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1. PLANTEAMIENTO

1. Como es sabido, el Derecho de obligaciones no es inmune
frente a los cambios de diverso tipo que experimenta la sociedad
cuyas relaciones patrimoniales (en sentido amplio) estd llamado
a regir. Antes bien, la consistencia y configuracion del Derecho
de obligaciones en un momento y lugar determinados, dependen
estrechamente de su substrato socio-economico ¢ ideologico. El
mito de la permanencia ¢ inmutabilidad histérica de las reglas
establecidas por los jurisconsultos romanos —afirmacion usual en
tiempos de las primeras codificaciones, ligada directamente a sus
fundamentos ideoldgicos y iusfiloséficos— 2, al igual que el de
su neutralidad ideoldgica, hace ya tiempo que ha caido. En pala-
bras de Mazeaud-Chabas, «el Derecho de obligaciones, como to-
das las instituciones, varia bajo la influencia de las ideas morales,
de las condiciones sociales y del medio econémico. Ninguna gran
codificacion, ni la de Justiniano, ni la de Bonaparte, han podido
detener la evolucion del Derecho. La afirmacion segun la cual el
Derecho romano ha establecido, de una vez por todas, los prin-
cipios del Derecho de obligaciones, no es del todo falsa; pero no
es valida —con serias reservas, ademas— mas que para las reglas
técnicas que se refieren al mecanismo juridico de la obligacion:
si bien el razonamiento légico abstracto sobre el que reposa esta
construccion se ha conservado en parte, el espiritu del Derecho
de obligaciones ha cambiado completamente tanto en el trans-
curso de la evolucion del Derecho romano, como durante la Edad
Media por influencia de los canonistas, como, en fin, tras el Co-
digo civil, por el legislador, a quien empujan las necesidades so-
ciales y econémicas, y por los Tribunales, comprometidos en ha-
cer penetrar mas profundamente la moral en esta parte del Dere-
cho» (las cursivas son de los autores) >. Desde esta perspectiva,
la sola consideracion de las profundas alteraciones experimentadas
desde la etapa codificadora, tanto por la realidad econémico-social
como por los planteamientos ideoldgicos socialmente dominantes,

2 Asi, BIGOT DE PREAMENEU, en la Presentacion al Cuerpo Legislativo del Titulo
de los Contratos, o de las Obligaciones convencionales en general, decia: «pero es tal
el orden admirable de la Providencia, que no es preciso, para regular todas estas
relaciones (contractuales y obligacionales), sino conformarse con los principios que
se encuentran en la razén y el corazén de todos los hombres. Es aqui, en la equidad
y en la conciencia, donde los romanos han encontrado este cuerpo de doctrina que
hara inmortal su legislacion... Seria dificil esperar que se puedan hacer progresos en
esta parte de la ciencia legislativa.»: cit. por MAZEAUD-CHABAS, Legons de Droit
Civil, t. I1-1.° (8.7 ed., Paris, Montchrestien, 1991), pp. 17 y s.

3 MAZEAUD-CHABAS, op. cit., p. 23; consideraciones paralelas entre nosotros,
por ejemplo, en LACRUZ BERDEIO, LACRUZ et al., Elementos de Derecho civii, t. 1I-1.°
(Barcelona, Libreria Bosch, 1985), p. 15; o DiEz-PicAzo, El Derecho de obligaciones
en la codificacion civil espafiola, en «Centenario del Cddigo civil», t. I (Madrid,
Centro de Estudios «Ramoén Areces», 1990), pp. 713 y s.
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permitiria concluir, sin mas, que el Derecho de obligaciones co-
dificado —i.e., liberal-individualista— (que merece el calificativo
de «tradicional», en cuanto que es el recibido de quienes nos pre-
cedieron, transmitido por ellos) * por un lado no es apto técnica-
mente para hacer frente a las nuevas realidades del trafico juridico,
y por otro responde a unos postulados ideologicos que son en
buena parte responsables de su inepcia funcional 3. Sobre todo lo
cual vale la pena detenerse brevemente.

2. LAS NUEVAS COORDENADAS DEL DERECHO DE
OBLIGACIONES: EL TRAFICO PATRIMONIAL EN
MASA Y LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

A. Las nuevas circunstancias socioeconémicas: el trafico
patrimonial en masa

2. En palabras de Diez-Picazo ¢ «toda la teoria general de las
obligaciones vigente hasta ahora estaba pensada sobre los esque-
mas de una economia agraria y de una economia de pequefios
comerciantes. Las obligaciones son siempre obligaciones de dar
cosas especificas y obligaciones pecuniarias; por excepcion, exis-
ten las llamadas obligaciones genéricas, pero con referencia a gé-
neros muy poco diferenciados» ’. A su vez, sobre este panorama
socio-economico incide decisivamente el planteamiento ideologi-
co del liberalismo individualista, lo que produce la que cabria

4 Con mayor perspectiva histérica, se ha dudado de que el calificativo de «tra-
dicional» sea el mas adecuado para calificar el Derecho nacido al calor de los plan-
teamientos liberales: cfr. DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la
autonomia de la voluntad, ADC, 1982, p. 1068, para quien el Derecho del consumi-
dor «ha sido un movimiento renovador del Derecho, o mejor dicho de un retorno al
atender la naturaleza propia, tradicional, del contrato, desconocida por la concepcion
liberal prevalente hasta ahora». Consideraciones paralelas, para el Derecho anglosa-
jon (no codificado, pero también con fuerte inspiracion liberal a partir de fechas muy
similares), en ATIYAH, An introduction to the Law of Contract (3." ed., Oxford, Cla-
rendon, 1981), p. 13.

Aunque, como veremos mas adelante, los planteamientos neoliberales que ya
denunciara DE CASTRO (cft. su, como siempre, magistral, Notas sobre las limitacio-
nes intrinsecas... cit., pp. 988 y ss.) intenten —en parte con razoén— reivindicar ese
fundamento ideologico por la via, fundamentalmente, del analisis econémico del De-
recho (pero vid. las interesantes observaciones de COOTER acerca de la neutralidad del
mencionado anélisis econdmico del Derecho: Le migliori leggi giuste: I valori fonda-
mentali nella analisi economica del Diritto, «Quadrimestre», 1991, pp. 534 y s.).

% Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. 11 (Madrid, Civitas, 1993),
p. S6.

7 Para el Cadigo de comercio, vid. también las consideraciones de FONT GALAN,
en La proteccion de los consumidores en el Derecho Privado: del viejo Derecho de
los comerciantes al nuevo Derecho de los consumidores, «Curso sobre el nuevo
Derecho del consumidor» (Madrid, 1990), pp. 19 y s.
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denominar concepcion «clasica» (liberal) del contrato, que aparece
como la fuente de obligaciones por excelencia. En palabras ahora
de Lacruz, «se trata de una vision del contrato fundada en, a") la
igualdad de las partes, situadas ambas en un mismo rango, con
iguales posibilidades de exigir y prestar; y b") la libertad plena
de ambas, que concurren espontaneamente a pactar lo mas acorde
con sus intereses» . La combinacion de estos factores con el prin-
cipio (elevado a la categoria de «dogma juridico» en esta €poca)
de autonomia de la voluntad, se traduce en el postulado de respeto
absoluto y casi incondicionado de la voluntad contractual, que no
puede verse modificada legal ni judicialmente por consideraciones
de justicia material (el ejemplo mas tipico es la desconfianza hacia
la rescision por lesion en numerosos codigos decimononicos: ti-
picamente, el C.c. espafiol): si las partes son iguales y libres (es
decir, ninguna tiene una posicion superior a la otra que permita
imponerle sus criterios o intereses), lo acordado por ellas —fruto
de la negociacion previa en la que se han ido equilibrando los
respectivos intereses— debe ser cumplido en sus propios térmi-
nos. Por decirlo brevemente, la que cabria denominar justicia con-
tractual objetiva (cuya manifestacion mas clara es el principio de
equivalencia objetiva de las prestaciones pactadas) es sustituida
por la justicia contractual subjetiva (las prestaciones se consideran
equivalentes porque las partes las han estimado como tales, con
independencia de la proporcionalidad que pueda existir objetiva-
mente entre ellas); de cuyas consideraciones procede, a su vez,
la conocida expresion de Fouillé, «qui dit contractuel dit juste».
Sobre lo cual, volveremos de nuevo infra.

El principio es, pues, la autorregulacion y la autotutela ®: si
todos los ciudadanos son libres € iguales, y cada uno es el mejor
defensor de los propios intereses y aspiraciones, el equilibrio de
prestaciones y contraprestaciones a que se llega trabajosamente
mediante la negociacion contractual —por hipdtesis, equilibra-
da— es la mas fuerte garantia de proteccion de los intereses in-
dividuales. Lo cual presupone, naturalmente, un concepto deter-
minado tanto del contrato como de su iter formativo, estrecha-
mente unido a los condicionantes socioecondémicos e ideoldgicos
de que vengo hablando. En expresion de Ghestin, referida al Code
francés, «los redactores del Codigo civil han legislado tomando

8 LACRUZ, Elementos... t. 11-2.° (Barcelona, Libreria Bosch, 1987), p. 19. Como
el mismo autor advierte, la evolucion en los paises anglosajones fue paralela, en estos
aspectos: cfr. ATIYAH, op. cit., pp. 4 y ss.; con mayor detalle en Contract, promises
and the Law of Obligations, «Essays on Contract» (Oxford, Clarendon, 1986), pp. 10
y ss.; vid., también, COOKE y OUGHTON, The Common Law of Obligations (2." ed.,
London-Dublin-Edinburgh, 1993), pp. 17 y ss.

9 Cfr. CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, RIC 1992-
1, p. 96.
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en consideracion las relaciones contractuales existentes en los co-
mienzos del siglo X1X. La industria y el comercio se practicaban
entonces de manera artesanal o familiar. Las relaciones entre em-
pleados o asalariados, o entre productores y consumidores, tenian
caracter personal. Ya se tratase de la compra de un caballo en el
mercado, o de un inmueble en la notaria, el contrato se concluia
tras una discusion relativa a sus elementos esenciales» '°. Similar-
mente, habla Diez-Picazo como paradigma de contrato, del «que
se puede denominar «contrato por negociaciéon» (que) es el resul-
tado de una serie de tratos preliminares, conversaciones, discu-
siones y forcejeos que plasman definitivamente en declaraciones
concordes. Este modelo ideal de contrato se aviene con personas
que solo contratan esporadicamente 0 con empresarios con un mo-
do de produccidn artesanal que s6lo operan sobre pedidos; o cuan-
do se trata de prestaciones sumamente diferenciadas y particula-
rizadas» .

En esta perspectiva, el ultimo elemento que completa el pa-
norama obligacional clasico, es el relativo a su fundamento eco-
némico (si se quiere, macroecondmico): me refiero al sistema (pu-
r0) de economia de mercado, y al principio de la libre competen-
cia. En la teoria liberal a la que (nuevamente) responde este
planteamiento, el ganador era el que hoy llamariamos consumi-
dor 2. En efecto, la libre competencia entre las empresas deberia
desembocar en la multiplicacién de los bienes ofrecidos en el
mercado, el aumento en su calidad y la disminucidn en su precio;
de esta manera, el consumidor podria elegir entre mas bienes, de
mejor calidad y a menor precio. De ahi que no se considerara
necesario proteger al consumidor mas alld de en ciertos casos muy
determinados, y mediante ciertas reglas también muy concretas,
destinadas a reprimir algunas practicas abusivas, conocidas desde
antiguo .

3. Nada de lo anterior, sin embargo, es ya como era (0 como
se creia que era): ni la realidad socioeconémica, ni su percepcion
1deologica, ni las consecuencias juridicas que derivan de todo ello.

19 GHESTIN, Traité de Droit civil. Les Obligations. Le contrat: formation (2.° ed.,
Paris, LGDJ, 1988), p 37.

"' Digz-PicAZO, Fundamentos... cit., t. I (Madrid, Civitas, 1993), p. 130.

12 En adelante, mientras no advierta otra cosa, voy a emplear el término consu-
midor en su acepcion mas amplia, de destinatario final de un bien para su empleo con
fines personales, familiares o profesionales (es decir, en funcion de su uso, y no de
su cambio, o transformacion para el cambio). Entran aqui, por tanto, el consumo
personal y familiar y el llamado consumo empresarial.

