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Los dias 5, 6 y 7 del pasado mes de marzo de 1992 se celebraron
en el Centro Asociado UNED de Avila las «Jornadas sobre reforma
del Derecho privado y proteccién del consumidor», organizadas por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca y la Funda-
cién Cultural Santa Teresa de Avila, con la colaboracién del Instituto
Nacional del Consumo, siendo su Director, D. Eduardo Galdn Corona
y su Coordinador, D. José Antonio Garcia-Cruces Gonzilez, profeso-
res ambos de la Universidad de Salamanca, que también participaron
como ponentes.

El primer dfa, tras la inauguracién oficial, se iniciaron las Jorna-
das con una magnifica exposicién introductoria sobre el Derecho del
Consumo del profesor A. Bercovitz Rodriguez-Cano con el titulo
«Problemitica general de la defensa y proteccién de los consumido-
res: la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios». A partir de un andlisis de la actual situacién del mercado —
masificacién, ampliacién territorial, despersonalizacién, dificil
determinacién del grado de satisfaccién de los consumidores, cierto
anonimato de los operadores econémicos, marcas, publicidad en
TV—, se llega la necesidad de una efectiva proteccién de los consu-
midores, a un reforzamiento de su poder efectivo, no tan sélo en rela-
ci6én a los derechos individuales sino en favor de todos los consumi-
dores. Por ello, —siguié el ponente— debemos analizar el derecho de
los consumidores. Este no existe como rama del derecho con exigen-
cias técnico-juridicas propias, sino que se trata de un principio de
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nuestro derecho, un principio constitucional con divérsa manifesta-
cién: como base de interpretacién de los textos preconstitucionales y
postconstitucionales y como fuente de nuevas regulaciones especifi-
cas en este orden concreto. Podemos destacar en este dmbito la pro-
teccién de los intereses econdémicos, verdadera novedad ya que hoy
se interrelacionan de forma sistemdtica con una nueva perspectiva in-
tegradora. El problema que destacé el prof. Bercovitz fue la dificul-
tad de respeto real a estos derechos: en muchas ocasiones la protec-
cién individual en casos de poca entidad econdémica no compensa el
trdmite de reclamacién o enjuiciacién, pero en términos macroecong-
micos si es un gran problema para el buen funcionamiento del merca-
do. De ahi la necesaria intervencién tuitiva de la Administracién pu-
blica por un lado y por otro, el contrapoder dentro del mercado que
representardn los propios consumidores organizados, educados e in-
formados. Ambos sistemas coexisten en nuestro pais.

A continuacién se refirié a las distintas nociones de consumidor
en relacién a la norma aplicable (consumidor en abstracto = ciudada-
no; consumidor en concreto = cliente o consumidor final, distin-
guiéndose a su vez entre consumidor final juridico y consumidor fi-
nal material), y al interés de los consumidores. Este interés no es un
valor absoluto, no se antepone sino que coexiste con los otros intere-
ses imperantes en el mercado —defensa de la libre competencia, co-
mercio interior, proteccién de las PYME— o con los propios intere-
ses divergentes de los propios grupos de consumidores.

Pasé6 ya, en la recta final de su exposicién, a realizar una breve
caracterizacién de la normativa existente a nivel estatal, la Ley Gene-
ral para la Defensa de Consumidores y Usuarios (en adelante LGD-
CU) y las normativas autonémicas. Destacé que no difieren sustan-
cialmente a pesar de la rica conflictividad que genera el ejercicio de
las competencias de defensa del consumidor y usuario en ambos ni-
veles, y apunt6 una posible inconstitucionalidad en la Ley de Consu-
midores de Andalucia que, al definir el concepto de consumidor a los
efectos de protecciéon mediante dicha nerma, incluye a los empresa-
rios que adquieren productos para entregarlos como liberalidad a sus
empleados, lo que a todas luces parece manifiestamente incongruente
con el principio informador que analizamos. En relacién a los con-
flictos competenciales Estado/CC.AA. mencioné la trascendental
STC 15/1989 que, analizando la LGDCU vy las competencias autoné-
micas, establece dos aspectos fundamentales en la materia: uno, que
determinados articulos de la LGDCU no son aplicables a determina-
das CC.AA. con competencias exclusivas y, dos, que el Estado debe
garantizar las condiciones bdsicas de igualdad de los consumidores.
Asimismo afirmé taxativamente el Prof. Bercovitz que las CC.AA.
s6lo poseen competencias en €l dmbito del derecho administrativo y
no en materia de derecho privado.
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Por ultimo, una breve mencién al derecho comunitario. El princi-
pal problema se plantea en la trasposicion al derecho interno de las
Directivas que se realiza con total discrecionalidad por parte de los
Estados miembros mediante ley especial, sin el adecuado ajuste con
la normativa existente y sin solucionar los conflictos competenciales
internos sobre quién ostenta la competencia para dicha incorporacién.
Con estas cuestiones y el turno de preguntas posterior finalizé la pri-
mera ponencia de la jornada.

A continuacién el Prof. J. A. Garcia-Cruces expuso su ponencia
titulada «La proteccién del consumidor en el derecho comunitario».
En ella expresé de modo claro y conciso el contenido y principales
caracteristicas de las més importantes Directivas comunitarias relati-
vas a la proteccién de Consumidores y Usuarios: la Directiva 450/84
sobre Publicidad Engafiosa, 1a Directiva 374/85 sobre Responsabili-
dad por dafios causados por productos defectuosos, la Directiva
577/85 sobre ventas fuera de establecimientos comerciales y la Di-
rectiva 192/87 sobre Crédito al Consumo.

En relacién a la primera de ellas, Directiva 450/84, resalté la im-
portantisima definicién de publicidad engafiosa que se realiza y los
siguientes rasgos definidores de la regulacién: la irrelevancia del me-
dio publicitario empleado; la no necesidad de la falacidad estricta de
la publicidad, puesto que la publicidad abstractamente exacta puede
ser engafiosa en su difusion en el mercado; la no necesidad de pro-
duccién de un dafio, basta con la posible induccién a error; la inver-
si6n de la carga de la prueba; y la no inclusién expresa de la publici-
dad engafiosa por omisién pero que debe considerarse incluida en la
amplia definicién inicial.

De la Directiva 374/85 destac6: contenido rigido o cerrado, lo que
significa poca movilidad para los Estados miembros, pero este conte-
nido deber4 ser revisado por la Comunidad y ampliado con nuevas
normas si es necesario; sistema de responsabilidad objetivo: la victi-
ma debe probar el dafio, el defecto y la causalidad entre ambos, sien-
do innecesaria la culpabilidad del productor. Las tinicas causas de
exoneracién son: dafio por culpa exclusiva de la victima, dafio por
culpa de un tercero, dafio derivado de los riesgos del desarrollo —si
se ha excluido de la regulacion estatal—. Pasé a caracterizar breve-
mente el concepto de producto (cosa mueble, exceptuando los pro-
ductos agricolas y caza si no se han transformado industrialmente),
de producto defectuoso (el que no ofrece seguridad excluidos los de-
fectos de utilidad debida) de victima (no hay, se habla de «el perjudi-
cado» o «el demandante»: proteccién mds alla del mero consumidor,
cualquiera que resulte dafiado) y de dafios (corporales siempre, mate-
riales segin los requisitos del art. 9).

En relacién a la Directiva 577/85 expuso la voluntad de ésta de
no alterar la libertad de los Estados miembros en este tema y su fina-
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lidad armonizadora para obtener una aproximacion en las legislacio-
nes internas. El supuesto de hecho que contempla el texto es la venta
realizada fuera del establecimiento comercial (art. 1 y 3), la oferta y
consumacién de la venta y la adquisicién por parte del consumidor.
Se dan dos tipos de exclusiones: cuantitativas (franquicia minima 60
ECUS) y materiales (art. 3.2). Es bdsico el derecho de desistimiento
del consumidor —irrenunciable— y su resolucién unilateral del con-
trato con el periodo minimo de reflexién de 7 dias (art. 5, 6).

