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Nota Critica

R. BERCOVITZ/J. SALAS (eds.) Comentarios a la ley general para la defen-
sa de los consumidores y usuarios, Madrid, 1992, 1421 pp.

I

1. Laley general para la defensa de los consumidores y usuarios ya tiene
quien le escriba. Tras ocho afos de vigencia, ve la luz el primer comentario siste-
maético a una ley a la que la doctrina habia prestado escasa atencion, en parte por-
que existia la esperanza de su sustitucién por varias leyes especiales y, en parte,
por ser, en el sentir més generalizado de los autores, una norma desafortunada
(por su caracter general) con un «sistema y ... redacci6n ... notablemente deficien-
tes, hasta el punto de dar lugar a contradiciones y a preceptos de dificil entendi-
miento ... (asi, los directores de la obra, Prélogo, p. 9). No obstante dichas criticas, la
obra objeto de esta recensién nace con voluntad de defender su permanencia como ley
general. Los directores proponen en este sentido «proceder a su mejora, propi-
ciando las modificaciones que sean pertinentes, y no a su «desguace».

2. Aqui radica nuestra primera discrepancia. A nuestro juicio, debe proce-
derse al «desguace» de la ley. Carece completamente de sentido una ley de con-
sumidores que regule para un determinado grupo de sujetos del tréfico aspectos
centrales de la contratacién y la responsabilidad extracontractual. Consideramos
que la ley debe ser ripidamente sustituida, bien por modificaciones del C6digo ci-
vil, bien por una ley de condiciones generales; una ley de responsabilidad del fa-
bricante, y una ley de crédito al consumo (v. ampliamente, J. Alfare, Las
condiciones generales de la contratacién, Madrid, 1991, pp. 155 ss. esp. pp. 174
ss.). Este desacuerdo es compartido incluso por algunos de los autores que parti-
cipan en el comentario. Asi, por ejemplo, A. Bercovitz, —Com. art. 1, p. 21— es-
cribe que «en aplicacién de lo dispuesto en la Constitucién era igualmente posible
otra alternativa —a la de la ley general— mucho més adecuada desde mi punto de
vista, consistente en dictar leyes especificas para los distintos 4mbitos o en rela-
ci6n con los diversos problemas en que el consumidor debe ser protegido». En re-
lacién con la materia de las condiciones generales, la opinién partidaria del
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desguace de la LCU tiene mas adeptos. S. Diaz Alabart, p. 250, que se refiere a la
«esperada ley de condiciones generales»; Coca Payeras p. 321, que afirma que «la
experiencia alemana demuestra la conveniencia de un texto dnico regulador de la
cuesti6n»; J.J. Marin p. 593: [la ley de condiciones generales es] «hoy absoluta-
mente necesaria en nuestro ordenamiento juridico»). El resto de los preceptos de
Derecho privado (garantias, ventas con primas y regalos y publicidad, fundamen-
talmente) son iniitiles y perturbadores y basta la regulaci6n de la ley de publicidad
y competencia desleal.

3. Estadivergencia de principio nos obliga a alterar el orden de la recension
y a comenzarla —para fundamentar nuestra posicion— refiriéndonos al comenta-
rio al art. 7 LCU (a cargo de Martinez de Aguirre y Aldaz, pp. 119 ss.). En la exé-
gesis de dicho precepto se recoge, en efecto, la formulacién mas al uso del
llamado Derecho del consumo que esta en la base de la obra que comentamos. Las
observaciones que a continuacién se realizan deben entenderse dirigidas sobre to-
do a la categoria de Derecho del Consumo, categoria que, aiin con una posicién
matizada, el autor defiende. En efecto, nos parece que carece de cualquier justifi-
caci6n dogmitica o funcional la construccién del Derecho del consumo como ca-
tegoria juridica. Los intentos de un sector de la doctrina de construir la categoria
de Derecho del consumo como una categoria «funcional» (asi Martinez de Agui-
1re, en la obra que comentamos, art. 7 p. 120, pero v. también, recientemente, G.
Garcia Cantero, «Integracién del Derecho del consumo en el Derecho de Obliga-
ciones», Revista Juridica de Navarra, 13 [1992] pp. 37 ss. ambos con otras indi-
caciones) nos parece, en el mejor de los casos, un esfuerzo initil. Los mentores
europeos de estas construcciones —a quienes se cita en nuestro pais, a nuestro pa-
recer, en demasia— son un autor belga (Bourgoignie) algunos autores franceses
(Calais-Auloy sobre todo), un autor alemén (N. Reich) y un italiano (Alpa), casi
todos ellos estrechamente vinculados con institutos sobre Derecho del consumo.
No puede denominarse a estos autores sin incurrir en exceso «la doctrina» (nota 7
p. 120). Tampoco podemos compartir la afirmacién de que «la finalidad de pro-
porcionar a los consumidores y usuarios la proteccion que precisan, desde ¢l pun-
to de vista juridico (es) la que aiina y da sentido propio a la categoria» del Derecho
del consumo (p. 120). Porque una categoria juridica nueva (funcional o «dogma-
tica») supone que es posible formular una parte general, es decir, un conjunto de
principios aplicables a las relaciones que se dicen comprendidas en la disciplina y
diferenciables de los principios aplicables a otros sectores del ordenamiento (1).
La excusa de que el Derecho del consumo «se superpone perpendicularmente,
atraveséndolas, a las disciplinas juridicas tradicionales» (ibidem p. 120) no es mas
que un recurso retrico y , en el mejor de los casos, una construccién despropor-
cionada e innecesaria. La proteccién del consumidor es una finalidad que muchas
normas del ordenamiento tienen en cuenta. Decir que todo el Derecho que regula
la actividad econémica (produccién e intercambio de bienes y servicios) inclu-