13 Cfr. CALAIS-AULOY, Droit de la consommation (3.* ed., Paris, Dalloz, 1992),
p. 1; similarmente, BOURGOIGNIE, DELVAX, DOMONT-NAERT y PANIER, L ‘aide juridi-
que au consommateur (Bruxelles-Louvain la Neuve, 1981), pp. 3 y ss.; BOURGOIG-
NIE, Eléments pour une théorie du Droit de la Consommation (Bruxelles-Louvain la
Neuve, Story-Scientia, 1988), pp. 34 y ss.
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Desde el punto de vista socioecondmico, la alteraciéon mas im-
portante (de la que las demas son consecuencia) es la aparicion
y progresiva consolidacion de la llamada «sociedad de consumon,
a partir de la Revolucién Industrial, y de la introduccion de los
sistemas de produccion en masa, principalmente, a los efectos que
aqui interesan, de los bienes de consumo. De ahi deriva la co-
mercializacion y distribucion en masa de dichos bienes, y el con-
sumo (también masivo) de los mismos por la generalidad de los
componentes de esa sociedad de consumo; por tanto, masas de
bienes producidos, consumidos por masas de personas . A la vez,
«se produce una entrada en el trafico econémico de nuevas masas
de servicios técnicos que determinan lo que se viene llamando el
paso del sector industrial al sector terciario de servicios» (Diez-
Picazo) 5. Las consecuencias de todo ello, a diversos niveles, no
son nada desdefiables.

En primer lugar, adoptando una perspectiva estructural, resulta
que «en la economia moderna se ha producido una inversion de
la relacion existente entre la produccion y el mercado. La gran
empresa capitalista, de proporciones mastodonticas, con necesida-
des de programacion a largo plazo, no permite que la produccién
se adapte al mercado, sino que deba ser al revés. En la famosa
sociedad de consumo es el mercado quien tiene que adaptarse a
las exigencias de la produccién a través de la captacion de los
consumidores» (Diez-Picazo) '¢. Como dice Bourgoignie, «pro-
duccion, distribucion, cambio y consumo aparecen como los ele-
mentos de un todo orgénico cuyas estructuras y funcionamiento
son determinadas por la produccion, polo dominante del ciclo» V.
Dicho con otras palabras, la produccion en masa obliga a dar
salida en el mercado a los bienes asi producidos, cuya adquisicidon
es impuesta al consumidor a través de técnicas muy diversas (jy
eficaces!). Es habitual citar entre ellas la publicidad y los diversos
meétodos de marketing %, la «diversificacion «artificiosa» de los
productos, la reduccion deliberada de su vida util» ** o, por fin,

14 Resaltan la importancia de este aspecto, entre otros, TORRES LANA, Derecho
civil y proteccion de los consumidores, «Directiva» 1 (1990), p. 6; FONT GALAN, La
proteccion de los consumidores... cit., p. 17; o DiEz-PICAZO, Fundamentos... 11, cit.,
pp. 56 y s. Fuera de nuestras fronteras, por ejemplo, CRANSTON, Consumers and the
Law (2. ed., London, Weidenfeld and Nicolson, 1984), pp. [ y ss.; y L’HEUREUX,
Droit de la consommation (3." ed., Montreal, Wilson & Lafleur Itée, 1986), pp. I y s.
Por lo demas, el fenémeno de la masificacion y sus repercusiones sobre el Derecho
privado es de alcance méas amplio: cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, EIl Derecho civil a
finales del siglo XX (Madrid, Tecnos, 1991), pp. 145 y ss.

15 DiEz-PicAZO, op. ult. cit., p. 56.

'6 Diez-PICAZO, op. dlt. cit,, p. 57.

7 BOURGOIGNIE, Elements... cit., p. 36. Parecidamente, L’HEUREUX, op. cit, p. 2.

18 Cfr. TORRES LANA, op. cit., p. 6; FONT GALAN, op. cit., p. 17.

1% GONDRA, Derecho Mercantil, t. | (Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1992), p. 98.
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la difusion y generalizacion de nuevos mecanismos de financia-
cion 2: al consumidor se le «convence» de la necesidad o conve-
niencia de adquirir un nuevo bien o servicio, y después se le
facilitan los medios econémicos para hacerlo (naturalmente, los
problemas vienen mas tarde, cuando hay que pagarlo...).

Las nuevas técnicas y métodos de produccion, comercializa-
cién y distribucion, provocan, a su vez, un mayor distanciamiento
entre el productor y el consumidor, separados econdmicamente
por una cadena relativamente larga de intermediarios 2, y fisica-
mente por la lejania entre el centro de produccion y el lugar de
consumo; lejania que repercute muchas veces, por otro lado, en
un creciente desconocimiento de las caracteristicas reales de los
productos puestos en el mercado por parte del distribuidor o co-
merciante mas cercano al consumidor final, que es con quien éste
se relaciona directamente 2. Por ultimo, en este aspecto, debe ser
destacada también la creciente complejidad y sofisticacion de los
productos, y la rapidez con que se producen cambios e innova-
ciones (;reales? jpuramente cosméticos?) en los mismos 2. Todo
lo cual repercute, como veremos inmediatamente, en una mas que
notable opacidad del mercado frente al consumidor, que carece
de fuentes de informacion fiables y de conocimientos propios su-
ficientes para tomar decisiones razonables.

Queda por resaltar, en este apretado resumen, lo relativo a los
mayores riesgos personales y patrimoniales que supone la produc-
cioén y distribucion en masa: la posibilidad de que se produzcan
dafios como consecuencia de la adquisicion o empleo de bienes
defectuosos es cualititiva y cuantitativamente muy superior en este
nuevo panorama socioeconomico. Eso quiere decir tanto que los
dafios pueden afectar a un nimero muy importante de personas
(intoxicaciones masivas, defectos de disefio que afectan a todos
los productos fabricados conforme al mismo, etc.), como que la
intensidad de esos daflos puede alcanzar niveles hasta hace poco
tiempo desconocidos (los ejemplos de la talidomida o de la into-
xicacion masiva por consumo de aceite de colza desnaturalizado
son tristemente célebres). De estos. dafios, los mas importantes,
que han actuado como motor de la adopcidn de sistemas especi-
ficos de proteccion, son los personales —relativos a la salud y

2 Cfr. L’HEUREUX, op. cit., pp. 1 y s.

21 Cfr. TORRES LANA, op. cit., p. 6; L’HEUREUX, op. cit., p. 2.

22 En otros casos, sin embargo, se produce una integracién del comerciante o
distribuidor en la red comercial del fabricante, de manera que la informacién de que
dispone es precisamente la que facilita el propio fabricante: cfr. GONDRA, op. cit.,
p. 97.

2 Cfr. GONDRA, op. cit., p. 98; CRANSTON, Consumers and the Law, cit., pp. 1
y SS.
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seguridad de las personas— %, pero no puede desdeiiarse la im-
portancia de los puramente patrimoniales.

4. Todas estas nuevas realidades, consideradas en si mismas
(por tanto, sin incluir de momento elemento valorativo alguno
fundamentado en la peculiar posicion de cualquiera de los sujetos
implicados) supone una alteracion radical de los presupuestos so-
cioeconomicos del Derecho de obligaciones tradicional, y deter-
mina la falta de aptitud del mismo para hacerles frente. Lo cual
quiere decir, en un primer sentido, de caracter si se quiere mas
técnico —o menos valorativo—, que los instrumentos juridicos
tradicionales no son aptos para servir de cauce al nuevo trafico
patrimonial en masa. La realidad misma se ha encargado, por
tanto, de forjar nuevos mecanismos que lo permitieran.

De entre ellos destacan por su importancia los que permiten
la contratacion en masa (que no es sino la traduccion juridica de
la produccion, distribucion y consumo masivos): me refiero a la
contratacion estandarizada y, basicamente, a las condiciones ge-
nerales de los contratos . El empleo de estos mecanismos aparece
como una exigencia de racionalizacion de la actividad empresa-
rial, que presenta, en sintesis de Alfaro Aguila-Real, los siguientes
efectos ventajosos (las cursivas son del autor): «las condiciones
generales provocan una reduccion de los costes de celebracion y
regulacion de los contratos (...); favorecen la division de tareas
entre los miembros de la organizacion empresarial (...); facilitan
la coordinacion entre éstos (...) y hacen posible el cdlculo anti-
cipado del coste de produccion de los bienes y servicios que ofre-
ce la empresa» %, El contrato mediante negociacion previa que
determina el equilibrio contractual de intereses, aunque pervive
en determinados dmbitos ¥, ha perdido buena parte de su impor-
tancia, y desde luego, no puede ser considerado ya como el pa-
radlgma del contrato. Pero entonces el papel de la voluntad de
los intervinientes en un contrato celebrado conforme a condiciones
generales ha variado sustancialmente, lo que provoca (en los tér-
minos a que me referiré, siempre brevemente, mas adelante) un
replanteamiento del papel de la autonomia de la voluntad en esta

4 Cfr. PARRA LUCAN, Dafios por productos y proteccién del consumidor (Bar-
celona, J. M. Bosch Editor, S.A., 1990, p. 27)
25 Pero se podrian mencionar también, como hace DiEz-Picazo (Fundamen-
, 11, cit., p. 56) los llamados contratos con maquinas automaticas y la facturacion
con ordenadores Pero también los nuevos mecanismos de contratacion a través de
medlos informaticos, a los que me referiré brevemente infra.

6 ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion (Ma-
drid, Civitas, 1991), p. 28; en las paginas siguientes desarrolla cada uno de esos
aspectos con mayor detalle. Vid. también LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial,
contrataczon estandardizada y proteccion del consumidor, EC 16, pp. 58 y s.

7 Cfr. Diez-Picazo, Fundamentos... 1, cit., p. 130; GHESTIN Traité de Droit
Civil, cit., p. 37.
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fuente de las obligaciones. El cambio afecta, pues, no sélo a la
introduccion de una nueva modalidad de contratar, sino a la teoria
general del contrato y a la de las obligaciones (y, mas radical-
mente, a la misma determinacion del concepto y efectos de la
autonomia de la voluntad).

En esta misma linea, escribe Torres Lana que «el clasico prin-
cipio res inter alios acta se revela insuficiente en cuanto que dirige
la fuerza obligatoria del contrato —con todos sus efectos— hacia

uien es parte —el minorista que ya no controla el proceso pro-
guctivo— y deja fuera por ser tercero al fabricante o productor» 2.

Sirvan estas dos consideraciones como boton de muestra de
lo acertado de la conclusion obtenida por Diez-Picazo: «todos es-
tos datos provocan ... una erosion en la teoria tradicional de las
obligaciones y la necesidad de construir una nueva teoria general
que suponga una ampliaciéon de los anteriores esquemas facticos
y que, al mismo tiempo, permita dar un trato juridico nuevo a
través de unos principios generales y de unas directrices también
nuevas a la problematica econémico-social de aquellos hechos
que no pueden ser resueltos con los antiguos moldes normativosy.

B. La protecciéon de los consumidores

a) SOBRE LA SITUACION DE INFERIORIDAD DE LOS
CONSUMIDORES

5. Deliberadamente he evitado hasta este momento hacer re-
ferencia —salvo breves y necesarias alusiones— a las consecuen-
cias perjudiciales que este estado de cosas puede tener en relacion
con quienes aparecen como la parte mas débil en esa cadena de
produccidn-distribucion-cambio (adquisicion) y consumo a que he
aludido mas arriba. Me refiero mas concretamente al consumidor
final, para un uso personal o familiar (de quien hablaré a partir
de ahora) #. Con razén se ha dicho que el consumidor ha pasado
de ser soberano a subdito, en la actual configuracion del merca-
do , y se ha hablado del «mito absurdo» de la igualdad entre
los contratantes *'.

28 TORRES LANA, Derecho civil y proteccion de los consumidores, cit., p. 6.

¥ Eso no quiere decir que los profesionales o empresarios no puedan verse
también perjudicados, en cuanto tales (es decir, cuando intervienen actuando en su
condicion de profesionales), por dichas nuevas realidades. No cabe duda que también
dentro de la genérica y heterogénea categoria de los profesionales pueden producirse
situaciones especificas de desigualdad: cfr. GHESTIN, op. ult. cit., pp. 39 y ss.; GARCiA
CANTERO, Integracion del Derecho del consumo en el Derecho de Obligaciones, RIN
13 (1992), p. 48; desde otra perspectiva, BOUGOIGNIE, Elements... cit., pp. 52y ss.

30 Cfr. GONDRA, Derecho Mercantil, cit., pp. 98 y s.

3 Cfr. MAZEAUD-CHABAS, Legons de Droit Civil, cit., p. 29.
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Esa situacion de inferioridad viene determinada por las propias
caracteristicas de la configuracion actual del mercado, tal y como
ha quedado descrita mas arriba, que implica, por un lado «una
constante reduccion de la esfera de decision autéonoma y racional
del consumidor» %, y por otro, una mas que notable reduccion de
la capacidad de reacciéon del mismo frente a los perjuicios su-
fridos.

