1 y 3). Los objetivos de la
politica comunitaria de proteccién de los consumidores y el detalle del mar-
co institucional figuran en su Titulo XV (Proteccion de los consumidores), de
la Tercera Parte (Politicas y acciones internas de la Unién) del TFUE (v. su
art. 169). Estos objetivos, que delimitan las competencias de la Unién Euro-
pea, son la proteccién de la salud, la seguridad, los intereses econémicos de
los consumidores, asi como la promocién de su derecho a la informacién, a la
educacién y a organizarse para salvaguardar sus intereses. Los instrumentos a
disposicién de la Unién son, por un lado, la aproximacién de las legislaciones
en el marco del mercado interior y, por otro, las medidas que apoyen, comple-
menten y supervisen la politica llevada a cabo por los Estados miembros.

En un nuevo escenario de profunda y dilatada crisis econémica global (la
Gran Recesion como ha sido bautizada frente al crac de 1929), la proteccién
de los consumidores se ha replegado sobre su faz econémica: la formacién del
mercado interior y sus politicas [adviértase que el TFUE une, en gran medida,
los avances en la proteccién de los consumidores con las iniciativas para la
realizacién del mercado interior, v. art. 169.2 letra a)]. La armonizacién legis-
lativa tiene un alcance muy limitado en esta etapa (v. la Directiva 2008/122/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre contratos de aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico). Paradéjicamente mas que a la amplia-
cién del Derecho de los consumidores, el Consejo inst6 a la Comisién (en su
Resolucion de 31 de mayo de 2007, sobre la estrategia comunitaria en la poli-
tica de proteccion de los consumidores 2007-2013), y también el Parlamento
Europeo (en su Resolucién de 20 de mayo de 2008), para que simplifique y
mejore el acervo comunitario sobre proteccién de los consumidores y respete,
debidamente, el principio de subsidiariedad. La idea-fuerza es la garantia de
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un alto nivel de proteccién de los consumidores y la mejora del funcionamien-
to del mercado interior comun.

La Comisién Europea, en su Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de
consumo (8 de febrero de 2007) y en su Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre derechos de los consumidores (8 de octubre de 2008) y, hoy, la propia
Unién Europea en su reciente Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores (DOUE L 304, 22 de
noviembre de 2011) reproducen idéntica finalidad: el objetivo de la Directiva 2011/83/
UE, y del soft law precedente, es «contribuir, a través del logro de un nivel elevado de
proteccién de los consumidores, al buen funcionamiento del mercado interior», me-
diante la aproximacién de determinados aspectos de las disposiciones legales de los
Estados miembros (art. 1). Este objetivo, se argumenta, no puede ser alcanzado de ma-
nera suficiente por los Estados miembros y puede lograrse mejor por la Unién Europea
adoptando medidas, de acuerdo con el principio de subsidiariedad (Considerando 65).

En forma menos ambiciosa que la propuesta de la Comisién, la Directiva 2011/83/
UE deroga y sustituye (con efectos a partir del 13 de junio de 2014) las Directivas
85/577/CEE (sobre contratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles) y
97/7/CE (sobre proteccién de los consumidores en contratos a distancia), asi como las
Directivas 2005/29/CE y 2007/64/CE (art. 31). Ademés contiene algunas disposiciones
generales para los contratos con los consumidores (arts. 17 a 24) y modifica, puntual-
mente, las Directivas 93/13/CEE y 1999/44/CE. La Directiva 2011/83/UE tiene caracter
imperativo y recurre a la técnica de armonizacion plena (arts. 25 y 4, respectivamente).
Su plazo de transposicion expira el 13 de diciembre de 2013 y sus normas se aplicaran
a los contratos celebrados después del 13 de junio de 2014 (art. 28).