Sobre la Directiva 192/87 expuso que su dmbito de actuacién se
refiere a: crédito para bienes de consumo, utilizacién de tarjetas de
crédito, anticipos y descubiertos en c/c y cualquier otro contrato de
crédito. Las normas comunes para todos los supuestos: forma escrita
del contrato, entrega de copia al consumidor, deben figurar las condi-
ciones esenciales del crédito y deben ser redactadas con claridad y
concrecién las mencionadas esenciales —bdsicamente el coste del
crédito—. Los Estados miembros tienen tres puntos fundamentales a
desarrollar: condiciones de recuperacién del bien en perjuicio del
consumidor —no al enriquecimiento injusto del acreedor, posible el
pago anticipado, el consumidor conserva sus acciones frente al terce-
ro al que se ha cedido el crédito. La Directiva merecié ciertas criticas
por parte del ponente: omisién de un perfiodo de reflexién (existe en
el derecho comparado), problema de la vinculacién del suministrador
en supuestos de producto defectuoso, garantias, etc., ya que s6lo po-
dré dirigirse contra terceros de una forma muy relativa y el tema de
los titulos valores transmitidos en el que la Directiva se remite a la
decisi6n de los Estados miembros.

Por ltimo examiné concisamente el grado de ejecucién de estas
Directivas en nuestro Derecho interno. El resultado es una trasposi-

cién parcial en materia de Publicidad Engafiosa y Ventas fuera de es-
tablecimientos comerciales (problemas en cuanto a su adecuacién
material) y en relacién a la responsabilidad por productos defectuo-
sos y el crédito al consumo no se ha dado ejecucién del derecho co-
munitario, puesto que la LGDCU es anterior y no recoge ¢l sentido
de la Directiva y una OM y una Circular del Banco de Espafia no
pueden considerarse ejecucion formalmente correcta del derecho co-
munitario en materia de crédito al consumo, asi como tampoco en re-
lacién a su dmbito material ya que ambas normas no contemplan
multitud de aspectos bésicos.

(Cudl es, por tanto, la incidencia de estas Directrices no incorpo-
radas a nuestro derecho interno? Los particulares no pueden invocar-
las directamente en principio, si si se cumplen determinadas condi-
ciones seglin doctrina del TICCEE. Al haber transcurrido el plazo
para su incorporacién parece que si deberfan poder invocarse, pero
este efecto directo es sé6lo para el Estado, sélo sirve en las relaciones
verticales. ;Qué pasar4 en las horizontales? El Estado podria tener la
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obligacién de indemnizar al particular dafiado por la falta de ejecu-
cién de la normativa comunitaria, pero en ultimo caso, puesto que en
primer término los Tribunales internos deberdn interpretar el derecho
estatal de acuerdo con la Directiva de que se trate, como ha destacado
la Sentencia del TICCEE «Marleasing» o la reciente «Marcovitz».

La tercera ponencia de la Jornada, primera de la sesi6n de la tar-
de, corria a cargo del profesor J. I. Font Galdn. Pero éste por enfer-
medad, tuvo que ser sustituido por el Director de las Jornadas, D. E.
Galédn Corona. Su ponencia mantuvo el titulo inicial de «La compe-
tencia en el mercado y la proteccién del consumidor». Hablé el po-
nente de los recientes estudios sobre el mercado, la estrategia empre-
sarial y el consumidor, interrelacionando estos sujetos econémicos,
citando especialmente la obra de N. Reich. El dogma de 1a soberania
del consumidor no es tal puesto que el marketing permite anticipar y
manipular la decisién de éste. El consumidor se encuentra, por tanto,
en una posicion pasiva frente a la posicién de predominio de los em-
presarios. Un ejemplo paradigmaético: las condiciones generales de la
contratacién que producen una perversién del criterio de la autono-
mia de la voluntad al someter una voluntad a la otra. El supuesto so-
berano pasa a ser el stibdito o bien deja de consumir. El sistema de li-
bertad de competencia, de decisién empresarial, coloca al
consumidor en situacién de subordinacion estructural; el tope a esta
actuacién es que este proceder empresarial no sea abusivo, caso en
que el Ordenamiento Juridico deberd intervenir para proteger mejor
al consumidor y suplir estas deficiencias del mercado. El sistema de
mercado es el reconocido por nuestra Constitucién en su art. 38, sis-
tema que debe funcionar en base a la competencia. De ah{ las regula-
ciones existentes sobre Defensa de la Libre Competencia y en Contra
de la Competencia desleal que persiguen idénticos objetivos: tutelar
la competencia empresarial y los intereses privados colectivos de
competidores y de consumidores y los intereses individuales. El éxito
en el mercado debe conseguirse con la eficiencia empresarial y no
por otros factores, como la conducta desleal, comportamientos que
afectan al correcto funcionamiento de la economia de mercado y a
los consumidores. Y en este tltimo caso, no como reflejo de la tutela
de los empresarios, sino que el buen funcionamiento de la competen-
cia influye directamente en la defensa de consumidores y usuarios. Y
esta interrelacién entre la economia de mercado y los consumidores
aparece expresada en la propia LGDCU: la tutela del consumidor es
un factor mds de este caricter social de nuestra economia de merca-
do, de nuestro Estado social de derecho.

Abundando algo mds en el andlisis de la regulacién de la libre
competencia, coment6 el ponente que el derecho espaiiol y el derecho
comunitario son muy similares en este sector. En estas regulaciones
no se habla de consumidores pero, como destacé una vez mds el prof.
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Galan, subyace en el propio articulado como consecuencia directa el
axioma de que cuanta mas satisfaccién de los consumidores, mds
competencia y viceversa. Sobre qué puede considerarse conducta
abusiva empresarial, se afirmé que el concepto de abuso es de dificil
concrecién. En el ambito de la defensa de consumidores y usuarios es
evidente la prohibicién de abuso de posiciéon dominante, abuso con
graves consecuencias para los consumidores. Sobre la normativa con-
tra la competencia desleal, se comenté la reciente Ley de 1991, que
abunda en la misma orientaci6n: la relevancia de esta regulacién para
el buen funcionamiento del mercado y, por tanto, también para los
consumidores. Cuando se da una lesién a la competencia correcta, un
ejercicio de la libertad de empresa contrario a la buena fe (con la de-
nigracién de un competidor, por ejemplo), no tan sé6lo se trata de pro-
teger los derechos subjetivos de los competidores, sino que esta con-
ducta desleal impedird a los consumidores ejercer su funcién de
«arbitro» en el mercado que si sucederd en los supuestos de buen fun-
cionamiento de éste. Por eso la Ley permite a los consumidores em-
prender acciones si se ven perjudicados o amenazados por actos des-
leales (art. 19). Evidentemente debe tratarse de una conexién directa
causa/efecto entre perjuicio o amenaza y actos desleales. Y esta legi-
timacién es individual y colectiva, las Asociaciones de Consumidores
podrén ejercerlas también. Las acciones posibles se recogen en el art.
18 de la Ley citada. Y finaliz6é su intervencién repitiendo la idea de
base ya enunciada: las normas sobre defensa de la competencia prote-
gen a los consumidores y usuarios al posibilitar el correcto funciona-
miento del mercado. Se trata de una proteccién mdés indirecta pero
también necesaria y debe orientarse mds en esta linea en el futuro.