Si tomamos, a efectos expositivos, la celebracion de un con-
trato de adquisicion de un producto como paradigma de la actua-
cién tipica del consumidor en el mercado, se podra apreciar fa-
cilmente como concurre esa situacion de inferioridad en sus di-
ferentes fases:

1) En la fase precontractual, la demanda viene inducida muy
habitualmente por el empleo de técnicas publicitarias y de mar-
keting cada vez mas agresivas, sofisticadas y tecnificadas, a cuya
eficacia dificilmente puede sustraerse el consumidor medio; téc-
nicas éstas que influyen decisivamente en la misma estructura de
las necesidades del consumidor », llegando a configurarlas. De
esta manera, la voluntad del consumidor aparece afectada ya desde
el mismo momento en el que toma la decision de adquirir. Natu-
ralmente, la publicidad cumple también una funcién informativa,
que es la que la legitima originariamente; pero sobre esa funcién
informativa ha acabado dominando la funcién suasoria *, que se
dirige més a determinar la voluntad del consumidor que a enri-
quecer su conocimiento. Del mismo modo, las técnicas de mar-
keting pueden tener un cierto sentido en cuanto facilitan la adqui-
sicion de determinados productos a quienes de otra forma tendrian
dificil acceso a ellos, pero presentan también mas que notables
aspectos de influencia sobre la voluntad del consumidor 3.

En esta misma fase la eleccion del consumidor se ve seria-
mente afectada por su falta de conocimientos técnicos y de expe-
riencia en relacién con unos productos cambiantes y creciente-
mente sofisticados %, y por la inexistencia real de canales de in-
formacion eficaces, debido bien a la integracion del suministrador
inmediato en la red comercial del fabricante, bien a la falta de
conocimientos por parte de dicho suministrador, bien a la imper-
sonalidad de las grandes organizaciones de distribucién ¥7.

32 GONDRA, op. et loc. cit.
3 Cfr. GONDRA, op. et loc. cit.

34 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion estandardizada y
proteccion del consumidor, cit., p. 58.

35 Cfr. la exposicién de conjunto que realiza BOTANA GARCIA, Los contratos
realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la proteccion del consumidor,
tesis doctoral inédita, pp. 28 y ss.

3 Cfr. GONDRA, op. cit., pp- 97 y s.; similarmente, CALAIS-AULOY, Droit de la
consommation, cit., p. 6; L’HEUREUX, Droit de la consommation, cit., pp. 2 y s.

37 Cfr. GONDRA, op. et loc. cit.
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2) Ya en fase de determinacion del contenido del contrato,
la unilateralizacion del mercado * se acentta a través de la utili-
zacion de condiciones generales de la contratacion predispuestas
por la contraparte profesional (y justificada tedricamente, segun
hemos visto, por exigencias de racionalizacion). La intervencidn
de la voluntad del consumidor se limita a su adhesién a la regla-
mentacion contractual establecida por el empresario o profesional:
es, entonces, un consentimiento formal; el acuerdo efectivo recae,
habitualmente, sobre la prestacion y el precio y, en su caso, sobre
determinados aspectos de la entrega o el pago *°. Nuevamente, se
produce una unilateralizacion del instrumento contractual ®, cuya
relevancia no es puramente formal (reglamentacién contractual
unilateralmente predispuesta, prescindiendo de la intervencion de
la voluntad de uno de los contratantes a la hora de formularla
pero no a la de incorporarla al contrato, de acuerdo con la doctrina
mayoritaria *), sino que provoca habitualmente un acusado dese-
quilibrio en el contenido de esa reglamentacion, en favor del pre-
disponente, que puede ser calificado justamente como abusivo 2.

Factores de indole material (formato del documento y tamaifio
del texto impreso), técnico (dificil inteligibilidad del contenido de
las condiciones al profano —jy en ocasiones a quien no lo es!—),
cultural (habito de contratar sin leer el clausulado), psicoldgico
(«utilizacion de textos impresos, que parecen por ello intangibles,
y sensacioén de igualdad de trato, facilmente confundida con la
justician: Ghestin) ¥, unidos al convencimiento —basado en la
experiencia— de la practica imposibilidad de encontrar condicio-
nes predispuestas mas favorables al consumidor en la «compen-
tencia», y de la inutilidad de intentar la negociacion, determinan
la especial debilidad de la posicidon del consumidor frente a la
utilizacion de este mecanismo.

3) En la etapa de cumplimiento del contrato (post-contrac-
tual, si se quiere), la situacion del consumidor tampoco es mejor,
como consecuencia, fundamentalmente, de lo expuesto hasta aho-
ra. En efecto, la falta de informacién y de conocimientos sobre
las verdaderas caracteristicas de los productos ofrecidos le inducen
con frecuencia a basar su eleccion en caracteres secundarios (qui-
zas, los resaltados por la publicidad), lo que genera un notable
desconocimiento acerca de las caracteristicas técnicas y prestacio-

3 Tomo la acertada expresion de LOPEZ SANCHEZ, op. cit.

3 Cfr. ALFARO, Las condiciones generales cit, p. 29.

% { bPEZ SANCHEZ, op. cit., p. 58.

4l Y m sxqunera a tal efecto, en opinidn de ALFARO: Las condiciones generales...

cit., g?

y s.
43 GHESTIN, op. cit., p. 70.

Cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. cit., p. 59; GHESTIN, Traité de Droit civil, cit., pp. 70
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nes reales del bien adquirido. Ello dificuita el éxito de las recla-
maciones en la misma medida en que supone una posicién mas
solida por parte del profesional (quien si conoce lo que ha ven-
dido); éxito que se ve comprometido también por la lejania ma-
terial entre el consumidor y el fabricante (responsable del eventual
defecto), y la negativa del suministrador inmediato ser ¢l quien
haga frente a la reclamacién. En este mismo sentido, las previ-
siones contractuales relativas a las reclamaciones, predispuestas
por el profesional en las condiciones generales del contrato acor-
dado, pueden convertir los derechos que tedricamente concede el
Ordenamiento al consumidor en papel mojado: es lo que ocurre
tanto con las cldusulas de limitacion o exoneracion de responsa-
bilidad, como con las de garantia (que en mas de una ocasion
parecen estar dirigidas a limitarla, por el plazo o requisitos, mas
que a concederla) “. Todo lo cual se ve agravado por la dificultad
que suele presentar al consumidor el conocimiento de los propios
derechos (muchas veces mejor conocidos por el profesional, pre-
cisamente para precaverse de ellos) ¥, y por la carencia de meca-
nismos rapidos y eficaces de acceso a la justicia “. Por lo demas,
los resultados de una tal reclamacion, llevada conforme a los me-
canismos clasicos (vicios ocultos, incumplimiento contractual, vi-
cios del consentimiento) no siempre resulta satisfactoria, desde el
punto de vista de las aspiraciones del consumidor 4.

En cuanto a los eventuales perjuicios personales o patrimonia-
les que pueda experimentar el consumidor como consecuencia del
empleo correcto de un bien defectuoso, ni la responsabilidad con-
tractual ni la extracontractual en su concepciéon mas tradicional
(culpabilistica) resultan ser mecanismo aptos para dar solucion
adecuada al problema. Respecto a lo primero, cabe aducir, con
Parra Lucan, tanto los problemas derivados de la brevedad de
algunos plazos (accion de saneamiento por vicios ocultos), como
los relativos a la prueba y al propio concepto de defecto, asi como
el limitado ambito personal de la proteccion asi ofrecida *. Por
lo que respecta a la responsabilidad extracontractual —que pre-
senta la ventaja fundamental de prescindir de la eventual existen-
cia de una relacion previa entre dafiante y dafiado— *, los obsta-
culos principales al éxito de la reclamacion del consumidor deri-

44 Sobre el tema en general, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la
proteccion eficaz de los consumidores en los contratos sobre prestaciones duraderas:
conformidad y garantia, EC 16, pp. 97 y ss.

45 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., p. 100.

46 Saobre lo cual, vid. BONET NAVARRO, Profeccion eficaz y acceso a la justicia
de los consumidores, EC 16, pp. 25 y, ss.

47 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., pp. 101 y ss.

48 Cfr. PARRA LUCAN, Darios por productos y proteccion del consumidor, cit.,
p. 240 (con mayor extension, en pp. 188 y ss.).

4% Cfr. PARRA LUCAN, op. cit., p. 242.
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van fundamentalmente de algunos aspectos de hecho ya conoci-
dos: la falta de conocimientos técnicos suficientes por parte del
consumidor, el desconocimiento por el mismo de sus propios de-
rechos y posibilidades de actuacion, el alejamiento material entre
el consumidor y el causante del dafio (fabricante, normalmente)
y la ausencia de mecanismos rapidos y eficaces de acceso a la
justicia. En efecto, a la hora de justificar su reclamacion el con-
sumidor topa, en primer lugar, con problemas de prueba; en pa-
labras de Parra Lucan, de acuerdo con los presupuestos de la res-
ponsabilidad extracontractual en nuestro Derecho «la victima de-
berad probar para lograr la reparacion que el demandado llevé a
cabo una accién (u omision) culpable que le causé un dafio. Pues
bien —continda la citada autora—, la prueba de todos estos ele-
mentos en relacion con los dafios de productos resulta en la prac-
tica imposible. El consumidor dafiado por un articulo de consumo
no puede, en primer lugar, identificar acciones u omisiones (y
menos aun probar que eran culposas) del fabricante, distribuidor
o vendedor en relacién al proceso de produccion y distribucion
porque éste es un mundo que le es totalmente desconocido. Mucho
menos podra, por tanto, demostrar que tales acciones u omisiones
culpables fueron la causa del dafio que experimentoy .

En resumen, puede decirse que la situacion del consumidor no
es tan idilica como pretendia ingenua, cuando no interesadamente
el paleoliberalismo *'. Paralelamente, el sistema juridico tradicio-
nal, fundado sobre los principios de igualdad entre los ciudadanos,
y de libertad de regulacion de la propia esfera, no logra dar res-
puesta adecuada a estos problemas, precisamente porque la igual-
dad y libertad que contempla son puramente formales, pero apa-
recen desmentidas en la practica, por la escasa intervencion —
meramente adhesiva— de la voluntad del consumidor en el
establecimiento de la reglamentacidn contractual, y por el mayor
poder de que goza su contraparte profesional, que se traduce no
sOlo en la desigualdad negocial (imposicion de las condiciones
generales por el profesional), sino en la contractual (desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, en favor del pro-
fesional). "

6. En las paginas anteriores creo haber justificado suficien-
temente la situacion de inferioridad en la que se encuentra el con-
sumidor frente a los empresarios o profesionales (fabricantes, dis-
tribuidores, suministradores de bienes o servicios). Esta situacion
de inferioridad del consumidor viene determinada por la propia
estructura (o configuracion, si se prefiere un término algo mas
neutro, desde el punto de vista al que aludiré en seguida) de un

30 PARRA LUCAN, op. cit., pp. 244 y s.
51 Tomo la expresion de LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion
estandardizada y proteccion del consumidor, cit., p. 57.
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mercado dominado por la ley de la oferta —por tanto, unilatera-
lizado—; y también por el caracter «amateur» de la participacion
del consumidor en el mismo mercado (con consecuencias impor-
tantes: falta de conocimientos y de experiencia, asi como carencia
del tiempo y dedicacion necesarios para adquirirlos, y para desa-
rrollar el papel que le es propio: el consumidor por definicion es
un «aficionado» en el mercado; no hay consumidores «profesio-
nales»), frente al caracter «profesional» que incumbe a la parti-
cipacion en el mercado del comerciante o empresario (con las
correspondientes consecuencias respecto a la informacion, los co-
nocimientos, la experiencia y la dedicacion de quienes si son «pro-
fesionales del mercado») 2.

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que se trata de una
situacion de inferioridad tipica o estructural 3, agudizada por el

52 Aqui radica, en mi opinién, el acierto fundamental de la terminologia emplea-
da habitualmente por la doctrina francesa que, como es sabido, contrapone al consu-
midor el profesional: cff., por todos, P1zz10, voz «Consommation (Droit de la)»
(1987), en Encyclopedie Dalloz (commercial), nims. 409 y ss.; GHESTIN, Traité de
Droit civil, cit., p. 38; MALAURIE-AYNES, Droit civil. Les obligations (2." ed., Paris,
Cujas, 1990), p. 184; CALAIS-AULOY, Droit de la consommation, cit., pp. 5y s.