(1) El dnico principio del Derecho del consumo aducido por estos autores es, precisamen-
te, el principio pro consumatore. Una expresién que constituye una curiosa mezcla de latin e ita-
liano, peligrosa donde las haya, puesto que se utiliza ya, frecuentemente, para justificar
soluciones para las que no existe justificacién.
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yendo el derecho de la competencia, el derecho contractual, el derecho de la res-
ponsabilidad, etc. es, funcionalmente, Derecho del consumo es, simplemente, po-
ner una etiqueta que no obliga a nada (el propio autor —p. 135— niega que el
Derecho de los consumidores constituya una disciplina auténoma en sentido
«dogmitico»). Si admitimos la existencia de un Derecho del consumo ;por qué
no admitir la existencia de un Derecho de los ancianos si el art. 50 CE ordena a
los poderes piiblicos que promuevan el bienestar de los mayores y nos parece evi-
dente que la proteccion de la tercera edad es un principio vigente en nuestro De-
recho, o de un Derecho de la juventud o de los minusvalidos?

Al margen de la critica precedente, los estudios juridicos sobre Derecho del
consumo se fundan en presuposiciones sobre el funcionamiento de la economia
que sus defensores no han demostrado. No puede afirmarse sin mds argumenta-
cién que el consumidor es una parte «estructuralmente mas débil» (p. 126) en las
relaciones de mercado o que esta subordinado estructuralmente al empresario (p.
134). Estas ideas surgieron en el ambito de la izquierda marxista alemana en los
afios setenta y hoy se encuentran abandonadas incluso por quien las propuso (v.,
para la concepcién criticada, N. Reich, Mercado y Derecho, Barcelona 1985 pp.
158 ss. —este autor ha encontrado sorprendentemente mas eco en Espafia que en
Alemania—; y para la doctrina hoy unédnime —incluido el propio Reich—, v., por
todos, P. Ulmer, «Diez aiios de la ley alemana de condiciones generales de los
contratos: retrospectiva y perspectivas», ADC 1988, pp. 763- 787; Martinez de
Aguirre considera a las ideas de Reich, sin embargo, vigentes p. 123 y, mds am-
pliamente, pp. 134-135). La libertad del consumidor y sus intereses los protege el
funcionamiento eficiente y transparente del mercado, y el Derecho tiene como ta-
rea, garantizar dicho funcionamiento o sus resultados cuando la (falta de) compe-
tencia entre oferentes no garantice la soberania del consumidor (fallos del
mercado, monopolio, defectos de informacién, etc.). Pero no es cientifico afirmar
que el consumidor esta subordinado estructuralmente a las empresas sin que tales
afirmaciones se acompafien de los estudios econdémicos correspondientes que sus-
tenten tal afirmacion. La falta de libertad del consumidor puede afirmarse en el
ambito de las condiciones generales, por ejemplo, pero curiosamente, no sélo
cuando el que contrata es un consumidor final, sino igualmente, cuando el adhe-
rente es un empresario. El autor da igualmente por demostrada la compatibilidad
de estas normas imperativas con la libertad contractual (incluida la del consumi-
dor al que se le niega su derecho a hacer con su dinero lo que le parezca —eso si,
por su bien—). Tampoco hay referencia alguna a los costes que este tipo de regu-
laci6én suponen para las empresas y los efectos que tiene sobre la totalidad de los
consumidores en forma de precios més caros (el mayor «coste juridico» de las
normas protectoras es trasladado por los empresarios al precio final del producto).

Como hemos sefialado, la posicién del prof. Martinez de Aguirre es de las
mi4s equilibradas entre los que afirman la existencia de un Derecho del consumo.
En sus versiones més radicales se intuye la comparacién con el Derecho del Tra-
bajo. Por esta razén, nos interesa concluir recordando que los consumidores no
son los trabajadores del Derecho civil y, por tanto, la ley de consumidores no es la
primera fase de un futuro Derecho del Consumo equiparable al Derecho del Tra-
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bajo. La ley de consumidores es, mis bien, una recopilacién —no un Cédigo— de
normas relativas a aquéllos aspectos respecto de los cuales pretende ejercer su
competencia el Ministerio de Sanidad y Consumo. Ninguna otra razén —al mar-
gen de poder afirmar que tenemos una ley de proteccién de los consumidores— jus-
tifica la presencia en una misma ley de normas sobre etiquetado, asociaciones,
contratacion, responsabilidad del fabricante, competencia desleal, infracciones y san-
ciones administrativas, etc. El heche de que, en lo que hace a la politica juridica, las
ideas criticadas continien (s6l0) aparentemente en boga en el ambito comunitario
es, simplemente, porque la CEE carece de competencia para regular cuestiones de
Derecho contractual o extracontractual y esté utilizando la proteccién del consu-
midor para arrogarse competencias para las que de otro modo tendria dudoso titu-
lo (v. F.J. Amoros, Cuadernos de Derecho y Comercio, 1987 n. 2 pp. 123 ss.).

4. Pasamos asi, al examen de los distintos comentarios contenidos en la
obra. Dado su volumen (mas de mil paginas) nos resulta imposible revisar todas
las aportaciones recogidas. Nos limitaremos, por ello, a los aspectos de Derecho
Privado, examinando, con mas detalle los preceptos respecto de los cuales nos en-
contramos mas préximos. Fundamentalmente, la nocién de consumidor (art. 1);
publicidad engafiosa (art. 8); ventas con primas y regalos (art. 9), infra II; condi-
ciones generales (art. 10); garantias (art. 11), infra III; responsabilidad del fabri-
cante (arts. 25 a 27), infra IV y la de las cuestiones relativas a derecho de
asociaciones (art. 20.1), infra V.

I

1. Elexamen de la posicion de la LCU en la marco constitucional (Prof. A.
Bercovitz pp. 17 a 25) se centra en los problemas planteados por la concurrencia
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas y en un breve ana-
lisis de la jurisprudencia constitucional sobre la materia con especial referencia a la
garantia de la igualdad de los espafioles como tarea asignada al Estado. Tal vez
hubiera sido interesante un mayor desarrollo de la coordinaci6n del principio de
proteccion de los consumidores con el principio de libertad de empresa y el sis-
tema econémico de mercado (art. 38) y el principio de libertad contractual, (en-
tendido como manifestacién del libre desarrollo de la personalidad (art.10.1), etc.