La siguiente ponencia estuvo a cargo de la profesora M. C. G6-

mez Laplaza con el titulo «Condiciones generales de los contratos y
tutela de los consumidores», que procedié en primer lugar a plantear
las bases del sistema contractual decimonénico cuyos pilares eran la
autonomia contractual en base a la palabra dada y la justifica conmu-
tativa, principio de autonomia de la voluntad casi ilimitado, algo ilu-
sorio casi desde un principio. La aparicién de nuevas figuras contrac-
tuales rompe este paradigma tradicional. Hoy el trifico de masas, ¢l
lucro, la simplificacién, llevan a la necesidad de la elaboracién de
contratos-tipo, formularios, cuyo objeto suelen ser productos de pri-
mera necesidad o en todo caso, necesarios. De ah{ la perentoria adhe-
sién por una de las partes de esa relacion, adhesion que se dard en
multitud de ocasiones, por lo que las condiciones generales de la con-
tratacién son hoy absolutamente relevantes e imprescindibles para
conseguir una racionalizacién del tréfico juridico. Sus caracteres
esenciales, generalidad, predisposicién y rigidez, llevan a la posibili-
dad de abusos por parte del predisponente: no deben evitarse las con-
diciones generales, sino su uso abusivo.
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A continuacién expuso la ponente la evolucién de las técnicas de
proteccién en el derecho comparado ante esta situacién contractual,
tanto desde el punto de vista jurisprudencial como legislativo. En una
primera fase se trataba del control de inclusién de las condiciones ge-
nerales, un control externo y preventivo: el adquirente debe conocer
que hay condiciones de este tipo. En una fase posterior se afiade a és-
te el control de contenido: se establecen listas «negras» o «grises» de
condiciones generales consideradas abusivas. Estos controles se en-
comiendan normalmente a los Tribunales ordinarios aunque también
se da el control previo administrativo y a otros niveles. En el caso es-
paiiol la Jurisprudencia aplicaba los articulos del CC referentes a la
interpretacién de los contratos (1281 y ss.) y en especial el 1288 para
encontrar soluciones de justicia material al caso siempre con el apoyo
de la buena fe (art. 1258 CC). Pero esta solucién era insuficiente, no
obstante lo cual no se llega a una primera regulacién sobre el tema
directamente hasta 1980 con la Ley del Seguro, art. 2 y 3, regulacién
algo conflictiva por extender ultra partes las STS y asimismo limita-
da a ese sector concreto.

La LGDCU sf entra en el tema en profundidad en su art. 10 y la
Prof. Gémez Laplaza procedi6 a un andlisis de esta regulacién desta-
cando sus caracteristicas y procediendo a una revisién critica de és-
tas, interesantisima. Analiz6 asi: generalidad de aplicacién, redacci6n
previa, inevitabilidad, condiciones en contratos y en avisos y comuni-
caciones sobre exenciones de responsabilidad, controles administrati-
vos y judiciales, redaccién, contenido, criterios (buena fe y justo
equilibrio de las contraprestaciones), enumeracién no exhaustiva de
las condiciones mds corrientes a través de un listado absolutamente
desigual. Las consecuencias de la inclusién de condiciones generales
abusivas (o no claras en su redaccién, por ejemplo, en base a los re-
quisitos del propio art. 10) serd su nulidad de pleno derecho y que se
tendrdn por no puestas (art. 10.4), es decir, una nulidad parcial impe-
rativa. Esta solucién se estima como totalmente adecuada puesto que
no se trata de ineficacia total del contrato, lo que perjudicarfa los in-
tereses del consumidor al que interesa conservar el negocio pero con-
tratando equilibradamente. Lo dificil es la «recomposicion» de este
negocio con nulidad parcial ya que el CC no lo regula. Deberd verse
la voluntad de las partes sobre la continuacién del contrato después
de la amputacién, interpretacién subjetiva que puede favorecer al
predisponente, por lo que debe irse a la interpretacién objetiva en ba-
se a la buena fe obteniendo una situacién equitativa para ambas par-
tes, siempre con la proteccién de los consumidores como marco ne-
cesario de actuacién. El art. 10.4, 2° es una solucidn in extremis a
utilizar con cautela desde esta perspectiva de proteccién. Por tiltimo,
la ponente destac6 la problemdtica del régimen de ineficacia consa-
grado por el art. 10: nulidad/anulabilidad y los intereses en juego.
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Procedi6 por dltimo en su completa exposicién a perfilar el Pro-
yecto de Ley de condiciones generales de la contratacién existente.
Destacé su dmbito de proteccién (consumidores y usuarios y peque-
fios y medianos empresarios), su acentuacién del control judicial del
contenido, su concepto de condiciones generales que supera alguno
de los problemas de la LGDCU, su listado de condiciones abusivas,
la solucién también de nulidad parcial con idéntica problemética a la
analizada para la LGDCU, legitimaci6én para impugnar m4s amplia, y
su intento de posibilitar la eficacia ultra partes de las sentencias ante-
riores lo que puede resultar muy interesante para el consumidor.

La segunda Jornada se inici6 con la ponencia de la profesora D?
M. Verguez con el titulo «La proteccién del consumidor frente a cier-
tos tipos de ventas especiales». Abrié su exposicién hablando de las
ventas agresivas, una prictica comercial actual en la que la lucha en-
tre empresarios conlleva la situacién del consumidor como victima
en ¢l mercado. Hay muchos tipos de ventas agresivas y a falta de re-
gulacién especifica deberdn integrarse con las normas del CC y
CCom. Sobre una de estas ventas si existe legislacion especial, la re-
ciente Ley de noviembre de 1991 sobre venta fuera de los estableci-
mientos mercantiles, que incorpora a nuestro derecho interno la Di-
rectiva 85/87 de 20 de diciembre sobre venta fuera de los
establecimientos comerciales (incorporacién también llevada a cabo
en Alemania y Bélgica). Debe destacarse que en nuestro derecho in-
terno antes de la citada Ley ya existia regulacién sobre el tema en la
legislacién autonémica (Catalufia y Comunidad Valenciana, por
ejemplo).

Los objetivos econémicos actuales, la gran produccién en masa,
las nuevas grandes superficies comerciales, la necesidad de hacer be-
neficios, llevan a la aparicién de técnicas nuevas de venta: a domici-
lio, por correo, por teléfono ... son supuestos agresivos de venta, téc-
nicas de acoso constante al consumidor, por lo que debe procederse a
una regulacién del tema en base a dos puntos: defender a la parte mds
débil de este contrato fruto de nuevas estrategias comerciales y ha-
cerlo con normativa sustantiva sobre el contrato, no con normas ad-
ministrativas —como han hecho las CC.AA.—. Por ello, regulacién
estatal, la Ley de 1991 ya citada.