33 La subalternidad estructural del consumidor frente al profesional ha sido de-
fendida, entre otros, por REICH, Mercado y Derecho (trad. de A. FONT, Barcelona,
Ariel, 1985), pp. 158 y ss. {hay, del mismo autor, una «Introduccién» a la edicion
espaiiola del libro, RDM 178 (1985), especialmente pp. 751 y ss.] —sobre la discu-
sién en Alemania, que ha tenido una carga ideolégica muy fuerte, y probablemente
decisiva en la configuracion de la opinion mayoritaria, y se ha centrado en la necesi-
dad o conveniencia de configurar las normas de proteccion a los consumidores como
un «Sonderprivatrechty, vid. LIEB, Grundfragen einer Schuldrechtsreform, AcP 183
(1983), especialmente pp. 349 y ss.; JOERGES, Der Schutz des Verbrauchers und die
Einheit des Zivilrechts, AG 3/1983, pp. 57 y ss.; y PFLUG, Kontrakt und Status im
Recht der Allegemeinen Geschaftbedingungen (Miinchen, Beck, 1986), pp. 19 y ss.—.
Este planteamiento ha sido recibido en Espafla (a lo que entiendo, sin esas connota-
ciones ideoldgicas ni finalidades que lo caracterizaron en Alemania), entre otros, por
FONT GALAN, La proteccion de los consumidores en el Derecho Privado, cit., pp. 15
y ss., LOPEZ SANCHEZ, op. cit., pp. 57 y ss.; 0 MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios
a la Ley General para la Defensa de los consumidores y usuarios (R. BERCOVITZ-J.
SALAS, coord., Madrid, Civitas, 1992), sub. art. 7, pp. 123 y ss.

Por sus connotaciones ideoldgicas, la radicalidad de sus planteamientos y las
finalidades de reforma global del sistema dentro de un modelo de Derecho social, la
afirmacion fue inmediatamente contestada en Alemania: cfr., por ejemplo, LIEB, op.
cit., pp. 361 y ss. (en la p. 363 afirma que el consumidor no se encuentra, como tal
en una situacion de inferioridad, sino que las desigualdades se dan en los casos
concretos, como consecuencia de la posicion contractual del consumidor o de las
especialidades del contrato de que se trate); ZOLNNER, Die politische Rolle des Pri-
vatrechts, JuS 1988-5, especialmente pp. 332 y ss. Entre nosotros, reciben este plan-
teamiento GONDRA, Derecho Mercantil, cit., pp. 108 y ss.; y, mds radicalmente, AL-
FARO AGUILA-REAL, en ADC 1993, pp. 300 y ss.

Con todo, creo cierta, y suficientemente justificada, la afirmacién realizada en el
texto, que carece (al menos en mi planteamiento) de la carga politico-ideoldgica que
lo caracterizé en Alemania. Autores nada sospechosos la comparten, en sus lineas
mas generales. Asi, DE CASTRO se refiere al caracter de parte presumiblemente mas
débil que incumbe al consumidor (Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit.,
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empleo de los mecanismos € instrumentos juridicos caracteristicos
del trafico en masa, frente a cuyos riesgos el consumidor no puede
protegerse adecuadamente, precisamente como consecuencia de
esa situacion de inferioridad *.

Conforme a todo lo anterior, resulta que a la ya aludida ne-
cesidad de proveer al ordenamiento de un conjunto de normas
apto para regular adecuadamente los nuevos mecanismos € ins-
trumentos del trafico en masa, para evitar los riesgos que su uti-
lizacién implica en cualquier caso %5, se une ahora la de predis-
poner un conjunto normativo destinado especificamente a la de-
fensa de los intereses de los consumidores.

Desde otro punto de vista, la toma en consideracion de la si-
tuacion e intereses de los consumidores tiene una funcion adicio-
nal de primera magnitud, en relacion precisamente con la regula-
cion del trafico en masa, segun he tenido ocasion de poner de
relieve en otras ocasiones: «el llamado Derecho de los consumi-
dores puede desempeifiar un papel de primer orden en la evolucion
(del Derecho Privado patrimonial)... ya que precisamente en las
relaciones entre consumidores y profesionales se pueden apreciar
con mayor nitidez los problemas y consecuencias poco deseables
del trafico en masa. Porque los problemas que tan agudamente se
plantean respecto a los consumidores no encuentran su unica cau-
sa en la situacion de inferioridad en la que éstos se hallan. Tal

p. 1062), y a la situacién de inferioridad social del consumidor final (ibid. p. 1082);
GONDRA, como hemos visto, sefiala que el consumidor ha pasado de ser soberano a
subdito: es decir, que ha pasado a encontrarse en la situacidn tipica de subordinacion
que caracteriza a los subditos (op. cit., pp. 98 y s.: pero vid. también p. 108, donde
pone en duda que la situacién de desigualdad pueda darse por tipica y generalizable
a todos los consumidores, a efectos de configuracion de un Derecho especial de los
consumidores); y Aurelio MENENDEZ MENENDEZ califica al consumidor como «parte
débil en las relaciones tipicas de mercado» [La competencia desleal (Madrid, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1988), p. 128]. Lo cual no prejuzga, a mi
entender, la creacion de un nuevo Derecho especial del Consumo o de los Consumi-
dores —cuestion que, al decir de BOURGOIGNIE (Elementos... cit., p. 202) no presenta
sino un interés tedrico y relativo—; sobre lo cual, me remito a (y me reafirmo en) mi
comentario al art. 7 LCU (Comentarios LCU, cit., especialmente pp. 133 y ss.).

Por lo demas, la afirmacion de que el consumidor se encuentra en situacion de
desigualdad o inferioridad —sin ulteriores calificativos— frente al profesional es
moneda corriente en la doctrina espafiola y extranjera. Su misma abundancia me
exime de una cita que alargue excesiva e innecesariamente esta ya demasiado extensa
nota.

%% Ya he indicado mas arriba cémo no es ésta la tinica situacion de inferioridad
que puede darse en el mercado. De hecho, también entre los profesionales pueden
producirse desigualdades notables, que beneficien a unos y perjudiquen a otros. Pero
la que afecta al consumidor es, probablemente, la inica que presenta ese caracter
tipico al que me he referido mas arriba.

35 Lo cual se refiere fundamentalmente a los mecanismos relacionados de forma
mas directa con el contrato, en su fase in fieri (la publicidad y las condiciones gene-
rales de la contratacion); quedan, sin embargo, en la penumbra lo relativo al cumpli-
miento (conformidad y garantia) y la responsabilidad (contractual y extracontractual).
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cosa sirve para hacerlos mas acuciantes. Su origen esta también
en las propias caracteristicas del trafico en masa, que se da no
solo entre profesionales y consumidores, sino también entre los
propios profesionales... Pues bien, precisamente la situacion es-
tructural de inferioridad de que adolecen los consumidores propi-
cia el nacimiento y extension de esos problemas y consecuencias
con mayor rapidez y evidencia que en otros supuestos. El Derecho
de los consumidores no es so6lo un excelente campo de cultivo de
los gérmenes patogenos del trafico y consumo en masa; puede
servir también como laboratorio de experimentacion y banco de
pruebas de los remedios mas eficaces. Una vez comprobadas su
bondad y eficacia cabria generalizarlos a todo el Derecho Privado
patrimonial, permitiendo asi su evolucion, y, con ella, que sean
las normas generales las que regulen un campo cuya generalidad,
desde el punto de vista socioldgico, no necesita mayores ponde-
raciones» . Con razon se ha dicho, en este sentido, que la nece-
sidad de proteger a los consumidores pone en evidencia la insu-
ficiencia de la teoria clasica del contrato ¥7.

Por lo demas, esa misma necesidad de proteger juridicamente
a los consumidores ha determinado también un giro espectacular
en la concepcion genérica del Derecho de la Competencia, entre
cuyas funciones basicas se sefiala ahora la defensa de los intereses
del consumidor (aunque sea desde la perspectiva, algo sesgada e
insuficiente en mi opinion, de la obtenciéon de un funcionamiento
eficiente del mercado) .

b) SOBRE LA NECESIDAD, CARACTERISTICAS E INCONVENIENTES
DE UNA POLITICA JURIDICO-PRIVADA DE PROTECCION A LOS
CONSUMIDORES

7. Hasta la fecha, el mercado se ha mostrado incapaz de sol-
ventar por si mismo los problemas creados por su configuracién
actual en relacion con los consumidores, del mismo modo que la
teoria juridica tradicional ha resultado ser insuficiente para dar
respuesta juridica a esas mismas cuestiones, en su vertiente juri-

6 MARTINEZ DE AGUIRRE, «Prélogo» al vol. de Legislacién Bdsica de Consumo

a cargo de MARTINEZ DE AGUIRRE y PARRA LUCAN (Madrid, Tecnos, 1992), pp. 19
s.

57 Cfr. GHESTIN, Traité de Droit civil, cit., pp. 116 y ss.

38 Cfr. ad rem, recientemente, MENENDEZ MENENDEZ, La competencia desleal,
cit., especialmente pp. 89 y ss.; y VIRGOS SORIANO, E! comercio internacional en el
nuevo Derecho esparfiol de la competencia desleal (Madrid, Civitas, 1993), especial-
mente pp. 17 y ss. y 61 y ss. Pero vid. también las consideraciones criticas de CRANS-
TON, Consumers and the Law, cit., pp. 17 y ss; o BOURGOIGNIE, Eléments... cit.,
pp. 159 y ss.
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dica *. Ha sido preciso, por tanto, adoptar medidas de caracter
juridico, cuya finalidad especifica es la proteccion de los intereses
del consumidor, como parte mas débil .

Un primer conjunto de medidas son aquellas dirigidas mas
directamente a restaurar (0, quizds mejor, instaurar) la competen-
cia y facilitar el funcionamiento eficiente y transparente del mer-
cado, sobre la base de entender que de ahi deriva la mejor pro-
teccion del consumidor ¢ (lo cual esta en consonancia con lo ex-
puesto supra sobre las funciones ahora asignadas al Derecho de
la Competencia). En esta perspectiva la propia politica juridica
de proteccion de los consumidores puede llegar a ser apreciada
como un mecanismo complementario y corrector del funciona-
miento del mercado . No cabe duda de que, en cierto sentido,
ambas cosas son verdad: por un lado, un funcionamiento eficaz
del mercado redunda en beneficio de los consumidores (sobre todo
si se entiende, ademas, que el beneficio de los consumidores es
una de las finalidades del mercado); y por otro, las medidas de
proteccién del consumidor, en cuanto corrigen algunas de las dis-
funciones producidas por un incorrecto funcionamiento del mer-
cado, actuan como correctoras o complementarias del mismo.

39 Naturalmente, el Derecho nunca ha estado inerme frente a los abusos en la
contratacion, que son tan antiguos como la misma contratacion: baste recordar, por
ejemplo, en momentos temporalmente alejados, lo relativo al saneamiento en la com-
praventa, o las legislaciones protectoras de determinados contratantes débiles (arren-
datarios, mutuarios, trabajadores); o, incluso, lo que DE CASTRO denomina como
«antecedentes remotos de la proteccion del consumidor frente a las practicas restric-
tivas de la competencia» (cfr. sus Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit.,
pp. 1009 y ss.). Lo que ocurre, como escribi en otra ocasion, «es que dichos meca-
nismos (tradicionales): 1) no estan pensados para su aplicacion al trafico en masa, por
lo que los resultados a los que conducen no son siempre por completo satisfactorios,
desde el punto de vista de la proteccion del consumidor; 2) proceden de una tradicién
muchas veces milenaria, que hunde sus raices en el Derecho romano, y por tanto
presentan un lastre historico en su interpretaciéon que provoca resistencias mas que
notables en los operadores juridicos a aplicarlos en la forma que seria mas adecuada
para proteger a los consumidores; 3) o, en fin, son instrumentos demasiado generales
(conceptos-valvula, como los de buena fe, abuso de derecho, etc.) cuya aplicacion
puede variar notablemente de uno a otro caso, dependiendo de la mayor o menor
sensibilidad de quien tenga que hacerlo. De forma que los objetivos que tedricamente
son alcanzables a través de una interpretacion progresiva del Codigo civil o del de
Comercio, no siempre han sido alcanzados; y no sélo por consideraciones de mayor
o menor proclividad del juzgador a favorecer los intereses de los consumidores, sino
también por otras dogmaticas, relacionadas con cuanto se acaba de exponerm (MAR-
TINEZ DE AGUIRRE, «Prologo» cit. pp. 17 y s.).