2. Lanocién legal de consumidor (P1of. A. Bercovitz) es examinada con de-
talle y acierto sefialando que, a pesar de las dificultades interpretativas planteadas
por elart. 1 (v. Alfaro, Condiciones, pp. 157-159), debe afirmarse la nocién estric-
ta de consumidor como adquirente de bienes o usuario de servicios para satisfacer
necesidades personales o familiares. Basicamente estamos de acuerdo con la in-
terpretacion del profesor A. Bercovitz y nuestras discrepancias se limitan a su ex-
clusién como consumidores de aquellos que, actuando con tal finalidad, aparentan
actuar como profesionales (pp. 32- 33) lo que a nuestro juicio deberia resolverse
afirmando la aplicabilidad de las normas de proteccién de] consumidor y, en su
caso, afirmando la existencia de error o dolo por parte del consumidor. Consumi-
dor es quien actia en el mercado y frente a empresarios incluyendo entre éstos a
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los profesionales (p. 32 pp. 39 ss.). Discrepamos, no obstante, que haya «consu-
midores» frente a la Administracion piblica (v. Alfaro, Condiciones, p. 161).

3. La eficacia contractual de la plublicidad se analiza en el comentario al
art. 8 (M. Pasquau Liafio). El planteamiento de este autor es, a nuestro juicio, cri-
ticable. La represion de la publicidad engaifiosa no es expresién de tutela de inte-
reses colectivos o difusos (pp. 141 ss.), sino expresion de tutela del mercado
como mecanismo de satisfacién de las necesidades individuales. La mejor expo-
sici6n de esta funcién del derecho de la publicidad es, sin duda, la de la profesora
Madrenas (Sobre la interpretacién de las prohibiciones de publicidad engafiosa y
desleal. La parcialidad de la publicidad y los costes de la competencia, Madrid,
1990), que, a nuestro juicio, no es suficientemente atendida por el autor. El esfuer-
zo de la profesora Madrenas es meritorio porque aclara—en contra de lo que apa-
rentemente sugiere «el sentido comin»— que es contraproducente tratar de
climinar cualquier posible engafio en el mercado. La razén no se escapa a nadie:
al eliminar publicidad engafiosa para algunos consumidores estamos reduciendo
el nivel de informacién disponible en el mercado, infomacién que, dada su condi-
cién de «bien piblico», no se produce en la cuantia suficiente de manera esponta-
nea en el mercado. La finalidad de Ia legislacion de publicidad debe ser, por tanto,
en la posicién de Madrenas —a la que nos sumamos—, determinar el nivel 6pti-
mo de «engafio» admisible de forma que no se desestimule la produccién de in-
formacion valiosa la prohibicién de induccién a error contenidaenla LGPy LCD
ha de reinterpretarse, por consiguiente, en este sentido. Creemos que la incorpora-
ci6n de la tesis de Madrenas a un comentario facilitarfa el trabajo de la jurisprudencia
de «procurar que la publicidad engafiosa no sea rentable, por un lado, y evitar, por
otro, que la prohibici6én no produzca efectos disfuncionales» —tal como lo define el
autor— sin que sea «demasiada complicacién para un Juez escrupuloso que quiera
tomérselo en serio...». Con el estudio de Madrenas, puede explicarse, por ejem-
plo, por qué no ha de prohibirse —en todo caso— la publicidad que afirma como
si fueran propias de una marca determinada las cualidades que son propias de
cualquier producto de esa clase, a pesar de que puede inducir a error.

El nucleo del art. 8 es, sin duda, el de los efectos negociales de la publicidad
(2). El autor comienza recogiendo los distintos instrumentos utilizados para pro-
teger al comprador o usuario de un servicio frente ala «decepcién» provocada por
la publicidad (calificado como oferta contractual, invitacién a ofrecer, responsa-
bilidad precontractual, vicios del consentimiento...) para centrarse (pp. 161 ss.) en
las posibilidades que presenta, en este 4mbito, la consideracién de la publicidad
como elemento integrador del contrato ex. art. 1258 CC. En este apartado, el ané-
lisis del autor, aunque parte de una concepcién errénea de la integraci6n (la inte-