Esta Ley se compara a continuacién por la ponente con la Ley
francesa de 1972 sobre demarchage y venta a domicilio y la Directi-
va Comunitaria. Destacan tres aspecto basicos de la Directiva: es una
Directiva de minimos, lo que significa que los Estados miembros
pueden ampliar el 4mbito de proteccién o prohibicion; realiza una
acertada definicién y caracteristicas de estos contratos; su régimen
juridico es muy correcto. En su trasposicién a nuestro derecho, nues-
tra Ley ha optado por el control de estas técnicas, no por su prohibi-
cibn, solucién razonable puesto que se trata de instrumentos econd-
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micos existentes pero que deben controlarse de forma proporcionada
seglin los intereses en juego. La Directiva define los sujetos, las cir-
cunstancias concretas de estos contratos (art. 2: celebrados en excur-
siones,visitas, en el domicilio del consumidor o en el de otra persona,
sitios no escogidos por el consumidor) y los supuestos excluidos (art.
3: contratos excluidos por su objeto o por circunstancias incompati-
bles con los supuestos anteriores, contratos sobre productos alimenti-
cios de consumo corriente en el hogar, contratos que no lleguen a una
determinada cantidad econémica). Del andlisis de la Ley espafiola se
deduce su gran similitud con la Directiva en cuanto a exclusiones (la
cantidad minima para poder reclamar es de 8.000 pts.), pero su fraca-
so en cuanto niicleo central de aplicacién de la Ley (art. 1), unas defi-
niciones de los supuestos de celebracién de estos contratos agresivos
erréneas, contradictorias entre si, incongruentes con el espiritu de la
norma en su redaccién primitiva (en la que la ponente colaboré) y
con el objetivo de la Directiva. El tratamiento juridico de estos con-
tratos se centra bdsicamente en el derecho de renuncia para el consu-
midor: plazo minimo de 7 dias a partir de la notificacién formal del
empresario sobre este derecho (igual que en la Directiva), notifica-
cién que debe constar en la documentacién formal del contrato. Para
ejercitar este derecho no hay que alegar causa alguna y su ejercicio
no puede implicar gastos para el consumidor. Comenté a continua-
ci6n la ponente algunos de los problemas que plantea este derecho de
revocacion: entrega del producto antes de este perfodo de reflexion,
conservacion de éste por parte del consumidor, ;se trata de un contra-
to perfecto a anular (solucién de la Ley) o de un contrato todavia no
perfecto hasta que pase el periodo de reflexién? Deberia ser una de-
claracién de voluntad del comprador no perfecta lo que es congruente
con la idea de revocacion, afirma la Prof. Verguez. Ademas ha habido
transferencia del objeto, pero del riesgo no, situacién propia del con-
trato no perfecto, aunque la remisién de la Ley al CC (art. 1303 y ss)
lleva al régimen de anulacién, a un contrato perfecto impugnable.
Deberia establecerse una solucién similar a la de la venta ad gustum
del CCom. Finalizé la exposicién con una breve referencia al régi-
men de responsabilidad que es de solidaridad (art. 8).

La segunda ponencia corrié a cargo del Director de las Jornadas
Prof. D. E. Galan Corona. Su titulo: «La proteccién del consumidor
como usuario de servicios bancarios». Todos somos usuarios de ser-
vicios bancarios: créditos, tarjetas, cobro de néminas, pago de reci-
bos... abundantemente son contratos predispuestos por el Banco o
Caja y el consumidor no puede hacer nada al respecto, se encuentra
poco informado y posee poco poder de decision. La intervencién le-
gislativa en este tema se traduce en normas de distinta jerarquia, por
lo que podemos destacar: la LGDCU, la OM de 12-12-1989 y la Cir-
cular del Banco de Espaiia de 7-9-1990. En relacién a la normativa
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de consumo se ha pretendido su inaplicabilidad a las operaciones
bancarias, afirmando que no hay consumidor en el sentido de la
LGDCU, pero es evidente que s serd consumidor el que contrate con
la Entidad Bancaria para obtener efectos traducibles en su 4mbito fa-
miliar, no si el préstamo obtenido, por ejemplo, se integra en el flujo
financiero. Aqui debe matizarse puesto que la suma de dinero que ob-
tiene el prestatario-consumidor se integra en ocasiones al mercado
como resultado natural sin quererlo directamente éste. Y un iltimo
argumento directo sobre la aplicabilidad de la LGDCU: su art. 10 ha-
bla de las condiciones abusivas del crédito, por lo que cae de pleno
en la defensa de consumidores y usuarios. En relacién al depésito
bancario se dice que el depositante no seria consumidor porque no
hay consumidor destinatario final en sentido estricto, pero este depo-
sitario a la vista busca obtener intereses si, pero también un servicio
de custodia y de reintegro, ademds de la obtencién de determinados
servicios por parte del Banco, por tanto es un usuario de servicios
bancarios que debe quedar protegido también por el derecho de con-
sumo.

Sobre las competencias para regular estos temas, es muy ficil ex-
cluir a las CC.AA. en base a la unidad de mercado y las actividades
econémicas como materia exclusiva estatal. Pero esta respuesta para
decir que no es materia de defensa de consumidores y usuarios no
nos vale: debe verse el juego delicado de reparticién de competen-
cias teniendo en cuenta que la materia de defensa del consumidor y
usuario es competencia exclusiva de algunas CC.AA. El derecho del
consumo es plurisectorial y ello debe tenerse muy en cuenta.

Examinando en concreto las dos regulaciones citadas, OM y Cir-
cular del Banco de Espaiia, expone ¢l ponente en primer lugar el pro-

blema de su legitimidad para regular estos temas, siendo normativa
de jerarquia inferior. En base al art. 48.2 y ala DA 8" de la Ley de
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, y en relacién a
competencias mds generales, habilitacion en virtud de la Ley de Or-
ganos Rectores del Banco de Espafia, puede predicarse de ambas re-
gulaciones su validez formal. Sobre su contenido, la cuestién princi-
pal es si regulan materias contractuales o son normas disciplinarias
obligatorias para las Entidades de Crédito. El primer supuesto no es
absolutamente rechazable, pero la materia contractual suele ser regu-
lada por ley o mediante previa habilitacién en caso de normativa in-
ferior, por lo que la segunda posicién es la mds correcta: son normas
de ordenacién y disciplina, de control de las autoridades administrati-
vas sobre las Entidades Bancarias, aunque tal regulacién repercuta
evidentemente en los contratos celebrados por éstas y, por ello, en
mejores condiciones de servicio para el consumidor. No se trata de
normas relativas a contratos sino de ordenacién administrativa que
busca la transparencia en las actividades crediticias, por lo que su in-
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cumplimiento provoca una infraccién administrativa a sancionar por
el Banco de Espafia. Por eso su incidencia en el mundo del consumo
precisa una integracion absolutamente necesaria con la LGDCU vy las
normas generales de obligaciones y contratos.

Pasé el Prof. Galdn a enunciar las obligaciones que se imponen
en estas regulaciones a las Entidades Bancarias sobre informacién,
publicidad, entrega de documentacién, contenido del contrato prefija-
do, etc. Estas obligaciones cuando se incumplan producirdn diversas
reacciones: infraccién administrativa interna para el Banco o Caja,
responsabilidad frente a los consumidores lesionados que debera inte-
grarse con las normas generales sobre contratacién y con la LGDCU,
prevaleciendo la solucién maés beneficiosa para el cliente en base a
esta normativa (casos citados: tipos de interés fijado en el contrato
mas alto que el expuesto en el tablén de anuncios, comisiones supe-
riores a las que constan en el folleto visado por €l Banco de Espaiia,
condiciones abusivas del contrato, depdsito y problemas sobre el tipo
de interés que da, ausencia de mencién a comisiones y gastos, modi-
ficacién del tipo de interés pactado por las partes...).

Ademds de la interpretacion favorable para el consumidor en base
a la aplicaci6n conjunta integrada, puede utilizarse por el cliente le-
sionado el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia, después
de reclamar la propia Entidad en cuestién lo que permite al cliente
seguir la via contencioso-administrativa ademds de la via de Tribuna-
Ies Ordinarios.

Termind su exposicién el ponente afirmando que es necesaria una
regulacién concreta sobre los mds frecuentes contratos bancarios, y
que un relativo optimismo puede tenerse en este campo debido a la
necesaria incorporacién de la Directiva Comunitaria sobre Crédito al
Consumo que debe realizarse y a la, parece, préxima promulgacién
de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

La sesion de la tarde se inici6é con la ponencia del Prof. D. J. M.
Embid Irujo «La proteccién del consumidor como asegurado». En el
tema de los sujetos asegurados concurren multitud de planteamientos
correctores. Desde el punto de vista del consumo, el principal es si
podemos considerar al asegurado como un consumidor en todos los
casos. Para solucionarlo debemos tener en cuenta la Ley de Contrato
de Seguro y la LGDCU. Cabe por ello hablar de un asegurado que es
consumidor como destinatario final del servicio del seguro (asi la
Ley Sueca de 1980 de proteccién al consumidor en el seguro). Se tra-
tard por tanto de quién es el titular del interés asegurado y el que dis-
fruta en exclusiva del dmbito asegurado. Si la tutela es para un ejerci-
cio empresarial no serd subsumible, puesto que se tratard de un
consumo empresarial. El problema principal se debe a la complejidad
de situaciones en el seguro: asegurado, tomador, beneficiario, terce-
ros,. (Caben en la nocién de consumidor el tomador y el beneficia-
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rio? El planteamiento acostumbra a ser restrictivo: el unico conside-
rado consumidor es el asegurado, el que propiamente «consume» el
seguro. Pero, ;y el beneficiario del seguro de vida? Su derecho deri-
va del contrato, es un derecho propio, no sucesorio del asegurado ni
ex lege, por ello es conflictivo.