%0 De esta manera, las reglas juridico-privadas de proteccién de los consumido-
res entroncan «con una tradicion constante del Derecho civil de los contratos: la
proteccion del debil contra los abusos» (MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 186).

61 Cfr. ALFARO, en ADC 1993-1, p. 301. Vid., también, las ilustrativas conside-
raciones de GHESTIN acerca del paso del intervencionismo neoliberal al neoliberalis-
mo, en su Traité de Droit civil, cit., pp. 112 y ss.

62 Cfr. GONDRA, Derecho mercantil, cit., pp. 100 y s.; FONT GALAN, La pratec-
cién de los consumidores en el Derecho Privado.. cit., p. 7.
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Sin embargo, la aproximacion precedente resulta también in-
suficiente, en varios niveles:

1) Desde el punto de vista mas tedrico y abstracto, dicha
aproximacion opera lo que cabria denominar como «reduccionis-
mo economicistay, a partir de la contemplacion del mercado como
concepto econdmico extendido después a otros campos (singular-
mente el juridico), que resulta peligroso. Como advierte Rittner ,
de la economia se pueden esperar (inicamente respuestas econo-
micas; el riesgo es, por tanto, el de prescindir de otras conside-
raciones distintas de las econdomicas que, sin embargo, tienen un
peso especifico importante en la formulacion y aplicacion de las
reglas de Derecho *: me refiero a la justicia, el bien comin y la
utilidad publica, la proteccion de los mas débiles y, en el fondo,
la primacia de la persona sobre las cosas.

2) En segundo lugar, se trata de un planteamiento claramente
macroeconomico, y como tal (prescindiendo de su mayor o menor
eficacia tedrica), poco apto para solucionar con rapidez y eficacia
los problemas concretos y actuales del consumidor individual, que
se mueven en el terreno de la microeconomia, y son los que el
Derecho debe afrontar (y resolver), con independencia de cuales
sean (i.e., a qué modelo tedrico respondan, o pretendan responder)
las estructuras econdmicas de un pais. Dicho con otras palabras:
la actuacion legislativa sobre el mercado para conseguir un siste-
ma de competencia perfecta que proteja adecuada y eficazmente
los intereses de los consumidores (mediante el funcionamiento
eficiente del propio mercado) aparece como excesivamente teorica
y demasiado alejada de los problemas concretos que hay que re-
solver en relacion con concretos consumidores. En esta perspec-
tiva, cabe preguntarse con Cranston, si hay que preferir los indi-
rectos € intangibles beneficios de la competencia a las medidas
dirigidas directamente a proteger a los consumidores . Mas aln
cuando la experiencia constante demuestra que el llamado «mo-
delo de competencia perfecta» no pasa de ser un modelo, al que
conviene tender, pero que no ha llegado nunca a realizarse (ni
siquiera, si se me apura, nos hemos aproximado demasiado a €l):
en la realidad, hay que reconocer, ahora con Atiyah, que el mer-

63 RITTNER, Uber das Verhaltnis von Vertrag und Wettbewerb, AcP 188/2,
p- 110.

64 Cft., en este sentido, las advertencias de DE CASTRO, Notas sobre las limita-
ciones intrinsecas... cit., pp. 988 y 1009 y ss. (quien califica de «prejuicio» la consi-
deracion de que las medidas resultantes en una proteccion del consumidor son sélo
resultado de la moderna buscada ordenacién del mercado; mas bien, afiade, la protec-
cion del consumidor se explica por razones de politica juridica, antes que de politica
econdmica); vid. también CRANSTON, Consumers and the Law, cit., pp. 20y ss., quien
sefiala (entre otras consideraciones) que el andlisis econémico del Derecho que sus-
tenta esa vision olvida los valores de justicia y equidad.

65 Cfr. CRANSTON, op. cit., p. 19.
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cado esta plagado de imperfecciones . Y todavia mas si se piensa
que —esta vez tomo el texto de Cranston— «en un mundo de
competencia imperfecta hay una clara distincion, en términos eco-
noémicos, entre las politicas relativas a la competencia, que se
dirigen a mejorar la eficiencia distributiva, y las que procuran
reforzar la posicion de los consumidores» ¢. De suerte que, al
menos en tanto no se eliminen esas imperfecciones (lo cual es
algo que en la practica nunca se ha conseguido, y es dificil que
se consiga, por mas que tedricamente sea posible), parece mas
razonable tomar medidas juridicas directas de proteccion a los
consumidores; las cuales, por su parte, podran contribuir sin duda
a un mas eficiente funcionamiento del mercado ¢, en la medida
en que contribuyan a permitir que el consumidor desempeifie la
funcién de arbitro del mismo que le es atribuida por la teoria
econdmica ©.

Lo cual no quiere decir, por otro lado, que no deban tomarse
también medidas dirigidas a permitir un funcionamiento eficiente
del mercado, y a obtener la maxima aproximacion posible al mo-
delo de competencia perfecta; pero si que es peligroso confiar
unicamente a esas medidas, y a sus benéficos (y muchas veces
indirectos) efectos sobre el mercado, toda la proteccion que debe
ser dispensada a los consumidores. Entre otras razones porque,
como he apuntado antes, tales medidas se centran en la fase pre-
contractual (publicidad) y contractual (condiciones generales), y
dejan en la penumbra algunos aspectos bien relevantes de la fase
postcontractual (conformidad y garantia, cumplimiento en general
y responsabilidad).

8. De manera que, al menos en tanto se alcanza en la practica
ese (utdpico) modelo de competencia perfecta en el mercado, es
preciso desarrollar una politica juridica dirigida especificamente
a la proteccion de los consumidores, como parte tipicamente mas
débil en las relaciones de mercado (y también en sus correspon-
dientes traducciones juridicas), y en el marco mas amplio (de de-
seable generalizacion) del nuevo Derecho del trafico y consumo
en masa ”°. Esta politica juridica no se constrific al Derecho Pri-

% ATIYAH, Contract and Fair exchange, en «Essays on Contract» cit., p. 350.

67 CRANSTON, op. cit. p. 20 (y vid. también la cita de SHARPE que el propio
CRANSTON recoge a continuacion).

68 Cfr. CRANSTON, op. cit., p. 21; BOURGOIGNIE, Eléments... cit., p. 190.

% Cfr. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, La competencia desleal, cit., p. 120; VIR-
GOS, El comercio internacional... cit., p. 61.

0 Por las razones indicadas mas arriba, bien puede ocurrir que la regulacion de
la produccién, trafico y consumo en masa dé comienzo por un conjunto de normas
destinadas a defender los intereses de los consumidores. Lo ideal, en mi opinién, es
que se reglamente adecuadamente, con carécter general, lo relativo a ese trafico ma-
sificado (para lo cual, como he indicado, la atencion al campo de los consumidores
puede resultar de especial utilidad); pero dentro del mismo, entiendo también que
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vado 7', pero si afecta directamente al mismo, y dentro de €l a la
regulacion (civil y mercantil) de las obligaciones y los contratos.
Esta regulacion proporciona a su vez los puntos de anclaje con-
ceptuales 2 y los materiales necesarios para construir parte fun-
damental de la politica juridica de proteccion a los consumido-
res .

La puesta en practica de una tal politica, llevada a cabo tanto
a nivel de Estados —e inmediatamente me referiré brevemente al
caso espafiol—, como comunitario europeo € internacional, ha de-
terminado la aparicion de un cuerpo de normas de Derecho pri-
vado referidas, bien a la regulacion de determinados contratos
(algunos tipos de venta especialmente agresivos, crédito al con-
sumo, contratos de servicios turisticos, etc.), bien a la de técnicas
contractuales de alcance mas general (contratos celebrados con-
forme a condiciones generales, contratos celebrados fuera de los
establecimientos comerciales), bien, por ultimo, a la de la respon-

siempre. serd necesaria una normativa destinada a proteger, mas especificamente, los
intereses de Jos consumidores (aunque, eso si, serd de menor extensiéon que en caso
de que no se produzca esa regulacion genérica del trafico patrimonial en masa): cfr.
MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios LCU, cit., sub art. 7, pp. 133 y ss.

"' Es mas, en opinion de algunos autores el enfoque privatista no es correcto, y
la consideracion del Derecho de contratos como punto de partida de la legislacion de
proteccion de los consumidores es erronea: cfr. GOLDRING, Consumer Law and Legal
Theory: Reflections of a Common Lawyer, «Journal of Consumer Policy» 13-2
(1990), pp. 121 y ss. (pero vid. también las mas matizadas observaciones de CRANS-
TON, Consumers and the Law, cit., pp. XxXix y s., y BOURGOIGNIE, Eléments... cit.
p. 187, y, entre nosotros, la opinion radicalmente contraria de TORRES LANA, Derecho
civil y proteccion de los consumidores, cit., pp. 5 y s.). Desde otro punto de vista, no
cabe duda de que existen normas de proteccion de los consumidores de naturaleza
administrativa, procesal y penal, en nimero e importancia considerables. Como escri-
be R. BERCOVITZ (La defensa contractual del consumidor y el reparto de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, en A. y R. BERCOVITZ, «Estudios juridicos sobre proteccion de los consu-
midores» —Madrid, Tecnos, 1987—, p. 75), «una vez asumida social, econdmica y
politicamente la oportunidad de atender directamente a la defensa de los consumido-
res, una vez elevada esa defensa al rango de principio constitucional, resulta evidente
que directa o indirectamente, esa defensa deriva de todo o de casi todo el Ordena-
miento juridicon De hecho, es habitual referirse a la interdisciplinariedad como una
de las caracteristicas mas notables del llamado Derecho de los consumidores: cfr.
MARTINEZ DE AGUIRRE, Comentarios LCU cit., sub art. 7, pp. 119 y ss.; y Derecho
comunitario y proteccion de los consumidores (Madrid, Actualidad Editorial, 1990),
pp. 2y ss. )

72 Cfr. TORRES LANA, op. cit., p. 5.

3 Cfr. R. BERCOVITZ, La defensa contractual... cit., p. 77; TORRES LANA, op.
cit., p. 6; CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, cit., pp. 84 y
s. En cuanto a si la preeminencia debe corresponder al Derecho civil o al mercantil,
no es cuestion en que deba entrar aqui, aunque entiendo que a ambos afecta y de
ambos se sirve la politica juridica de proteccion de los consumidores. Con todo, cfr.
entre nosotros las opiniones de A. BERCOVITZ, La proteccion de los consumidores, la
Constitucion espafiola y el Derecho mercantil, en «Estudios...» cit., pp. 33 y ss.; y
GONDRA, Derecho mercantil, cit., pp. 102 y ss., por un lado; y R. BERCOVITZ, op. cit.,
pp- 80 y ss., y Casas VALLES, op. cit., pp. 84 y ss., por otro.
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sabilidad por daiios a los consumidores. Normas todas ellas que
inciden directamente sobre la construccion de la teoria general de
las obligaciones y de los contratos, hasta el punto de poderse
hablar de la aparicién de «un nuevo Derecho de la contratacion,
caracterizado por la consideracion de una de las partes como des-
tinatario final del bien o servicio, que determina una proteccion
mas enérgica de los intereses de tal parte contratante» (Diez-Pi-
cazo) ™. Lo cual da lugar, a su vez, a la existencia de facto (con
independencia de las consecuencias tedricas que quieran obtenerse
de ello) de tres tipos de normas diferentes, en sede de obligaciones
y contratos (y, fundamentalmente, en sede de contratacion priva-
da): las destinadas a regular las relaciones entre consumidores,
las destinadas a regular las relaciones entre profesionales, y las
destinadas a regular las relaciones entre profesionales y consumi-
dores (estas ultimas, caracterizadas teleologicamente por su fina-
lidad de proteger a éstos frente a los eventuales abusos que puedan
provenir de su situacion de inferioridad) .

9. En este panorama, tan resumidamente descrito, no puede
faltar una alusion a los posibles inconvenientes que puede pre-
sentar el desarrollo de una tal politica juridica de proteccion a los
consumidores:

1) Desde el punto de vista técnico juridico, se ha reprochado
a las normas de proteccion de los consumidores su en ocasiones
dificil inteligibilidad, y la rigidez (formalismo, burocratizacion)
de las reglas que establecen 7. Por otro lado, su misma abundancia
tiene como consecuencia un considerable aumento de la comple-
jidad juridica, que se perfila como un nuevo motivo de inferiori-
dad de un consumidor no experto en Derecho, y con serios in-
convenientes para conocer los derechos que le asisten en cada
caso concreto, y para elegir los medios juridicos mas adecuados
conforme a sus intereses .