(2) De este tema se habia ocupado con la profundidad que le caracteriza el prof. Morales
Moreno en una conferencia impartida en la Facultad de Derecho de Albacete en 1989 sobre Pu-
blicidad engaiiosa y vicios de la cosa donde se examinaban, sobre todo, los problemas derivados
del hecho de que el anunciante y el vendedor sean sujetos diferentes y que ha sido publicada en
A. M. MoraLEs MORENO «Informaci6n publicitaria y proteccién del consumidor. (Reflexiones
sobre el art. 8.° de la LGDCU» en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. VI,
Madrid, 1992, pp. 667-693.
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gracion del contrato con la publicidad no es heterointegraci6n sino autointegracion,
es decir, integracién del contrato de acuerdo con datos —la publicidad— facilita-
dos por las partes directa o indirectamente), es bisicamente correcto (pp. 162-
163) al afirmar que no puede haber integracion si no se celebra el contrato y que
es contrario a la buena fe aprovecharse de una propaganda engafiosa para conse-
guir la celebracién de un contrato y, a continuacion, pretender desresponsabilizar-
se de la misma. En todo caso, no puede aceptarse que la integracion del contrato
legitime a los jueces para corregir el contrato que se han dado las partes (como se afir-
ma en p. 163). Tras un examen de todas las hipdtesis interpretativas del art. 8 LCU po-
sibles, el autor concluye afirmando que dicho precepto implica no sélo que las
promesas contenidas en la publicidad son exigibles aunque las cldusulas contrac-
tuales las descarten o no las mencionen, sino que es irrelevante la existencia de
dolo o culpa por parte del anunciante y que «el consumidor podra exigir la ce-
lebracidn del contrato en los términos prometidos por la publicidad, sin que pue-
da negarse ¢l anunciante o distribuidor del producto o servicio» (p. 169). Las
absurdas consecuencias que esta opcién provoca (v. pp. 170-171) conducen al au-
tor a limitar tal virtualidad del art. 8 mediante una amplia concepcion del ejercicio
abusivo del derecho que dicho precepto incorpora por parte de los consumidores.
Asf, por ejemplo, si el vendedor aclara la discrepancia entre publicidad y realidad,
el cliente que, a pesar de ello, compra, no podria después reclamar. A nuestro jui-
cio, la interpretacién propuesta obliga a deformar el concepto de abuso de derecho
y es preferible —v. la intervencién de Garcia Amigo en la discusién parlamenta-
ria— interpretar el art. 8 LCU en los limites de la STS 2.12.76 y 27. 1.77. En re-
alidad, el art. 8 LCU debe entenderse como una «codificacién» de tal jurisprudencia
y, consecuentemente, como un mandato a los jueces para que integren los contratos
con el contenido de la publicidad haciéndola prevalecer, incluso, frente a las con-
diciones generales, en cuanto que, normalmente, debe entenderse que aquélla es
maés conforme que éstas con la voluntad presumible de las partes.

4. El examen de los problemas relativos a la utilizacién de concursos y re-
galos en la promocion de ventas (Carmelina Vela) regulados en el art. 9 LCU
constituye un documentado examen de la-situacion prelegislativa en nuestro pais,
y del Derecho comparado. Contiene igualmente propuestas de regulacién de estas
cuestiones. Extrafia, sin embargo, que no se haga referencia al art. 8 de la Ley de
competencia desleal que regula especificamente la materia sefialando su califica-
¢i6n como desleal cuando sean engafiosos o dificulten la adopcién de una deci-
si6n racional por parte del consumidor.

m

1. La regulacién de las condiciones generales de los contratos constituye,
sin duda, uno de los aspectos centrales de 1a LCU. Los autores del libro recensio-
nado asi lo han entendido dedicidndole més de cien paginas al art. 10 LCU (pp.
223-347), aunque se trata de una de las partes menos logradas de las relativas al
Derecho Privado. Los aspectos introductorios han sido ¢xaminados por el prof.
Coca quien inicia su comentario con el anilisis sobre los problemas de competen-
cias en la materia del Estado y Comunidades Auténomas recogiendo la tajante
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afirmaci6n del TC en el sentido de reservar la competencia al Estado (STC 88/86 de
1. 7 entre otras); examinando a continuacién la Propuesta de Directiva comunitaria de
julio de 1990 (recientemente aprobada por la CEE) pp. 226-28. Tras criticar acertada-
mente el primer parrafo del art. 10.1 LCU (pp. 228 ss.) se examinan las consecuencias
que este tipo de contrataci6n tiene para la teoria general del contrato. Lamentamos no
encontrar un tratamiento més extenso de la naturaleza juridica de las condiciones ge-
nerales (el autor le dedica escasamente una pagina 316-317) cuya importancia es
fundamental para definir el campo de aplicacién del régimen juridico recogido en
el art. 10 LCU. El autor se pronuncia por la tesis tradicional en nuestra doctrina,
la que califica a las condiciones generales como parte de un acuerdo contractual
idéntico al contrato individual (p. 236) y resta cualquier justificaci6n al debate so-
bre su naturaleza (p. 316) lo que, como habfamos afirmado en otro lugar con an-
terioridad (Alfaro, Condiciones, pp. 40-41), no parece aceptable.

En cuanto a los requisitos de inclusion, el anilisis del profesor Coca es, a
nuestro juicio, demasiado parco (pp. 236 ss.). No queda definido el sentido de los
requisitos de claridad, concrecién y sencillez del art. 10.1 a) (cfr. p. 237 y la ref-
erencia a la critica de Duque a tal precepto). A pesar de que reconoce que los req-
uisitos del art. 10.1 a) son de imposible cumplimiento en los casos de quick-hand
transactions, (p. 237) no nos aclara qué debe hacer ¢l juez en tales casos. Su con-
cepcion de las cliusulas sorprendentes (pp.238-239) es, a nuestro juicio, errénea.
Lo que hace sorprendente una clausula no es su infrecuencia, sino la discrepancia
entre su contenido y las expectativas razonables del adherente (v. ampliamente,
Alfaro, Condiciones, pp. 241 ss.). En lo que hace al requisito de entrega de recibo
o presupuesto recogido en el art. 10.1 b) LCU, el profesor Coca critica acertada-
mente el precepto legal sefialando su incongruencia con una regulacién de condi-
ciones generales (pp. 243 ss. esp. y, anteriormente, Alfaro, Condiciones, pp. 212
ss.). En todo caso, se echa en falta una construccién del sentido y funcién de tales
requisitos de inclusién en el marco de una normativa que somete a control del
contenido las condiciones generales, puesto que si su funcién fuese la de garanti-
zar la realidad del consentimiento, seria contradictorio que pudiera, posteriormen-
te, declararse la nulidad —por via de control del contenido— de clausulas
auténticamente consentidas.