En relacién a su 4mbito material, otros problemas: ;es aplicable
la Ley del Seguro a otros seguros con normativa propia (seguro mari-
timo, aéreo)? La opini6n bastante formada por la Jurisprudencia estd
en linea a la exclusidn, s6lo con carécter supletorio puede aplicarse la
Ley 50/80. Y el Reaseguro, ;cabe la defensa del empresario reasegu-
rado dentro de 1a LGDCU? Respuesta tajante: no.

La normativa aplicable al derecho protegido desde esta perspecti-
va nos lleva a la concurrencia de las normas del seguro y de defensa
de consumidores y usuarios. ;Como resolver posibles interferencias
cuando hay regulacién en las dos normativas (por ejemplo, condicio-
nes generales, art. 3 Ley Seguro y art. 10 LGDCU)? Segiin el art. 7
LGDCU esta regulacién prevalece respecto a las normas civiles o
mercantiles. Pero debe tenerse en cuenta la prioridad del derecho del
consumidor, principio pro consumatore, ver qué norma es mas pro-
tectora, no necesariamente la LGDCU. Ademds debe tenerse en cuen-
ta que existen titulos competenciales autonémicos sobre ordenacién
de los seguros. Debe buscarse lo mds favorable para el consumidor
respetando la reparticién de competencias.

Pasé el ponente a continuacién a analizar la proteccién contrac-
tual del asegurado, basicamente el tema de las condiciones generales
de la contratacién. En este tema debe destacarse el control legislativo
sobre las condiciones generales del contrato de seguro mediante un
conjunto de normas imperativas (mientras que en el CCom eran dis-
positivas). El criterio general de imperatividad es que se entenderdn
vélidas para el asegurado las cldusulas beneficiosas, sean las impera-
tivas favorables o las pactadas favorables (sistema semi-imperativo).
Estas cldusulas perjudiciales se tendran por nulas (art. 19: prohibe
asegurar el dolo y su sancién es la nulidad absoluta, pero en otros ca-
sos se dard nulidad relativa). En todo caso, nulidad parcial, sélo de
las clausulas, no de todo el contrato. También destaca el Prof. Embid
la voluntad de que se dé un mejor conocimiento de las cldusulas para
el asegurado: redaccidén clara y precisa, simplicidad, lenguaje facil-
mente comprensible. Mencién a los diferentes idiomas oficiales del
Estado Espaiiol: si se trata de materia mercantil no se podra hacer en
otras lenguas diferentes del castellano, pero hay que tener en cuenta
la competencia sobre «ordenacién del seguro» autonémica. Es un te-
ma calificado por el ponente de conflictivo. Otra cuestion es la deli-
mitacién del caricter lesivo de las cldusulas, no sélo las generales, si-
no también las particulares mientras que sean lesivas, a no ser que se
acepte por escrito cada una de ellas, siendo redactadas de forma clara
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y destacada. Estas clazoles limitativas ;son también lo que protege el
seguro y lo que excluye de su 4mbito de cobertura? Hay Jurispruden-
cia en sentido afirmativo (STS 9 de noviembre de 1990, 4 de noviem-
bre de 1991). En relacién al control de estas condiciones generales en
el contrato de seguro, se mencioné que el administrativo es de mera
vigilancia y no de autorizacién detallada, que el control judicial es re-
lativo, puesto que sirve para las cldusulas impugnadas y no para las
cldusulas idénticas del sector, de ahi el art. 3.2 Ley Seguro que pre-
senta problemas de inconstitucionalidad. El resultado del TS deberd
ser aplicado por la Administracién a los casos idénticos, pero tal ac-
tuacién es dificil y restrictiva, no siendo realizada hasta el momento,
no hay STS.

Debe tenerse en cuenta también en este sector la Ley del Seguro
Privado de 1985 y su Reglamento, y las Reformas posteriores en base
al Derecho Comunitario. :

La siguiente ponencia estuvo a cargo del Prof. I. Quintana Carlo y
tuvo por titulo «La proteccién del consumidor como turista». Destac6
el ponente la obra de Von Hippel, bésica para este sector del derecho
del consumo, y empezd su exposicién destacando diversas situacio-
nes juridicas que corresponden al consumidor-turista: el contrato de
viaje combinado, contrato de transporte, contrato de alojamiento... en
definitiva, multitud de servicios que adquiere este especial consumi-
dor, definido como hombre con dinero para gastar en lo superfluo.
Debe protegérsele porque estd fuera de su domicilio, incluso fuera de
su pais y es tendente al consumo, un consumidor que compra fuera
de su domicilio lo que favorece que sea facilmente engafiado. En de-
finitiva, es consumidor de productos y usuario de servicios. Este te-
ma preocupa a las instancias comunitarias y referente al turista como
adquirente de servicios debemos mencionar la Propuesta de Directiva
sobre dafios causados por servicios. El turista es un ciudadano que in-
vierte su tiempo de ocio en actividades que le resultan placenteras y
esta ponencia se centra en los servicios que contrata éste: viajes,
transportes, alojamientos, mencionando especialmente el contrato de
viaje combinado o «a for fait» que incluye todos estos temas, y el te-
ma del «overbooking» hotelero o en transportes. Sobre los viajes de-
be mencionarse la Directiva Europea sobre viajes combinados, y en
relacién a la denegacién de embarque en los transportes aéreos, el
Reglamento Comunitario de 1991. En nuestro pais estos contratos no
estdn directamente regulados, no estdn determinados los derechos y
obligaciones de las partes, sino que tan sélo existe regulacién admi-
nistrativa: RD de 25 de marzo de 1988 y OM de 14 de abril de 1988
sobre Agencias de Viajes, y regulacién autonémica sobre turismo alli
donde esta competencia es exclusiva, como por ejemplo en Baleares.
El derecho espafiol existente hasta el momento no se adapta a la regu-
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lacién comunitaria, por lo que debe procederse a su integracién y mo-
dificacién.

La Directiva sobre Viajes Combinados establecer normas sobre
los derechos existentes antes de la contratacidn, sobre requisitos del
contrato, sobre derechos y obligaciones derivados del contrato, sobre
responsabilidades, etc. Asi establece la veracidad publicitaria (de
acuerdo con la Directiva sobre publicidad engaiiosa); la obligacién
del organizador de la entrega de un folleto «legible» al turista (letra
en tamafio normal, claridad y concisidén); la integracién publicitaria
del contrato; la descripcién detallada del viaje, de sus condiciones,
anexos... en la propuesta de contrato y en el contrato, asi como for-
malizacién de éste por escrito o por cualquier otra forma accesible
por el consumidor (por ejemplo, medios informéticos, como el siste-
ma MINITEL en Francia para viajes). En estas cuestiones puede apli-
carse nuestra LGDCU en espera de una legislacién especifica. Sobre
los derechos y deberes derivados del contrato de viaje se plantean
problemas diversos: la cancelacion de la reserva del viaje, la cesion
de la reserva, el aumento de precios debido al lapso temporal entre
reserva y celebracién efectiva del viaje. En nuestras normas adminis-
trativas no hay regulacién. En relacién a la cesién afirma el ponente
que si tomamos el caso del transporte aéreo, el billete es nominativo
y no puede cederse, pero la Directiva sf permite la cesi6n de la reser-
va si se relinen las condiciones necesarias para viajar a ese pais (visa-
do, por ejemplo). Sobre la alteracién de las circunstancias esenciales
del contrato, entre ellas el precio, afirmar que no puede producirse a
no ser que se haya pactado expresamente tal posibilidad para casos
especificos (por ejemplo, incremento del precio por el aumento del
precio de los carburantes).