2) Por otro lado, se ha sefialado con razéon que la excesiva
proteccion puede tener consecuencias perjudiciales para el propio
protegido, en relacion con la misma cuestion respecto a la que se

74 DiEz-Picazo, Fundamentos... 1 cit., p. 137.

75 Cfr. ad rem, respecto a diferentes ordenamientos, las reflexiones de REICH,
Mercado y Derecho, cit., pp. 173 y ss. (que incluye una propuesta tedrica bien cono-
cida sobre la cuestion); CARBONNIER, Droit civil, T. 4 (152 ed., Paris, PUF, 1991),
p. 37; ATIYAH, The Modern Role of Contract Law, en «Essays on Contract» cit,, p. 7,
A. BERCOVITZ, Reflexiones criticas sobre la proteccion de los consumidores en el
Derecho espaiiol, en «Estudios...» cit., p. 21.

5 Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 186.

77 Sobre la complejidad normativa en general, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, en
Comentarios LCU, sub art. 7, pp. 131 y ss.; GARCIA CANTERO, Integracion del De-
recho del consumo en el Derecho de obligaciones, cit, p. 46. En relacion con un
aspecto particular, MEZQUITA DEL CACHO, Libertad y equilibrio en el contrato, EC
24 (1992), p. 25.
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intentaba protegerle: se citan asi, como ejemplos ilustrativos, entre
otros, los de la legislacién protectora de los arrendatarios (que
paraliza el mercado de alquiler de viviendas) 78, la protectora de
la maternidad (que dificulta el acceso de la mujer a los puestos
de trabajo) ™ o la relativa a seguridad de los productos (que puede
tanto determinar un mayor descuido por parte de los usuarios
—con lo que aumenta el nimero de accidentes—, como desin-
centivar las inversiones de los empresarios en seguridad, ante la
perspectiva de tener que hacer frente en todo caso a las indem-
nizaciones) . Todo lo cual podra repercutir en un aumento efec-
tivo del coste de los productos ®, cuyas consecuencias negativas
recaerian basicamente sobre el sector de consumidores economi-
camente mas débiles ®2. Pero también, ya con un caracter mas
amplio, esas repercusiones negativas de la sobreproteccion po-
drian llegar a afectar la propia competitividad de las empresas vy,
con ello, al entero sector productivo . Y tampoco cabe descono-
cer que en ocasiones la normativa de proteccion de los consumi-
dores puede ser empleada (e incluso puesta en vigor) con la ses-
gada finalidad de limitar la competencia interna o externa —con
el consiguiente perjuicio para el propio consumidor— .

3) Por ultimo, se ha puesto también de relieve como la ex-
cesiva proteccion puede conducir a considerar (si no en la teoria,
al menos si en la practica) al consumidor como una suerte de
incapaz ¥, y como de este modo lo que se hace es resucitar un
Derecho de clases #. Profundizando en esta misma direccion, se
ha afirmado que un sistema excesivamente amplio de proteccion
tendria consecuencias negativas respecto a la capacidad de los
ciudadanos tanto para realizar decisiones conscientes, a partir de
una reflexion sobre riesgos y beneficios, como para asumir res-

8 Cfr. ATIYAH, An Introduction to the Law of Contract, cit., p. 24; ZOLNNER,
Die politische Rolle... cit., pp. 335 y ss.

7 Cfr. ZOLNNER, op. y loc. cit.

80 Cfr. CRANSTON, Consumers and the Law, cit., pp. 22 y s.; sobre la responsa-
bilidad, LACRUZ, Elementos... 1I-1.° cit., pp. 480 y s.; COOTER (quien se remite a
BROWN en esta materia), Le migliori leggi giuste... cit., pp. 532 y s.

81 Cfr. MALAURIE-AYNES, op. et loc. cit.

82 Cfr. CRANSTON, op. cit., pp. 3 y ss.; CAVANILLAS MUGICA, La proteccion del
subconsumidor en la normativa sobre responsabilidad civil por productos o servicios
defectuosos, EC 18 (1990), pp. 48 y ss.

83 Cfr., desde una perspectiva concreta, MARTINEZ DE AGUIRRE, Derecho comu-
nitario y proteccion de los consumidores, cit., pp. 79 y ss.

84 'Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. ult. cit., pp. 95 y ss.; BENJAMIN, El Derecho
del consumidor, EC 24 (1992), p. 14.

85 Cfr. MALAURIE-AYNES, op. et loc. cit.; MAZEAUD-CHABAS, Legons de Droit
civil, cit., p. 29; lo refleja DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit.,
p. 1077, pero con la advertencia de que hay en este planteamiento un error de enfo-
que, en la medida en que prescinde de la situacién practica de necesidad en que se
encuentra el consumidor.

8 MAZEAUD-CHABAS, op. y loc. cit.
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ponsablemente las consecuencias de tales decisiones, destacada-
mente en el campo de la contratacion ¥; y, por otro lado, desvir-
tuaria los principios de autodeterminacion y autorresponsabilidad,
fundamentales para la existencia de una sociedad verdaderamente
libre #.

10. A lo que entiendo, los anteriores inconvenientes, que re-
flejan problemas reales, derivan no de la proteccion al consumi-
dor, sino del exceso en la misma; es decir, de la sobreproteccion.
Su consideracion no debe servir, por tanto, para negar la necesidad
de desarrollar una politica juridica de defensa de los consumido-
res, o para llevarla a un nivel insuficiente. Resultaria chocante,
por ejemplo, que en aras de un mayor respeto al principio de
autonomia de la voluntad, entendida como derecho constitucio-
nalmente amparado, corolario de la dignidad de la persona, y con-
dicion de existencia de una sociedad verdaderamente libre, se to-
leraran situaciones en las que la voluntad del consumidor, insu-
ficientemente formada e informada, desempefiara un papel
meramente formal, con grave perjuicio para su posicion juridica:
aqui, propiamente, no puede hablarse de autorregulacion de los
propios intereses por parte del consumidor (quien s6lo puede ad-
herirse a la reglamentacidon contractual unilateralmente pre-
dispuesta por el profesional), mientras que el principio de res-
ponsabilidad sirve Gnicamente para agravar esa situacion, dando
respaldo juridico coercitivo a la reglamentacion de intereses uni-
lateralmente establecida. Del mismo modo, seria llamativo negar
o disminuir la necesaria proteccion directa al consumidor alegando
los eventuales perjuicios para el propio consumidor en que ello
podria resolverse: a cuenta de protegerle, se le deja desprotegido.
De otra parte, tal y como advierte Garcia Cantero, «si hubiera
riesgo de proteccidn excesiva, no es éste €l momento de alertar
contra ella cuando apenas si estan poniéndose lentamente en mar-
cha los mecanismos de proteccion» ®.

En conclusion, de lo que se trata —como casi siempre— es
de encontrar el equilibrio adecuado para esa politica de proteccion,
que sitie al consumidor en una posicion de igualdad frente al
profesional, pero no de superioridad. Lo cual es, como es sabido,
cuestion de prudencia juridica *.

87 Cfr. LIEB, Grundfragen einer Schuldrechtsreform, cit., p. 364.

88 ZOLLNER, Die politische Rolle... cit., p. 336.

89 GARCia CANTERO, Informe General, EC 16, p. 17.

% En el breve y apretado resumen realizado en las paginas anteriores han que-
dado en el tintero, por falta de tiempo, algunas cuestiones interesantes, cuya conside-
racién habréa que dejar para otra ocasion: asi la ya aludida en algunas ocasiones de la
heterogeneidad de los consumidores como grupo; la del papel (y eficacia) de la inter-
vencién publica y la iniciativa privada colectiva —incluyendo la autorregulaciéon—
en la proteccion de los consumidores; la de la (dudosa) autonomia del llamado Dere-
cho del consumo y sus integracion sistematica en el Ordenamiento; etc.
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C. Plan de la exposicion

11.  La politica de proteccion a los consumidores, en su plas-
macion juridico privada, ha afectado a las dos principales fuentes
de las obligaciones: el contrato y la responsabilidad por dafios.
En este segundo aspecto, la influencia del principio de proteccion
a los consumidores se sitia en el ambito mas genérico de la evo-
lucién que ha experimentado la responsabilidad civil en los alti-
mos decenios, apareciendo como uno mas de los factores que han
propiciado dicha evoluciéon. Me remito, por tanto, a cuanto se
exponga en la ponencia dedicada especificamente al Derecho de
darios. Dedicaré, por tanto, mi atencion, a la incidencia del prin-
cipio indicado sobre el Derecho de la Contratacion; ello, dadas
las logicas limitaciones de extension y tiempo, en relacion con el
contrato in genere, tanto en sus fundamentos dogmaticos (con
especial referencia a los principios de autonomia de la voluntad
y de equivalencia de las prestaciones), como respecto a algunas
cuestiones concretas (formacion del contrato, forma, contenido,
cumplimiento).

Pero antes, parece oportuno aludir a la consideracion de la
proteccion a los consumidores como principio general del Orde-
namiento espafiol.

3. LA PROTECCION A LOS CONSUMIDORES COMO
PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO

12. Nuestra Constitucidn consagra, en su art. 51, la defensa
de los consumidores como uno de los principios rectores de la
politica econdmica y social. A su vez, el art. 53.3 CE dispone
que «el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el capitulo tercero (entre los que se encuentra el
citado supra) informara la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos». En esta misma linea, el
art. 1 de la Ley 20/1984, de 18 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, remitiéndose a los anteriores,
establece que la defensa de los consumidores y usuarios «tiene el
caracter de principio general informador del ordenamiento juridi-
co». La terminologia empleada por este ultimo evoca inmediata-
mente la diccion literal del art. 1.4 Cc (conforme al cual «los
principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordena-
miento juridico»), y permite reconducir la cuestion, en la pers-
pectiva juridico-privada, a la categoria bien conocida para los cul-
tivadores del Derecho Privado —por mas que dotada de un alto
grado de inaprehensibilidad, necesario para que pueda cumplir la
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funcioén que tiene asignada por el ordenamiento— ', de los prin-
cipios generales del Derecho 2. Falta, sin embargo, como bien ha
recordado Torres Lana, el desarrollo técnico de este principio en
clave de fuentes del Derecho ®. Naturalmente, no es éste el lugar
mas oportuno para hacerlo, pero quizas si el de sentar las bases
que permitan comprender mejor las caracteristicas de la incidencia
de este principio sobre el Derecho de la Contratacion.

Lo cual exige, en mi opinioén, poner en conexion este principio
con las dos funciones que incumben a la categoria, de acuerdo
con el art. 1 Cc: la funcién informadora, y la funcioén de fuente
supletoria de segundo grado.

13.  En cuanto al primer aspecto, el principio de proteccion
a los consumidores puede incluirse entre los que, desde De
Castro, reciben la denominacion de principios politicos *; estos
principios, al decir del eximio civilista, «son los principios
operantes, impulsores de toda la maquinaria del Estado y fuer-
za renovadora de la vida social... como expresion de la volun-
tad rectora del Estado, son los mas enérgicos» . En la medida
en que aparece recogido en la Constitucion, con la eficacia
que le atribuye el art. 53, merece el calificativo de principio
constitucional *, En ambos conceptos, le corresponde la fun-
cion de informar la totalidad del Ordenamiento juridico *°. Lo

91 Cfr. las ilustrativas consideraciones de LACRUZ, Elementos... 1-1.° (Barcelona,
J. M. Bosch Editor, 1988), pp. 198 y s.; 0 GORDILLO CANAS, Ley, principios genera-
les y Constitucion (Madrid, Editorial Centro de Estudios «Ramén Areces», 1990),
pp. 41 y ss.

%2 Asi ha sido considerado, entre otros, por A. BERCOVITZ, La proteccion de los
consumidores, la Constitucion espafiola y el Derecho mercantil, en «Estudios...» cit.
pp- 29 y s.; LOPEZ SANCHEZ, La tutela del consumatore in Spagna, RTDPC, 1986,
pp- 961 y s.; TORRES LANA, Derecho civil y proteccion de los consumidores, cit.,
pp- 8 y ss.; 0 GARCiA CANTERO, Integracion del Derecho del consumo en el Derecho
de obligaciones, cit., p. 41. Existen también enfoques mas iuspublicistas de la cues-
tién, que obvian la consideracién del principio de proteccion a los consumidores
como principio general del Derecho, en su sentido técnico mas estricto: cfr., por
ejemplo, el comentario (por otra parte muy ilustrativo) de J. J. Ruiz Rico al art. 51
de la Constitucion, en los Comentarios a las Leyes politicas (dirigidos por ALZAGA
VILLAAMIL), t. IV (Madrid, Edersa, 1984), pp. 405 y ss.; o el trabajo (de titulo enga-
fioso, en la perspectiva adoptada en el texto) de Adolfo MENENDEZ MENENDEZ, La
defensa del consumidor: un principio general del Derecho, en «Estudios sobre la
Constitucion Espafiola (Homenaje al prof. GARCIA DE ENTERRIA), t. 11 (Madrid, Civi-
tas, 1991), pp. 1901 y ss.