2. Elmicleo del derecho de las condiciones generales es el control del con-
tenido. Su régimen se encuentra en el art. 10.1 c) LCU que exige que las condi-
ciones generales sean conformes con la buena fe y reflejen un justo equilibrio de las
prestaciones como requisito de validez. El precepto recoge, igualmente, una lista de
clausulas que se consideran abusivas. Del comentario de este articulo se ocupa la pro-
fesora S. Diaz Alabart. Comienza la autora realizando una valoracién global del pre-
cepto desde el punto de vista técnico y, tras hacerse eco de las profundas criticas
realizadas generalizadamente por la doctrina sefiala, sin embargo, que puede tener
efectos positivos. A pesar de la buena voluntad de la autora, nos permitimos dudar
de que la lista del art. 10.1c) sirva para orientar a «un consumidor medio a la hora
de contratar». Al contrario, no le proporciona criterio alguno para saber si las con-
diciones generales a las que se somete son abusivas 0 no (;c6mo puede saber un
consumidor medio que una exclusién de responsabilidad es absoluta? art. 10.1 ¢)
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6 o jqué son condiciones abusivas de crédito? art. 10.1 ¢ 4). Tampoco son de ayu-
da a los juristas encargados de redactar las condiciones generales. De ahf que sea
imprescindible proporcionar a los jueces una interpretacion coherente con el resto
del ordenamiento de la clausula general de buena fe y justo equilibrio de las pres-
taciones de tal forma que evitemos la inseguridad juridica tremenda que supone
conceder a los jueces un poder discrecional para anular cliusulas contractuales.
La tarea es especialmente urgente si tenemos en cuenta que —en contra de lo que
afirma la autora (p. 253)— un sector de la doctrina muy significativo ha afirmado
que el precepto autoriza a los jueces a controlar los precios y las prestaciones en
cuanto exigiria el «justo precio» (v. més indicaciones en Alfaro, Condiciones, p.
141 esp. nota 70 donde se critica la posicién de R. Bercovitz sostenida en A. Ber-
covitz/R. Bercovitz, Estudios juridicos sobre la proteccién de los consumidores,
Madrid, 1987, p. 200). Creemos que , no obstante la utilidad de su anélisis, el tra-
bajo de la prof. Diaz Alabart no concreta suficientemente el sentido de la clausula
general del art. 10.1 c). De las paginas que dedica a la cldusula general no se de-
ducen los criterios que podria utilizar el juez para decidir si una clausula concreta
es abusiva o no. A nuestro juicio, para determinar si una condici6én general es
conforme con la buena fe, el operador juridico ha de determinar, en primer lugar,
cuil serfa la regulacién aplicable al contrato en caso de no existir la condici6n ge-
neral, es decir, la que resultaria de la aplicacién del derecho dispositivo, de los
usos o de una valoracién equilibrada de los intereses de ambos contratantes (art.
1258 CC). En segundo lugar, debe comparar dicha regulacién con la que resulta
de 1a aplicaci6én de la condicién general. Si existe una discrepancia sustantiva en-
tre ambas y tal discrepancia no esté justificada por circunstancias generales (rela-
tivas al tipo de contrato celebrado) o particulares (relativas al contrato concreto),
habra de concluirse que la condici6n general es contraria a la buena fe y, consi-
guientemente, nula (art. 10.4 LCU). Por tanto, buena fe significa conformidad de
la condicién general con el reparto de riesgos recogido en el Derecho dispositivo
o, a falta de éste, con el que resulta de una valoracion equilibrada —de acuerdo
con las valoraciones del legislador— de los intereses de ambas partes (art. 1258
CC) (v. al respecto, ampliamente, Alfaro, Condiciones, pp. 93 ss.). No nos vamos
a detener en el comentario de la autora a cada uno de los supuestos concretos de
cldusulas abusivas (pp. 254 ss.) que tiene el mérito de ser, en lo que nos consta, el
primero de su clase. No obstante, se echa de menos alguna referencia a la Circular
8/90 Banco de Espafia relativa a la «transparencia» en las condiciones bancarias
cuando se habla del art. 10.1 c 1; del mismo modo, creemos que no se hace justi-
cia a los estudios de nuestra doctrina sobre las clausulas con tipos de interés va-
riables (s6lo se cita a R. Bercovitz y, més adelante, se afiade a Azorin y a Pasquau;
v. entre otros, R. Illescas, «Los contratos bancarios: reglas de informaci6n, docu-
mentacién y ejecucién» RDBB 34 (1989) p. 261); igualmente se echa de menos
la distinci6n entre contratos con duracién determinada y duraci6n indeterminada
ala ora de analizar la validez de las cldusulas que permiten al predisponente re-
solver discrecionalmente el contrato (art. 10.1 ¢ 2) lo que Ileva a la autora a con-
secuencias a nuestro juicio erréneas al examinar el art. 10.1 ¢ 7 (v. p. 299); en
cuanto al leasing, hoy no debe cabe duda de que la cldusula que exoneza a la
sociedad de leasing por los vicios de la cosa no es abusiva sino, precisamente,
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conforme con la naturaleza del contrato; también sorprende la referencia ala di-
rectiva de crédito al consumo en relacién con créditos hipotecarios cuando és-
tos estdn pricticamente excluidos de su dmbito de aplicacién —art. 2.1 a}—
(p- 278); discrepamos respecto a la interpretacién de los «pactos de reserva»
que hace la autora (p. 285) para referirse a las arras o sefiales a cuenta del pre-
cio que son habituales en la compraventa de viviendas. En general, y a salvo
de que de la interpretacidén del contrato se deduzca que estamos fuera del art.
1454 CC, el hecho de que el agente de la propiedad inmobiliaria no se com-
prometa a devolverlas dobladas o excluya tal obligacién indica, en el primer ca-
s0, que se aplica el derecho dispositivo (art. 1454 CC) y, en el segundo, que
estamos ante una clausula abusiva por derogar injustificadamente el derecho dis-
positivo. A nuestro juicio, lo defectuoso de la regulacién hace practicamente im-
posible realizar un comentario coherente de la lista del art. 10.1 ¢). En todo caso,
hubiera sido de utilidad una ordenacién de los temas mis conforme con la pro-
puesta de anteproyecto y una referencia a algunas sentencias de instancia que han
resuelto cuestiones relativas a la validez de condiciones generales (v. por ¢j. AP
Madrid, 1-10-90 RGD 1991, p. 1670 —subida desproporcionada de las cuotas de
un club—; AP Valencia 17-10-90, La Ley, 3-4-91 resolucion discrecional de un
contrato de duracién determinada; AP Burgos, 7-7-89, AC nov. 1989 p. 282
préstamo a favor de un empleado que es despedido; TS 10-2-90 y 12-2-90 Ar.
907 y 981 resolucién de un contrato de duracién indeterminada sin preaviso;
AP Madrid, 9-10-90 RGD 1991, p. 3210 presuncién de declaraciones de vo-
luntad o de conocimiento del adherente y alteracion de la carga de la argumen-
tacién y de la prueba; AP Bilbao 19-12-86 La Ley 1987-2 pp. 252-253, v.
ademais, las citadas por J. J. Marin en el mismo comentario p. 593 nota 257).