Otra cuestién bésica se plantea en sede de responsabilidad ante un
viaje no prestado o prestado de forma defectuosa. Existen dos tipos
de agencias de viajes, las mayoristas y las minoristas o intermediarias
entre los usuarios y las mayoristas. ;Quién responde? Las minoristas
comercializan un producto de la empresa mayorista, son mediadores,
comisionistas, por lo que si actian con la diligencia usual quedan
exoneradas. Pero la agencia mayorista no siempre es responsable de
todos los servicios que presta —los aviones no son propios o alquila-
dos por esta empresa, los antobuses tampoco, ni los hoteles...— sino
que ha buscado servicios de otros empresarios y los ha englobado en
un «paquete turistico». De ahi que el usuario se enfrentase a la difi-
cultad de encontrar un responsable: la compafifa con la que contrat6
no queda obligada por ser mero comisionista, las mayoristas reenvian
al prestador del servicio defectuoso o incumplido en cuestién, que es
un tercero para el turista (reclame a la Cia de aviacion, al hotel, al
restaurant que organizé la barbacoa). Esta es la postura
tradicional .Pero este planteamiento debe cambiar: la empresa con la
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que concert6 €l viaje combinado el turista no se presentaba como co-
misionista ante éste, sino que se ofrecia a dar un resultado concreto al
cliente, los elementos del contrato de comisién no se dan en la mayo-
ria de supuestos ya que el cliente acepta la propuesta de la agencia y
no al revés. En definitiva es un contrato de resultado y no de medios,
por lo que deberd responder ante sus clientes también por los servi-
cios de terceros. Asi lo incorpora hoy la Directiva (art. 5): producido
el incumplimiento, el usuario podra dirigirse contra la agencia con la
que contrat6, con independencia de que ésta ejecutara o no el servicio
defectuoso, y también contra el mayorista. El derecho espafiol deber4
decidir quién responde: el detallista o el mayorista, o0 ambos indistin-
tamente, sin duda la eleccién debe inclinarse hacia la solidaridad co-
mo mejor solucién (sin perjuicio de su derecho de repeticién contra
los terceros verdaderos responsables). Nuestra regulacién parte de la
situacidn fuerte de los empresarios del sector en un pais turistico co-
mo el nuestro (incluso se plantearon problemas por parte de Espafia
cuando se negociaba la Directiva), las empresas de viajes deben de-
positar una fianza ante la Administracién para responder de posibles
responsabilidades, pero frente a ésta, no frente a los usuarios. Por eso
se intentd establecer en la Directiva la obligatoriedad de un seguro o
un fondo de garantia que cubriese los dafios de los usuarios hasta
ciertos limites, pero no se consiguié. La Directiva tiene mas de decla-
racién de buenas intenciones que deberan ser concretadas por los Es-
tados miembros para proteger a los consumidores que de verdadera
regulacién en este tema, y deberd introducirse la Directiva mediante
Ley en nuestro pafs.

Sobre el «Overbooking» expuso el Prof. Quintana que se trata de
una préctica habitual de las empresas de transporte aéreo, en primer
lugar para dar mejor servicio al usuario por ser un sistema de reserva
flexible que no precisa anulacién anticipada para evitar la sancidn,
pero que provoca problemas para los usuarios. Se trata de preveer un
% de pasajeros que no se presentan con lo que se vende el 120 % de
plazas de avién para optimizar recursos. El problema se produce
cuando todos los que reservaron se presentan y alguien tiene que que-
darse en tierra por una denegacién de embarque en base a una regla
muy sencilla de prioridad: tiene plaza el primero que llega. Para lo
que no pueden viajar habiendo reservado se establece un régimen de
indemnizaciones de hasta un 50% del precio del billete m4s la manu-
tencién si hay que pernoctar... Este es el caso de un billete de Iberia,
por ejemplo, en base a un RD de 1980. Pero desde abril de 1991 exis-
te un Reglamento Comunitario que regula el tema de forma radical-
mente diferente: establece indemnizaciones minimas segin kilome-
traje (+ 6 - de 3.500), se subastard la plaza y el que pierde seré
compensado. Terminé asi la exposicién dando lugar a un interesante
debate en el que se mencionaron las normas espaiiolas de la década
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de los 60 (Ley de Competencias Turisticas de 1963 y Estatuto de
1964), derecho turistico que fue pionero en Europa, asf como la exis-
tencia de unas normas de unificacién de la UNIDROIT en materia de
hospedaje que Espaiia no ha ratificado.

Se terming la interesante y completa sesidn de la segunda Jornada
con el Prof. D. M. A. Dominguez Garcia que expuso el tema «La pro-
teccién del consumidor frente a los dafios ocasionados por produc-
tos». Su estudio se centr$ bdsicamente en los arts. 25 a 31 de la
LGDCU. Realiz6 inicialmente una introduccién sobre las razones de
politica juridica inspiradoras de estas regulaciones sobre derecho de
dafios: la progresiva evolucién del principio neminem non leadere, de
la culpa aquiliana reprobable civilmente a una responsabilidad por
riesgo con independencia de que la conducta haya estado presidida
por dolo, culpa o negligencia. Se da una responsabilidad por riesgo
en determinadas actividades ya desde el s. XIX (caza, ferrocarriles,
accidentes de trabajo) y a partir de la produccién en masa, ésta activi-
dad se ha considerado también de riesgo. La duda es ;hacia quién
desviar ese riesgo: hacia el fabricante, el vendedor, el que sufre el da-
fio? Respuesta: hacia el que ostente la posicién mds fuerte. Debe te-
nerse en cuenta en este sector la democratizacion del derecho privado
anudado al concepto de estado social, asf como la «erética» del andli-
sis econdmico del derecho (eficiencia-coste-equidad de los acciden-
tes), lo que producird un desplazamiento de ese coste para la empresa
que deberd pasar por el tramite de un Seguro de responsabilidad civil,
y por la repercusion de ese coste en el consumidor por costes de tran-
saccién. No hay socializacién de riesgos, sino de gestién de riesgos.
La responsabilidad es sin culpa, objetiva e incluso sin acto (para las
empresas aseguradoras).

Entrando ya en el andlisis de la LGDCU, se plantea con caricter
previo si es normativa civil o mercantil. Mercantil desde el punto de
vista de la vis atractiva del empresario, pero en opinién del ponente
es en realidad civil, civil dentro de la 6rbita del mercado. Se analizan
tres 4mbitos en esta regulacion: material, subjetivo y espacial.

Sobre el 4mbito material se trata de la responsabilidad por pro-
ductos defectuosos, responsabilidad civil, patrimonial del agente, y
responsabilidad extracontractual porque no se trata de recomponer el
status quo ex ante (contractual) por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso, sino de indemnizar el daiio efectivamente sufrido. El ré-
gimen de responsabilidad es doble: por culpa con inversién de.la car-
ga de la prueba, o por riesgo. Y es una responsabilidad solidaria, pero
no legal en el sentido de que responden solidariamente con indepen-
dencia de la imputacién del dafio, sino solidaria por imputacién o in
solidum. El doble régimen de responsabilidad existente puede carac-
terizarse de general y especial. El general es el coincidente con el art.
1902 CC con inversién de la carga de la prueba. La victima debe pro-
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bar en todos los casos, aunque la Jurisprudencia podrd decidir que
sea un mero principio de prueba. El empresario, en sentido amplio
deberd probar la relacién entre el producto y el demandado, y el nexo
causal entre el producto y el daiio, tema que no es facil de probar que
ha obrado con la debida diligencia para exonerarse. La responsabili-
dad especial es la objetiva o por riesgo (art. 28 LGDCU). No se re-
quiere elemento culposo o negligente: el que se beneficia de una acti-
vidad peligrosa (per se o por sus destinatarios) o que produce riesgos,
debe cargar con ellos, lo que se traduce en una tutela amplia para el
consumidor, Pero comporta un elevado costo econdémico para la so-
ciedad que veremos si puede soportar. Se analizé a continuacién el
concepto de producto: bdsicamente bienes muebles (industriales, ma-
terias primas, o in natura —pesca, caza, también el gas y la electrici-
dad—) y producto defectuoso: el que en el momento de la puesta en
circulacién o en el mercado no retine el standard minimo objetivo de
seguridad (en base a la conciencia social colectiva). El producto debe
usarse conforme a su uso razonable previsto. Expuso por iiltimo los
distintos tipos de defectos (de disefio, de fabricacién, de instruccién o
informacién, de conservacién).