93 Cfr. TORRES LANA, op. cit, p. 9: este autor, por lo demas, ha dedicado su
atencién al tema en esa misma sede, con agudas observaciones que se revelan de gran
utilidad.

% Asi lo considera expresamente TORRES LANA, op. et loc. cit.

95 DE CASTRO, Derecho civil de Espaiia, T. I (reimpr. conjunta de los dos tomos,
Madrid, Civitas, 1984), p. 424.

9 Sobre los cuales, por todos, cfr. GORDILLO, Ley, principios generales y Cons-
titucion, cit., pp. 63 y ss.; LACRUZ, Elementos... 1-1.° cit.,, p. 205.

Funcion informadora que, tratindose de principios constitucionales, como es



56 Carlos Martinez de Aguirre

cual quiere decir, a su vez, que la interpretacion de las normas
aplicables a los consumidores debe efectuarse conforme a ese
principio de proteccion (conclusion que se fundamenta, ade-
mas, directamente en la diccion literal del art. 53.3 CE) —ahi
radica el apoyo constitucional y técnico de! llamado principio
pro consumatore *—>.

Esta es, pues, la primera consecuencia, sencilla en su formu-
lacion tedrica pero que puede tener importantes consecuencias tan-
to tedricas como practicas, de la puesta en relacioén del principio
de proteccion a los consumidores con el Derecho de obligaciones:
tratandose de relaciones entre un consumidor y un profesional, la
normativa aplicable habrd de ser interpretada en el sentido mas
favorable a sus (razonables) intereses (es decir, siempre dentro de
los criterios de razonabilidad apuntados supra, a fin de evitar los
riesgos de la sobreproteccion); de esta manera, toda la normativa
existente sobre obligaciones y contratos adquiere nuevas tonali-
dades, un significado cualitativamente distinto, y puede llegar a
tener unas virtualidades tuitivas insospechadas. En palabras de A.
Bercovitz, «la existencia de este nuevo principio general de nues-
tro Derecho obliga, por tanto, a contemplar desde una nueva pers-
pectiva la normativa ya existente, lo cual implicard a menudo...
que habra de variarse sustancialmente la interpretacion de deter-
minados preceptos, los cuales adquieren a la luz del nuevo prin-
cipio un contenido en el que el legislador no pudo pensar al pro-
mulgarlosy '®,

/Quid en relaciéon con una eventual reformatio in peius de
nuestro Ordenamiento? Teoricamente, no habria obstaculos a con-
siderar vedada tal posibilidad por el art. 51 CE, e inconstitucio-

el que ahora nos ocupa, puede desarrollarse con una fundamentacion técnica (y poli-
tica) de la que hasta ese momento carecia. De ahi que con razén haya podido afirmar
FUENMAYOR que «la Constitucion espafiola ha venido a continuar, perfeccionandola
—o0 si se quiere, dandole acabamiento congruente—, la labor iniciada con la reforma,
sancionada en 1974, del Titulo Preliminar del Cédigo civil, por lo que mira al valor
atribuido a los principios juridicos» (la cursiva es del autor): Alcance del principio
constitucional de igualdad, ADC 1983, p. 127. Sobre lo cual, vid. también la funda-
mental aportaciéon de GORDILLO, op. cit., pp. 63 y ss., en quien me inspiro.

98 Cuya existencia me parece indudable, y sus resultados por lo general correctos
y satisfactorios, pese al caracter mixto (ALFARO, ADC 1993-1, p. 300, nota 1) —o
italiano, si se quiere— de la expresion.

9 Por lo demds, es habitual en la doctrina francesa incluir el principio de pro-
teccion de los consumidores entre los principios del orden pablico econémico, y mas
concretamente en el denominado «orden publico econémico de proteccion», del que
es considerado como una de las manifestaciones mas destacadas: cfr. CARBONNIER,
Droit civil, cit., p. 142; MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 287; GHESTIN, Traité
de Droit civil, cit., pp. 106 y ss., y 114 y ss.; WEILL-TERRE, Droit civil. Les obliga-
tions (4.° ed, Paris, Dalloz, 1986), pp. 256 y ss. Entre nosotros, puede verse sobre el
orden publico econdémico, DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., pp. 1046
yss., ¥ DiEz-PICAZO, Fundamentos... 1 cit., pp. 42 y ss.

10 A, BercoviTz, La proteccion de los consumidores... cit., pp. 29 y s.
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nales las normas en que se estableciera '*'. En la practica, tal po-
sibilidad se plantea como lejana, por las diferentes finalidades
legitimas a las que puede responder la adopciéon de una norma
que suponga, al menos desde un cierto punto de vista, efectiva
disminucion del nivel de proteccion de los consumidores. Piénse-
se, por ejemplo, que en cierta medida el R.D.-L. 2/1985, de 30
de abril, cuyo art. 9 suprime la prorroga forzosa en los arrenda-
mientos urbanos, podria ser considerado como determinante de
una reduccion del nivel de proteccion de los arrendatarios de vi-
viendas '®2. Seria preciso, por tanto, hacer un juicio acerca de las
finalidades a que se dirige esa reforma normativa, a fin de deter-
minar si el sacrificio que suponen desde el punto de vista de la
proteccién de los consumidores se encuentra compensado por la
importancia de dichas finalidades, desde el punto de vista de la
satisfaccion del interés general. Lo cual no quiere decir que en
tal caso el principio informador carezca de cualquier eficacia; co-
mo sefiala Diez-Picazo, tales principios permiten «distinguir segin
su conformidad o disconformidad con los principios, un Derecho
normal y un Derecho excepcional, extrayendo de esta distincion,
sin grave dificultad, la que, en sede interpretativa, se produce entre
la interpretacion restrictiva y la interpretacion extensiva. Se inter-
preta extensivamente, la regla de Derecho que esta en consonancia
con los principios, y, por el contrario, se interpreta restrictivamen-
te aquella que pertenece a un sector del ordenamiento que por su
disonancia con los principios debe considerarse Derecho excep-
cional» '; en el mismo sentido, aunque mas concisamente, Torres
Lana afirmara que el principio lesionado «impondra la interpre-
tacion restrictiva de tal normay '*.

14. En cuanto al segundo de los aspectos anunciados sub 12,
no creo que quepa duda razonable acerca del caracter de fuente
del Derecho, supletoria en segundo grado, que incumbe al prin-
cipio general de proteccion de los consumidores. Se trata en efec-
to, de un principio no sélo politico y constitucional, informador
del ordenamiento; sino que aparece también como principio de

19" para LOPEZ SANCHEZ (La tutela del consumatore in Spagna, cit. p. 962), el
principio constitucional, operando como principio general del Derecho «habra de
funcionar como obstéculo frente a intentos de modificacién in peius del ordenamiento
ya en vigor; podra ser invocado por el Tribunal Constitucional a la hora de declarar
contraria a la norma fundamental una determinada ley».

102 Cfr. FONT GALAN, La proteccion de los consumidores en el Derecho Priva-
do... cit., p. 33. Sobre las relaciones entre arrendamientos urbanos y proteccion a los
consumidores, con especial atencidn, también al polémico art. 9 R.D.-L. citado, vid.
GARCiA CANTERO, El contrato de arrendamiento urbano y la Ley del consumidor,
AC 1987, pp. 2431 y ss.

193 Digz-Picazo, en AA.VV., Comentario del Cédigo civil (Madrid, Ministerio
de Justicia, 1991), sub art. 1, p. 10.

104 TORRES LANA, Derecho civil y proteccién de los consumidores, cit., p. 10.
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caracter técnico, inducible —e inducido— de las normas legales,
en el que se concreta técnicamente ese principio informador para
actuar como fuente del Derecho de la forma fijada por el art. 1.4
Cc. Lo cual no supone, a mi entender, una reduplicacion de lo
anteriormente sefialado, puesto que precisamente la recepcion por
diversas normas legales del principio (informador) de proteccion
de los consumidores, a través de técnicas y planteamientos con-
cretos, permite también una mayor concrecion de ese mismo prin-
cipio cuando opera como fuente del Derecho: piénsese, por ejem-
plo, en su plasmacion como el principio de condicion mas bene-
ficiosa para el consumidor, inducible a partir —entre otros— de
los arts. 8.2, 10.2 0 27.1 LCU, 0 9 de la Ley de Contratos cele-
brados Fuera de Establecimientos Mercantiles —en adelante,
LCCFEM— que puede tener repercusiones practicas importan-
tes 10,

4. JUSTICIA CONTRACTUAL, AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD Y EQUILIBRIO DE LAS PRESTACIONES
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE PROTECCION DE
LOS CONSUMIDORES

A. Planteamiento

15. La consideracion, entre otras, de la situacién de inferio-
ridad de los consumidores, y de la falta de aptitud del Derecho
codificado para impedir las consecuencias perjudiciales de dicha
situacion, ha tenido también como consecuencia notable un re-
planteamiento del tema de la justicia contractual, tal y como ésta
es contemplada en los ordenamientos de origen liberal-individua-
lista,

El papel de la justicia en las relaciones contractuales de ca-
racter oneroso (a las que limitaré en adelante mi analisis) 1% es,
sin duda, una de las cuestiones fundamentales de la teoria general
del contrato, con abundantes manifestaciones en la configuracion
técnica de la institucion, y por tanto, en su desenvolvimiento prac-
tico. Aparecen implicados en ella tanto la eficacia que el orde-
narniento deba reconocer a la voluntad de los contratantes (es
decir, el alcance efectivo del principio de autonomia de la volun-
tad), como la influencia que sobre lo acordado por las partes deba
tener el principio de equivalencia de las prestaciones (o si se quie-
re, en formulacion mas genérica, la justicia conmutativa). Lo cual
depende de las concepciones dominantes en cada momento (y,

195 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios LCU, cit., pp. 130 y s.
196 Sobre la excepcionalidad de los actos gratuitos en la economia modema, cft.
DiEz-PiCAZO, Fundamentos... 1 cit., pp. 47 y ss.
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por eso mismo, del propio cambio en dichas concepciones). En
palabras de De Castro, «en la regulacion de la autonomia de la
voluntad, juegan dos opuestos polos de atraccion. El del respecto
a la palabra dada y el de la justicia conmutativa. El de la libertad
para obligarse y el del control estatal para decidir si debe cooperar
con lo querido o declarado por los contratantes. En cada momento
de la Historia, la balanza se puede inclinar hacia el uno o hacia
el otro polo» %7,

En todo caso, si parece claro que la obtencion de lo que ge-
néricamente vengo denominando «justicia contractual» aparece en
cualquier época como un objetivo a conseguir por medio de la
regulacion juridica del contrato. Lo que varia es el mismo conte-
nido del concepto de justicia contractual, y, en consecuencia los
mecanismos técnico-juridicos empleados para conseguirla y, al fi-
nal, el resultado practico obtenido. Sobre lo cual, la consideracion
tanto del planteamiento liberal-individualista propio de la Codifi-
cacion, como de la situacion actual (en la que el principio de
proteccion a los consumidores, y la percepcion de su situacion de
inferioridad juegan un papel de primera magnitud), con sus res-
pectivas consecuencias en el plano positivo, resulta especialmente
aleccionador.

B. Autonomia de la voluntad y justicia contractual

16. Como acabo de seiialar, el punto de partida, para entender
mejor tanto la situacién actual como los problemas que plantea,
es el de la Codificacion (que, a su vez, es punto de llegada de
una evolucioén anterior muy extensa y bien conocida, en lo que
se refiere al concepto y eficacia del contrato). También en esta
época la obtencion de la justicia contractual aparece como obje-
tivo deseable: las mismas palabras de Fouillé («qui dit contractuel,
dit juste»), demuestran paladinamente que el contrato es conside-
rado como el mecanismo Optimo para conseguir la justicia en las
relaciones patrimoniales de intercambio, hasta tal punto que llega
a identificarse con ella; no se trata tanto de una suerte de reduc-
cionismo voluntarista, sino de la manifestacion de una conviccion
profunda en la verdad de dicha expresién, como consecuencia de
la adopcién de unas premisas filosoficas, politicas y econdmicas
bien definidas. Su consideracion permitird, a lo que entiendo,
comprender mejor esta afirmacion.