3. Siguiendo el orden legal, se examina a continuacién el concepto de con-
diciones generales. El anilisis del prof. Coca le lleva a comentar los requisitos de
la predisposicién (pp. 318 ss.) y de la imposicién (p. 320). Al respecto, se suma a
la opini6én ya mayoritaria en el sentido de que no es necesario que el predispo-
nente sea un monopolista para que pueda afirmarse la aplicacion de laley y en el
sentido de que basta que estén predispuestas para aplicarlas a una pluralidad de
contratos y no a la totalidad de los contratos que una empresa celebre. No obstan-
t&; no se presta atencién a un problema muy importante a nuestro juicio: la distin-
cién entre cldusulas negociadas (aunque sean prerredactadas) y cldusulas
impuestas. Tampoco se analizan si son condiciones generales las que recogen ele-
men:tos esenciales del contrato (v. ampliamente, Alfaro, Condiciones, p. 112 ss.).

4. Se ocupa igualmente el prof. Coca de las reglas de interpretacién de las
condiciones generales (regla de la prevalencia de las condiciones particulares so-
bre las generales y regla contra proferentem en la interpretacién de cldusulas du-
dosas) donde se resumen soluciones patrocinadas ya por nosotros en RDM 1987,
p. 7 ss. y reformuladas, teniendo en cuenta las criticas a alguna de nuestras posi-
ciones en Alfaro, Condiciones, 313 a 317 —regla de la condicién més importan-
te—. En todo caso, no parece aceptable —como hace el autor— hablar de una
«interpretacién legalizadora» de las condiciones generales (p. 323) para referirse
a la labor de control asignado por algunas normas a la administracién en relacién
con determinadas condiciones generales (asi, por ejemplo, en el &mbito de los se-



308 Anuario de Derecho Civil

guros art. 3.2 LCS). Semejante interpretacion no es més que una forma de control
administrativo, como el autor reconoce e induce a confusién utilizar como sinéni-
mos los términos interpretacion y control (v. p. 324).

5. El examen de las consecuencias contractuales de la ineficacia de condi-
ciones generales lo realiza el profesor Claveria (art. 10.4 pp. 336 ss). El art. 10.4
ordena que se eliminen las condiciones abusivas y declara el mantenimiento del
resto del contrato salvo en la hipétesis de que las clusulas subsistentes determi-
nen una situacion no equitativa de las posiciones de las partes, en cuyo caso pro-
cede la nulidad total. Las conclusiones a las que llega el prof. Claveria son
ampliamente compartibles y coinciden con las que con anterioridad habiamos
mantenido (v. Alfaro, Condiciones, cap. V passim). Tiene raz6n el prof. Claveria
cuando afirma que, en lo que se refiere al requisito de inclusién de la «compren-
sibilidad» de la cl4usula, es necesario interpretar la misma (para ver si es com-
prensible o no) antes de decidir si queda incluida en el contrato (p. 338) pero, en
general —esto es, respecto a los restantes requisitos de inclusién— debemos
mantener nuestra postura. Nos hubiera gustado, en todo caso, encontrar un exa-
men algo més detallado de los problemas de determinacién del régimen sustituti-
vo de las condiciones nulas.

6. Enlo que se refiere a las garantias (G. Garcia Cantero, pp. 355 ss.) lade-
fectuosa regulacién contenida en el art. 11 LCU hace nuevamente dificil la inser-
cién de dicha norma en el ordenamiento. Con la doctrina mayoritaria, el autor se
pronuncia por la compatibilidad de esta garantia con la recogida en el Cédigo Ci-
vil para el caso de vicios ocultos (p. 374) y la aplicaci6n del plazo legal de 6 me-
ses a falta de fijacion de uno especifico en la garantia (p. 380). No es necesario
que el vicio sea oculto para que juegue la garantia (p. 383); y puede imputarse la
carga de la prueba del carécter no originario del vicio al fabricante (p. 383). En
caso de que no se haya entregado garantia alguna, €l autor parece negar al consu-
midor acciones que no sean las del Cédigo Civil (p. 389). Hay algunas cuestiones
de importancia, sin embargo, que no quedan aclaradas (y probablemente son de
imposible aclaraci6n). Si el art. 11 atribuye al consumidor un derecho ala repara-
cién del objeto, ;c6mo se compatibiliza tal derecho con el atribuido por el Cédi-
go Civil que s6lo prevé la reduccién del precio o la restitucién de prestaciones?;
si el consumidor tiene derecho, en dltimo extremo, a resolver el contrato (p. 387)
(es que ya no se trata de una acci6n de vicios ocultos? ;no es necesario distinguir
entre garantia del fabricante y garantia del vendedor? ;c6mo se determina el
contenido minimo de la garantfa si éste no ha sido determinado por el vendedor o
fabricante? ;puede el juez —como ha sostenido algtin sector de la doctrina— es-
cribir el contrato en lugar de las partes?