Sobre el 4mbito subjetivo: dos vertientes, la activa ——el legitima-
do para actuar es el dafiado, nocién de consumidor en la propia LGD-
CU— y la pasiva —el responsable legal-—. Problemas principales en
la vertiente activa: se olvida al consumidor intermedio, excluye a los
que integren el producto a su proceso productivo o comercial, el bys-
tander, por todo ello debe irse a una nocién funcional de consumidor,
mads alld de la nocién estricta. Andlisis de la vertiente pasiva: el res-
ponsable legal es la empresa en base al criterio de la actividad, aun-
que sea ocasional. El elenco de eventuales responsables legales se en-
cuentra en los arts. 26 y 27: cualquiera que haya tenido relacién con
ese producto que se someterd luego al juicio de imputacién para de-
terminar al responsable. Un problema que se plantea es el del tene-
dor, y el de otros productores anénimos aparte de los de a granel.

En relacién al dmbito espacial: el territorio espaiiol, con lo que
podré ser aplicada la LGDCU a empresarios extranjeros por dafios
causados en Espafia.

El ponente procedi6é a continuacién a analizar en profundidad los
aspectos fundamentales de la responsabilidad de la LGDCU, como
los elementos subjetivos —imputabilidad del defecto, dolo, culpa, in-
versién prueba, prueba de la diligencia, requisitos reglamentarios— y
los elementos objetivos —puesta en circulacién, resultado dafioso en
bienes materiales, lesiones fisicas, muerte, dafios morales, nexo de
causalidad producto-dafio, causas de exoneracién por ruptura del ne-
x0 causal o no reunién de los elementos de hecho— incluidos en el
régimen general (art. 26), y en el régimen especial (art. 28), régimen
muy riguroso, ya que se incluyen incluso los riesgos del progreso, ex-
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poniéndose también sus elementos subjetivos —imputabilidad por la
mera puesta en circulacién— y objetivos —el dafio como lesién del
bien juridico, reduccién de las causas de exoneracidn, no al caso for-
tuito, amplitud del régimen especial por niveles muy altos de control
técnico y un amplio listado de productos—. En este régimen no se
trata de una conducta socialmente reprobable, sino del desplazamien-
to de riesgos para el fabricante por politica legislativa y por ello se li-
mita la cuantia.

Para concluir hablé el ponente de las consecuencias juridicas: por
la responsabilidad civil extracontractual se da una indemnizacién pe-
cuniaria ilimitada en el régimen general y limitada en el régimen es-
pecial (a no ser que sea por culpa o negligencia, caso en que rige el
sistema general), y también es posible que se produzca una sancién
administrativa. ;Serd por tanto una sancién doble? Y con esta pre-
gunta concluyd la dltima ponencia de esta segunda Jornada.

La dltima Jornada se inici6 con la ponencia de la Prof. D* M. J.
Herrero Garcia con el tema «La proteccion del consumidor como ad-
quirente y arrendatario de vivienda». El tema de la vivienda recono-
cido a nivel constitucional es uno de los que plantean una creciente
insatisfaccién a los consumidores y usuarios en base a dos circuns-
tancias: el consumidor carece de informacién adecuada sobre las ges-
tiones para la adquisicién y sus caracteristicas, y ademdas no adquiere
lo que quiere sino lo que puede pagar —Ilo que lleva a las problemati-
cas de los créditos hipotecarios—. En el sector inmobiliario se han
dado grandes fraudes y estafas por la compra sobre plano, 1a publici-
dad es engafiosa, hay defectos en la construccién... Todos estos pro-
blemas provocan una insatisfaccién grave, por lo que se han ido rea-
lizando medidas de defensa de los consumidores adquirentes de
vivienda: la Ley de 29-7-1968 sobre percepcién de pagos a cuenta, la
LGDCU en sus arts 10.1.c) y 13.2, el RD 515/1989 de 21-4 sobre in-
formacién al usuario en la adquisicién o arrendamiento de viviendas,
ademis de otros textos legales. Los principales problemas que en-
cuentra el consumidor de vivienda son: su inexperiencia y la publici-
dad engaiiosa, las condiciones generales del contrato, la falta de co-
rrespondencia entre la descripcion, el contrato y la realidad, los
vicios de la construccién, y para el caso de arrendamiento, la inesta-
bilidad, la corta duraci6n del contrato tras el conocido popularmente
como Decreto Boyer.

La ponente pas6 a continuacién a analizar el RD 515/1989. Este
RD desarrolla normativamente lo establecido en el art. 13.2 LGDCU.
Su incorporacién del arrendatario de vivienda es un acierto pero su
efectiva regulacién es incompleta puesto que el RD piensa funda-
mentalmente en la compra. Esta regulacién quiere incidir en la fase
previa al contrato —informacién—, pero también repercute en la fase
de celebracion de éste en algunos aspectos, como las condiciones ge-
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nerales. Su 4mbito es reducido, porque no abarca los arrendamientos
fuera de la LAU ni las viviendas de proteccion oficial que poseen su
propia normativa; su aplicacién serd por tanto supletoria en estos ca-
sos y también para las CC.AA. con competencias en el tema. Anali-
zando su contenido, establece el principio de veracidad en la promo-
cién, oferta publica, como exigencia esencial para los vendedores o
arrendadores y como prohibicién de la publicidad engaifiosa, incluso
por omisién. Este deber de informacién y de que la publicidad no
puede inducir a error, nos lleva a la aplicacién conjunta de la LGD-
CU art. 8 y la Ley General de Publicidad de 1988, y a la integracién
publicitaria del contrato exigible por los compradores en la fase de
cumplimiento (art. 8.2 LGDCU). Resalta la ponente la necesaria indi-
caci6n del estado de la vivienda, si estd ya construida o en construc-
cidn, la situacién mds peligrosa para el adquirente en este derecho a
la informacién. En el art. 4 del RD se establecen las obligaciones de
quienes vendan o arrienden de forma completa o detallada (més que
el art. 13 LGDCU), pero tampoco en su totalidad, puesto que los
arrendamientos de viviendas amuebladas no parecen quedar inclui-
dos, aunque habrd que estar a una interpretacién integradora al menos
en los minimos: como dijimos, el texto habla de comprador y de
arrendatario, pero la mayoria de articulos se refieren al primero lo
que deja muchas cuestiones incompletas. Destacé la Prof. Herrero los
arts. 5 y 6 del RD que hablan de algunas de las cuestiones m4s im-
portantes en relacién a la compraventa: forma del contrato, gastos de
éste y de titulacién, pero se plantea un problema bdasico y es que se
refiere s6lo a primera venta ;qué ocurre con las posteriores hechas
también por el promotor? ;Y con las promociones de viviendas reha-
bilitadas? La DT las recoge. Sobre el precio debe darse una informa-
cién especialmente clara, se prohibe la inclusién de cldusulas que
omitan datos del pago a plazos, del crédito..., y debe ser una informa-
cién previa, que permita al adquirente decidir mejor. Para ello deben
incluirse todos los conceptos relacionados con el precio total, desta-
candose la regulacién del supuesto de subrogacién en crédito pactado
con anterioridad —aunque no recoge todos los casos posibles de su-
brogacion, puesto que el texto s6lo piensa en edificio en construccién
sin divisién registral de las diferentes viviendas—. Otro problema se
plantea en relacién a las garantias que deberd constituir el consumi-
dor en caso de pago aplazado: su regulacién es escueta y deja fuera
algunas posibilidades muy corrientes en este tipo de casos —venta
con pacto de reserva de dominio hasta el pago de la totalidad; condi-
cién resolutoria explicita por la falta de una mensualidad del pago
més cldusula penal que hace perder todo lo ya pagado—, cldusulas
abusivas que la DGRN demuestra habituales. El art. 7 trata en con-
creto de las viviendas en construccion, reforzandose el sistema de in-
formacién previa y de perfeccién del contrato. Si no se cumple la
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obligacién de entrega de toda la documentacién, inexistencia de to-
dos los elementos del contrato: nulidad, desaparicién del contrato.
Solucién demasiado radical: deberd irse a normas interpretativas en
base al equilibrio de las prestaciones y siempre prevalece lo mas fa-
vorable para el consumidor. Una novedad en este 4mbito es que no
pueden repercutirse incrementos sobre el consumidor aunque no pu-
dieran preverse: los adquirentes deberdn ser informados y deberédn
consentir, deberd haber nuevo acuerdo entre las partes por circunstan-
cias sobrevenidas.