A modo de recapitulacién hemos de retener que en las tres décadas comenta-
das de Derecho comunitario de los consumidores hemos asistido a un incremento
de la defensa individual de los consumidores en los periodos de bonanza econé-
mica. Desde la perspectiva empresarial, asi como desde planteamientos ideol6gi-
cos neoliberales, la politica de proteccién de los consumidores, como el resto de
las politicas sociales, se conciben como un gasto y una carga para la inversion y la
ganancia empresarial, bajo el sofisma de que este gasto atenta contra la eficiencia
(sin entrar en la cuestion, incémoda, de con qué medios se consigue esa endio-
sada eficiencia, entre otros, la codicia y la injusticia) y la competitividad de los
mercados y del sistema econémico en su conjunto. Por el contrario, se oculta que
sin un consumo de masas es imposible el mantenimiento de tasas crecientes de
produccién y de beneficios (motor o corazon del sistema econémico), y se obvia,
cuando no se desprecia, la evidencia empirica de que el Derecho de los consumi-
dores estimula la competencia econémica (p. €j., la mejora de los bienes y servi-
cios ofertados y la correccién empresarial en los mercados), la confianza de los
consumidores y el crecimiento econémico. El Derecho de los consumidores no es
—ni debe ser— un simple apéndice del Derecho de la competencia, la perspectiva
es otra: estamos ante dos Derechos especiales que se necesitan y se enriquecen con
su adecuada aplicacion e interaccion (v. infra ap. III).

II. LA RECEPCION JURIDICA DE LA PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES EN ESPANA

1. La etapa de desproteccion

Hasta la primera mitad de la década de los ochenta de la pasada centu-
ria mas que de la proteccion de los consumidores y usuarios en Espana, he-
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mos de relatar la falta de defensa de sus derechos e intereses, individuales y
colectivos.

Nuestra doctrina juridico-privada mas atenta recibe las iniciativas con-
sumeristas procedentes de la Unién Europea y del Derecho comparado, toma
conciencia de la trascendencia de la proteccién (juridica) de los consumidores
y denuncia la falta de principios generales y normas legales para la articula-
cién de la defensa de los derechos e intereses, individuales y colectivos, de
los consumidores. Era significativo que hubiese que acudir a los conceptos
generales presentes en los cédigos decimonénicos —Cédigo civil y Cédigo de
comercio— que, desde su escenario de liberalismo politico y econémico (con-
texto social), apelan a criterios éticos como la buena fe, la prohibicion del
abuso de derecho o su ejercicio antisocial, los limites extrinsecos a la libertad
de pactos representados por las leyes imperativas, la moral y el orden publico,
y algunas normas dispersas en la teoria general del contrato o para algunos
actos de comercio (v., por ejemplo, los arts. 7, 464, 1.102, 1.255, 1.256, 1.258,
1.275, 1.288 y 1.449 C.c.; o, los arts. 53, 57, 59, 85, 286, 326.1.° 0 333 C. de c.).

Estas normas juridicas en materia contractual tutelaban primeramente la
seguridad del trafico econémico y, como efecto reflejo, al contratante débil. Esto
es, la razon de ser (ratio legis) de estas normas no era proteger a los consu-
midores, sino salvaguardar y racionalizar los intereses y los valores del orden
economico liberal. Es mas, los nuevos elementos normativos que pueden ras-
trearse en las leyes civiles y mercantiles especiales que cuidaban del contratante
débil (p. ej., en materia de publicidad, de regulacién de los mercados o de algu-
nos contratos), aunque incorporaban los intereses de los consumidores, tenian
como objeto tuitivo principal (de nuevo su ratio legis) otros intereses como la
lealtad competitiva, la promocién contractual o el equilibrio en los mercados.

2. La Constitucion espaiiola de 1978
A) Preliminar

El mandato constitucional mas general y relevante de Espana como «Esta-
do social y democratico» que tiene como valores superiores de su ordenamien-
to juridico «la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art. 1.1
CE), es el contenido del art. 9.2 CE orientado hacia la libertad e igualdad reales.
Los poderes publicos deben «promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social». Estos pilares del Estado social y democratico atraviesan el (y dotan de
contenido al) nucleo axiolégico de los principios rectores de la politica social
y econémica. Entre ellos, el art. 51 CE, que dispone.

«1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacién de los consu-
midores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones
que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto en los apartados anteriores, la ley regulara el co-
mercio interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales».