v

Dela responsabilidad del fabricante (arts. 25 a 28) se ocupa el prof. Rodri-
go Bercovitz. Como los restantes coautores, comienza subrayando c6mo la im-
perfecci6n técnica de los preceptos que comentan redundan en confusion e
inseguridad juridica «hasta extremos alarmantes» (p. 661). Su anilisis contiene
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un prélogo dedicado al problema de la incorporacién a nuestro derecho de la di-
rectiva comunitaria sobre responsabilidad del fabricante. Aunque el problema pa-
rece estar ya practicamente resuelto a favor de una ley especial fuera de la LCU
(v. El Pais, 7-3-93), el prof. Bercovitz recuerda su posicién —coincidente con la
del Ministerio de Sanidad y Consumo— en el sentido de modificar 1a LCU para
adaptar el contenido de los arts. 25 a 27 a la Directiva. En este punto nuestras dis-
crepancias con la posicion de Bercovitz son notables. Basicamente pueden redu-
cirse a dos. La primera se refiere a la opcidn de incluir la nueva regulacion en la
propia LCU. El prof. Bercovitz tiene que reconocer que su propuesta obliga a mo-
dificar el propio concepto de consumidor recogido para la LCU en el art. 1 —que
ya de por si s6lo vale para la LCU (v. com. art. 1 pp. 41-42)— que, consecuente-
mente, no valdria para el cap. VII (v. art. 26.1 del anteproyecto redactado por él
que sefiala que por consumidor «a efectos de este capitulo» se entiende cualquier
persona que sufra un dafio). Con lo cual, el Ginico elemento que justifica la unidad
de 1a amalgama de normas que es la LCU no estarfa presente objecién ya hecha
por A. ROJO «La responsabilidad civil del fabricante en el Derecho espafiol y la
directiva 85/374/CEE en AA.VV. Curso sobre el Nuevo Derecho del Consumidor,
Madrid 1991, p. 137 ss.; p. 151-162. Pero la objecién fundamental al planteamiento
del prof. Bercovitz es que, en contra de su opinién, la Directiva no es una directiva de
minimos (v. p. 672 donde se recoge este parecer de la propia Comisién CEE y ROJO,
ibidem, p. 159), de manera que los Estados no son libres para otorgar una proteccién
mayor frente a los dafios por el uso de productos. La razén no se escapa. La armoni-
zacion de este sector tenfa por objeto garantizar el funcionamiento correcto del mer-
cado tnico estableciendo niveles de responsabilidad (y por lo tanto, costes)
homogéneos para todas las empresas europeas al mismo tiempo que permitir a las em-
presas un andlisis mis preciso de sus costes por este tipo de accidentes. Dichas finali-
dades se verian frustradas si cada pais pudiera fijar auténomamente el nivel de
protecci6n. Pero es que, ademas, resulta francamente inconveniente proponer la am-
pliacion de la responsabilidad de las empresas espafiolas por daiios de sus productos
en relacién con sus competidores europeos en un momento, sobre todo, en el que la
competitividad de la industria espaiiola es tan fragil. Mas discutible es si, por ejem-
plo, el legislador nacional puede prescindir de la franquicia de 500 Ecus o no, res-
pecto de lo cual podria afirmarse que si se impone su indemnizacién en los casos
en los que se hayan producido dafios superiores a dicha cifra, no habria inconve-
niente a su aceptacion, en cuanto no afectaria al interés armonizador (P. Ulmer).

Tampoco estamos de acuerdo en la interpretacion que del art. 27 propone el
autor. El prof. Bercovitz interpreta el art. 27 (v. p. 664 p. ¢j.) en términos de res-
ponsabilidad objetiva. A nuestro juicio, el precepto no se ocupa de establecer cri-
térios de imputacion de responsabilidad sino, simplemente, de delimitar sujetos
responsables (v. ROJO, ibidem, p. 151), por lo que, a nuestro juicio, debe aceptar-
se la interpretacion mayoritaria que ve en la LCU un doble sistema de responsa-
bilidad (subjetiva con inversi6n de la carga de Ia prueba en el art. 26 y objetiva en
el art. 28 que son los preceptos donde se encuentran los criterios de imputacién).

El anélisis de los problemas interpretativos concretos de los arts. 25 a 29 no
tiene excesivo interés toda vez que su derogacién estd muy préxima.
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1. El comentario dedica una gran extensién al analisis del régimen juridico
de las asociaciones de consumidores (pp. 485 a 640 Prof. J.J. Marin Lépez), lo
cual, no extrafia pues es la marca del autor la extension y la exhaustividad en el
tratamiento de los temas de los que se ocupa. El comentario se inicia con el exa-
men de las normas constitucionales relevantes en materia de asociaciones de con-
sumidores, fundamentalmente de las normas sobre derechos fundamentales
(asociacion, tutela efectiva pp. 487-495) y reparto competencial entre Estado y
Comunidades Auténomas (pp. 495 ss.). El autor destaca que, como el TC ha reco-
nocido expresamente con posterioridad (Estatuto Gallego del consumidor), la fal-
ta de competencia de las comunidades auténomas, por ejemplo, en materia de
legitimacion procesal no se sana por el hecho de que las comunidades auténomas
se limiten a reproducir una norma estatal y no la modifiquen. Carecen de compe-
tencia en esas materias y basta (p. 501). Igualmente nos parece acertada la critica
a la argumentacién del TC en relacién con la inconstitucionalidad del art. 8.3
LCU que exigia la constitucion de las asociaciones de conformidad con lo dis-
puesto en la LCU. Parece incoherente, en efecto, que se afirme la inconstituciona-
lidad en tal caso para negarse respecto a la remisién que el legislador hace en el
art. 20.1 respecto a la ley de asociaciones sobre la base de que esa parte del pre-
cepto simplemente no es aplicable en las comunidades auténomas con competen-
cia sobre asociaciones (p. 504). Continda el autor afirmando que el Estado posee
titulos (en el art. 149.1.8 CE) para regular los aspectos civiles de las asociaciones
(igual que de las fundaciones) atin cuando las Comunidades Auténomas los osten-
ten (de forma exclusiva) para los aspectos administrativos (p. 508 ss.) y que, por
tanto, es bastante irrelevante la afirmacién del TC en el sentido de que la aplica-
ci6n del art. 20.1 LCU es s6lo supletoria en las Comunidades Auténomas citadas.
Esto es legislacion procesal (art. 149.1.6 CE) y el Estado no puede discriminar al
otorgar legitimacion entre asociaciones licitamente constituidas.