Otra cuestién trascendental es la diferencia entre lo pactado y lo
entregado, los defectos o vicios de construccién, tema que ni el RD
ni la LGDCU regulan en profundidad, por lo que habrd que estarse a
la aplicacién del CC por vicios, ruina, responsabilidad solidaria (art.
1464, 1591).

Por ultimo una precisién mds en el tema del arrendamiento: el RD
no soluciona gran cosa especificamente, deberd aplicarse lo estableci-
do para el comprador que sea aplicable. El mayor problema con el
que se enfrenta el arrendador de vivienda es la duracién del contrato
con la no aplicacién forzosa de la prérroga, y las condiciones genera-
les que pueden ser clasificadas de abusivas en algunos casos. La ya
planteada necesidad de reforma de la LAU supone una esperanza de
obtencién de mds proteccién para el arrendatario.

Y la dltima ponencia de las Jornadas tuvo por protagonista a D.
A. Sanchez Andrés cuyo tema era «La proteccién del consumidor co-
mo adquirente de valores». Empez6 el ponente su exposicién con una
explicacion de las acciones edilicias en sus origenes. Pas6 a afirmar
que no se equiparan a las class actions del derecho americano y que
se tiene en cuenta la diferente posicién de las partes en relacién con
la informacién —riesgo de informacién asimétrica—. Se precisa una
proteccion contractual para la parte mas débil que no siempre sera el
consumidor (por ejemplo, en el contrato de seguro puede agravarse el
riesgo para la compaiiia por no conocerlo, lo que podria suponer una
proteccién privilegiada).

Otras de las ideas principales que emitié el ponente: por defini-
cién lo que se consume es capital o renta, ;como explicar que se con-
sidere consumidor al que utiliza su ahorro o capital como medio de
produccién, no como consumo?. Consideraciones sobre la Bolsa: es
un Casino, un puro juego de azar. En un principio podia ser de este
modo puesto que el tréfico se daba sobre bienes y mercados que ado-
lecian de madurez, por lo que se realizaban operaciones erriticas,
desproporcionadas en mercados embrionarios con gran riesgo, lo que
plantea el problema del riesgo sistético, turbulencias del ciclo econd-
mico. Poco a poco va ddndose una mejor organizacién y una progre-
siva profesionalizacién. Las Bolsas de Valores que se presentaban co-
mo clubs elitistas y cerrados, como nidos de iniciados en los que los
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intermediarios funcionan en base a la confianza del cliente, a un sis-
tema autodisciplinario y a ser un trabajo a comisién, van rompiendo
su hermetismo: se publican listas de valores, precios de éstos... hay
mas transparencia. Y se da una mayor credibilidad en las Bolsas ante
el creciente capitalismo financiero imperante en el sistema anglosa-
j6n y europeo.

Por todos estos factores el ciudadano va pudiendo intervenir en
este mercado de valores. Debe tenerse en cuenta que a partir del s.
XIX se emiten titulos en serie, acciones y obligaciones, de forma ma-
siva y desde este punto de vista s{ parece que inversor se aproxima a
consumidor, ademds de que este inversor en titulos emitidos en masa
lo hace mediante contratos de adhesién. El concepto de inversor:
cualquier persona que invierte su dinero en, por ejemplo, deuda pui-
blica, y cada vez m4s en multitud de productos: opciones o futuros
sobre esos mismos valores o sobre los indices de cotizacion elabora-
dos en base a cestas previas. (Debe mencionarse la Ley de régimen
Fiscal de Activos Financieros de 1985). Hoy se dan en este mundo
nuevos epifenémenos de 3* 6 4* generacién, nuevas formas de inver-
si6n para quienes poseen excedentes sin grandes riesgos: el mds ele-
mental sentido comiin parece alejar a estos personajes «avisados» del
débil consumidor, sujetos que responderdn a la imagen de un especu-
lador en bolsa o un intermediario. Pero no todos los inversores reu-
nen los mismo pardmetros; hoy la inversién en valores estd bastante
extendida entre las familias de clase media, lo que hacen necesarias
nuevas regulaciones con una doble finalidad o policy: asegurar la po-
sicién del inversor y asegurar un mercado més coherente y honesto.
Para que esta «regulacién de seguridad» entre en juego, debe abrirse
al publico en general ya que el destinatario de la proteccién nunca se-
ra el perito, sino el piblico, el hombre de la calle. Pero de todos mo-
dos, igualar esta situacién a la del consumidor es dificil. ;Es el con-
sumidor el average invester? ;llegara a éste la informaci6n de Bolsa?
Seguramente no, igual que los prospectos farmacéuticos. Se busca la
plena transparencia informativa pero el tema en cuestién es complejo
y si simplificamos la informacién omitimos informacidn. Se da asi la
paradoja de que a mas informacién més lejos del consumidor medio
queda. Y es que los riesgos y costes de la compra o venta de acciones
no estén al alcance del gran piiblico.

Buceando en el sistema americano nos expone el ponente que la
terapia no se establece en base a remedios a posteriori de derecho
privado (resarcimiento o resolucién), caso en que sélo se protege al
contratante y no a los intereses difusos en juego, sin que deba irse a
una proteccién preventiva: entrega de folleto con indicaciones esen-
ciales sobre el tema, acompaifiado de piezas de conviccibn y de regis-
tro que acredite que todos los requisitos establecidos se han cumpli-
do. No es un control de contenido de esos contratos en favor del



1118 Maria Josep Barcé i Ballbé

colectivo, sino que se da un previo control administrativo, imperati-
vo. Sin impedir posibles acciones civiles individuales o colectivas
(exLGDCU o sistema tradicional por responsabilidad contractual o
extracontractual), la legislacion del tema busca unos planteamientos
de base, de organizacién del mercado en su conjunto, lo que produce
un efecto reflejo de proteccién de quienes arriesgan sus ahorros en €l.
Lo que debe evitarse son los fraudes a los pequefios ahorradores. La
experiencia demuestra que la transparencia informativa obligatoria
s6lo tiene un efecto reflejo de proteccién pero ha ido sin duda in flu-
yendo en que los dafios sean mas remotos.

Y de este modo llegamos a la clausura de las Jornadas que conta-
ron con una amplia participacién, una correcta documentacién y un
buen nivel de especializacién de los ponentes en el complejo mundo
del naciente y creciente Derecho de Consumo.