2. Se ocupa a continuacién el autor del examen del concepto y régimen
juridico de las asociaciones de consumidores. El examen es muy detallado. En
el ambito de la finalidad de las asociaciones de consumidores (la defensa de los
intereses de éstos) no nos parece acertada la utilizacion de la categorfa de los
«intereses difusos» para referirse a los intereses de los consumidores (p. 520),
aunque s6lo sea porque no hay régimen juridico alguno para tales intereses con
lo que resulta initil. Ademds, esa denominacidén oculta el niicleo del problema,
a saber: que interés de los consumidores e interés piblico no son términos si-
nénimos y el primero sélo es digno de proteccién en la medida en que coincida
con el segundo, esto es, la proteccién del funcionamiento eficiente del mercado
(v., por gj. art. 17 LCD que prohibe las ventas a pérdida, practica que, en principio
beneficia a los consumidores). La legitimacion a las asociaciones de consumido-
res se explica porque al defender los intereses de éstos, actiian como «funciona-
rios» del interés piblico en el mantenimiento de un mercado libre y transparente.
Resulta igualmente de gran interés el examen que el autor realiza de los requisitos
subjetivos de las asociaciones de consumidores (525 ss.). El andlisis, en este punto,
es exhaustivo. El comentario contiene igualmente un examen detallado de las coope-
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rativas de consumo y de los problemas planteados por la pluralidad de regulaciones
(p. 528 ss.).

3. Los problemas més interesantes en la materia son, sin duda, los relativos al
Derecho de asociaciones aplicado a las asociaciones de consumidores. Al margen de
los més procedimentales (pp. 532-540), los problemas mas especificamente juridicos
son la exigencia de que el funcionamiento de las asociaciones sea democratico
(donde el autor concluye que es constitucional entendido como requisito de acce-
S0 a ventajas o subvenciones piblicas (p. 542) e inconstitucional como requisito
de constitucidn de la asociacién) y la legitimaci6n activa (pp. 548 ss.).

4. Esta tltima cuestién es examinada ampliamente por el autor. El art. 20
LCU concede legitimaci6n para la defensa de los intereses de los asociados y para
la defensa de los intereses generales de los consumidores. El primer problema es
el caracter meramente programatico del art. 20 LCU, lo que el autor niega (p. 557)
concluyendo que aunque leyes posteriores como la de publicidad o competencia
desleal no hubieran otorgado tal legitimacién, ésta vendria garantizada por la
LCU (p. 558). La solucién no deja de ser discutible —aunque hay que reconocer
que el autor la argumenta s6lidamente— como lo demuestra ¢l supuesto de las
condiciones generales abusivas. De acuerdo con su interpretacion, las asociacio-
nes estarian legitimadas para interponer acciones de cesacidn en el uso de condi-
ciones generales abusivas. En este sentido debe recordarse que recientemente la
UCE ha demandado —ejercitando acciones de este tipo—a los grandes bancos
por utilizar tales condiciones generales. En segundo lugar, discute el autor si es
necesario, para ostentar tal legitimidad, la inscripcion en el libro registro del Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo, que el autor resuelve negativamente (p. 553). En-
tre otros, invoca el argumento de que la concesi6n de legitimacién procesal no es
un «beneficio» sino, una consecuencia directa del reconocimiento como grupo
que deriva del derecho de asociacién en relacién con el derecho a la tutela judicial
{(p. 553).

El autor realiza un acertado anélisis de las acciones en materia de publicidad
y competencia desleal (pp. 569 ss.) y se adentra en los 4mbitos en los que no exis-
te una atribucién expresa de legitimacién activa (como ocurre con el derecho de
marcas pp. 586 ss. o en el derecho de las condiciones generales pp. 593 ss. con in-
teresantes observaciones de lege ferenda aunque el autor no se pronuncia sobre la
cuestién planteada anteriormente acerca de si de lege lata la legitimacion existe.

VI

Los temas son muy complejos. Las anteriores criticas no hacen sombra a los
muchos aciertos de la obra que hacen de ella un instrumento de gran utilidad para
cualquier persona interesada en los problemas juridicos planteados por la protec-
cién de los consumidores y enriquece notablemente el panorama doctrinal en un
ambito en el que tan necesaria resulta la integracién en el Derecho Privado gene-
ral. No cabe duda de que la defectuosa regulaci6n legal hace mas meritoria la la-
bor del exégeta. La dedicacion de notables civilistas y mercantilistas a estas
materias debe ser, por tanto, bienvenida y, sin duda, serd imprescindible en el



312 Anuario de Derecho Civil

analisis de las diferentes leyes que, en un periodo no demasiado largo de tiempo
sustituiran, esa es nuestra esperanza, a la ley general de defensa de los consumi-
dores y usuarios. El lector echard de menos en esta recensién una referencia a los
aspectos de derecho piblico cuya coordinacién ha estado confiada al profesor Ja-
vier Salas, cuya desaparicién —prematura y trigica— durante los dias en que se
han redactado estas paginas nos ha dejado a todos profundamente consternados.
La tnica justificacion de esta omisién se halla en la incompetencia de quien firma
estas lineas por valorar esa parte de la obra. Ello no ha sido 6fice, sin embargo pa-
ra que pudiésemos apreciar, una vez mas —desgraciadamente la dltima vez— la
extraordinaria calidad cientifica del profesor desaparecido, al que desde aqui
quiere rendirse un modesto tributo de reconocimiento y admiraci6n.
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