Dichas premisas son, basicamente, las siguientes '%:

107 DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit., p. 1063,
108 Seguiré aqui, fundamentalmente, las exposiciones de DiEz-Picazo, Funda-
mentos... | cit, pp. 121 y s.; y GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. pp. 20 y ss.
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1) En el plano filosofico, por un lado las ideas de igualdad
y libertad esencial de los hombres, consideradas «de forma abso-
lutamente abstracta, con independencia de las coacciones y de las
desigualdades que, de hecho, puedan afectar de forma concreta a
los individuos» (Ghestin); y por otro lado, la consideracién de la
libertad individual como unica fuente de las obligaciones juridicas
y de justicia ', En esta perspectiva, «el contrato es el mejor arre-
glo de los intereses privados porque es una obra comun de dos
contratantes, que se encuentran en igual situaciéon y en un mismo
plano econdémico» (Diez-Picazo) '°.

2) -En el plano econdmico, la doctrina de laissez faire,
laissez passer, cuya manifestacion mas caracteristica en este
caso es la de laissez contracter ''', basada en «la idea de que
las leyes del mercado y el egoismo individual actuando en el
propio interés son ... los mejores motores de la felicidad y de
la prosperidad de las naciones» (Diez-Picazo) ''2. De acuerdo
con ello, en palabras ahora de Ghestin, «la justicia contractual,
que expresaba antes la busqueda del precio justo, no puede ser
determinada desde el exterior en forma objetiva. Son las mis-
mas convenciones las que, por el libre juego de la oferta y la
demanda, crean lo justo» '3

En esta perspectiva, por tanto, la justicia contractual se obtiene
como consecuencia de la negociacion entre dos personas libres e
iguales, obrando cada una de ellas en defensa de sus propios in-
tereses, y de la voluntad de obligarse en la forma acordada por
ellas, manifestada en el contrato. A partir de ahi, el papel del
Estado debe limitarse a respaldar tanto la eficacia de dicho con-
trato, como su cumplimiento, si fuera preciso. De donde se deriva,
a su vez, la contemplacién del principio pacta sunt servanda como
la clave de boveda del sistema contractual, y la atribucion al mis-
mo de caricter absoluto '*. Esto quiere decir, a su vez, que se da
preeminencia radical al principio de autonomia de la voluntad, y
de lo que cabria denominar «justicia contractual subjetiva», que
depende y se identifica con lo acordado por los contratantes. El
principio de equivalencia de las prestaciones no desaparece —al
menos en una aproximacion tedrica— sino que es absorbido por
el de autonomia de la voluntad: las prestaciones acordadas son,
por hipdtesis, equivalentes, porque la relacion de equivalencia
adecuada (i.e., justa) es precisamente la establecida por los con-
tratantes. No cabe, por tanto, un control externo relativo, ni a la

109 GHESTIN, op. cit. p. 21

110 Digz-PicAzo, op. cit,, p. 122.

U Cfr. GHESTIN, op. cit., p. 23.

12 Digz-PicAZO, op. cit.,, p. 122.

13 GHESTIN, op. cit. p. 23.

114 Cfr. DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit., p. 988.
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concreta situacion de los contratantes, y su poder relativo de ne-
gociacion, ni a la objetiva adecuacion de las prestaciones pactadas.

Las consecuencias técnicas de este planteamiento son bien co-
nocidas: por un lado, la practica desaparicion del mecanismo de
la rescision por lesion (la lesion no pasaria de ser un mal nego-
cio '%); por otro, la importancia fundamental —también desde el
punto de vista normativo— del proceso de formacion del consen-
timiento de los contratantes, garante de la libertad contractual y
con ella, indirectamente, de la justicia contractual: en efecto, dadas
las premisas mas arriba asentadas, bastara con proteger la voluntad
de ambos intervinientes frente a los vicios que puedan afectarla
(y, por tanto, distorsionar su eficacia), para que el resultado per-
seguido —un contrato fruto de dos voluntades libres e iguales,
que realiza perfectamente la justicia contractual por esa misma
razon— se consiga. El modo de obtener la justicia contractual es
indirecto —mediante la proteccion de la voluntad de los contra-
tantes—, y se subsume por completo en el sistema de proteccion
de la libertad contractual; se instrumenta, por tanto mediante el
régimen positivo de los vicios del consentimiento, y de determi-
nadas situaciones de lo que cabria denominar «voluntad débil», o
de déficit de voluntad (y conocimiento) en determinadas personas:
tipicamente, menores € incapaces. En tales aspectos se concentra,
por tanto, la atencion el Derecho ''¢. A su vez, el equilibrio obje-
tivo de las prestaciones acordadas no desempeifia papel alguno;
porque o bien existe, y entonces no hay cuestién; o no existe,
pero el desequilibrio ha sido libremente asumido por los contra-
tantes, de forma que el Derecho ha de asumirlo igualmente ''7; o
no ha existido esa voluntad libre, por alguno de los motivos in-
dicados (vicios de la voluntad, situaciones tipicas de déficit de la
voluntad ya aludidas), y entonces el Derecho considera el contrato
como invalido o ineficaz. De ahi a pensar que lo unico que inte-
resa al Derecho, en sede contractual, es la integridad de los con-
sentimientos, prescindiendo del papel que tal cosa juega (en la
teoria liberal) respecto a la obtencion de la justicia contractual,
no hay mas que un paso "%

115 Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 236.

116 Lo cual explica, a su vez, la dificil relacion entre rescision por lesion y vicios
(no necesariamente tipicos) de la voluntad (cfr. DiEz-Picazo, Fundamentos... 1, cit.
p. 485; GHESTIN, Traité de Droit civil, cit., pp. 197 y 647), reconduciendo aquélla
precisamente al campo de la autonomia de la voluntad.

7 Recuérdese, por un lado, que los actos gratuitos, y los mixtos, forman cate-
gorias conocidas y admitidas desde antiguo. Y, por otro lado, que los limites genéri-
cos impuestos por el ordenamiento a la libertad individual en sede patrimonial son los
que resulten, en su caso, de la eventual regulacién de la prodigalidad: dentro de esos
limites, muy amplios en la configuracion que hace de ellos el Derecho de corte liberal,
cada uno puede hacer con sus bienes lo que tenga por conveniente.

118 Cfr. GHESTIN, op. cit., p. 197.
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Esto supone, por otro lado, emplear un instrumento dirigido a
garantizar la libertad del consentimiento, como (Uinico) mecanismo
de obtencion de la justicia contractual. El problema reside no tanto
en dicho empleo, razonable en el sentido que ahora veremos, sino
en que se trate del tnico instrumento previsto a tal fin. Y es que
de los dos polos que mencionaba De Castro, segin hemos visto,
lo propio de este pleanteamiento es centrarse en la autonomia de
la voluntad —libertad contractual— y en los medios técnicos di-
rigidos a garantizarla: la primera absorbe el principio de equiva-
lencia de las prestaciones, y los segundos agotan —en congruencia
con lo anterior— los mecanismos juridicos dirigidos a garantizar-
la. El resultado practico, como he advertido, es la difundida con-
sideracion de que lo Unico importante es la integridad del con-
sentimiento, y que la equivalencia objetiva de las prestaciones no
debe ser tenida en cuenta, con caracter genérico, en la regulacion
positiva del contrato.

17. Esta suerte de unilateralizacion juridica del problema de
la justicia contractual, centrada casi inicamente en el juego de la
autonomia de la voluntad, se ha demostrado como claramente in-
suficiente a la luz de las nuevas realidades economicas y juridicas,
y de los cambios politicos, sociales e ideoldgicos de las ultimas
decadas. Uno de los campos en los que dicha insuficiencia se ha
hecho notar con particular fuerza (especialmente en sede de obli-
gaciones y contratos) ha sido el de las relaciones entre consumi-
dores y profesionales —que es el que aqui interesa— como con-
secuencia de la inferioridad de aquéllos, segun hemos visto supra.
En consecuencia, han sido cuestionadas tanto las premisas sobre
las que se fundaba la vision liberal-individualista de la justicia
contractual, como su traduccidn técnico-juridica.

Ya he aludido mas arriba a la desigualdad entre el consumidor

y su contraparte profesional, que permite calificar el postulado de
la igualdad contractual como un mito actualmente insostenible;

no vale la pena, pues, insistir en ello (pero si recordarlo).

Se ha relativizado también el verdadero papel de la voluntad
en los contratos de consumo, distinguiendo entre la voluntad de
cada una de las partes contratantes (consumidor y profesional), y
reconduciéndolo al poder de negociacion que compete a cada una
de ellas. En esta perspectiva, es correcta la afirmacion de que el
contrato de consumo (tipicamente, conforme a condiciones gene-
rales predispuestas por el profesional, al que el consumidor se
adhiere tras consentir fundamentalmente sobre la cosa, el precio,
y en su caso determinadas condiciones de cumplimiento) encuen-
tra en su base la voluntad contractual de ambas partes; pero es
una voluntad desigualmente formada, puesto que la intervencion
de las dos voluntades que le dan nacimiento es de intensidad bien
distinta: la del profesional interviene a través de la predisposicion
de la reglamentacion contractual, y el consentimiento para la crea-
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cién del contrato; la del consumidor, solo mediante este Gltimo.
De ahi que se haya llegado a afirmar que la idea de que los con-
tratos se basan en el acuerdo de voluntades es verdad sélo en un
sentido muy restringido: «mientras sigue siendo verdad que, en
numerosas ocasiones, la creacion actual de un contrato (y, por
tanto, sus términos esenciales) requiere el acuerdo de las partes,
no lo es ya, en muchas circunstancias, que el detalle de los tér-
minos del contrato dependa del acuerdo de las partes» (Atiyah) ''%;
en esta misma linea, califica dicho autor la libertad de negomacmn
como una ficcion, puesto que esa libertad se basa en la igualdad
entre las partes, cuesti()n que resulta actualmente mas que dudo-
sa 2, De ahi que también se haya considerado necesario distin-
guir, en el analisis de lo relativo a la justicia contractual, entre
los contratos unilateralmente predispuestos y los bilateralmente
negociados '2'.

Lo que esto implica es, por tanto, que la voluntad no puede cum-
plir el papel de aseguramiento de la justicia contractual, en la forma
indicada mas arriba, puesto que no puede ser calificada (al menos
sin ulteriores matizaciones) como voluntad enteramente libre; —antes
bien, aparece determinada decisivamente por la situacion de inferio-
ridad del consumidor es decir, por la desigualdad entre los contra-
tantes—. Pero esto implica también que los mecanismos técnicos
derivados de los presupuestos que ahora se revelan incorrectos (ré-
gimen de los vicios del consentimiento, situaciones de déficit de vo-
luntad), son ellos mismos insuficientes ', no solo para garantizar la
justicia contractual objetiva, sino incluso para proteger eficazmente
la libertad del consentimiento. Provocan asi la indefension del con-
sumidor, y acentian su inferioridad.

Una primera consecuencia de cuanto llevo expuesto es la con-
sideracion de que el Derecho ha de ocuparse no soélo de lo que
cabria denominar «justicia contractual negocial» (entendiendo por
tal, la correccion legal —formal— del proceso de negociacion y
celebracion del contrato), sino también de la «justicia contractual
sustantivax, relativa al contenido del contrato 2. En esta conside-
racion, el centro de gravedad de la atencion juridica pasa de los
requerimientos de correccion formal en la negociacion (ausencia

19 ATIYAH, An introduction to the Law of Contract, cit, p. 14.

120 Cfr ATIVAH, op. cit., p. 21.

12U Cfr. VoN MEHREN, A General View of Contract, cap. 1 del vol. VII («Con-
tracts in General») de la «International Encyclopedia of Comparative Law» (Tubin-
gen/The Hague-Boston-London, 1982), pp. 64 y ss.

122 Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit. p. 237; L’HEUREUX, Droit de la con-
sommation, cit., p. 37.

123 En la doctrina anglosajona se ha distinguido entre la «procedural contractual
justice» y la «substantive contractual justice», de donde tomo la apuntada en el texto:
cfr. ATIvAan, Contract and Fair Exchange, cit. pp. 333 y ss.; VON MEHREN, op. cit.

pp- 64 y ss.
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de vicios en la voluntad, plena capacidad), a la contemplacion del
contenido de ese contrato (es decir, del resultado de la negocia-
cion) '*; y la misma regulacion de la fase precontractual (en el
aspecto que ahora estamos considerando) es entendida de nuevo
no como un fin —la integridad de la voluntad— buscado Unica-
mente por si mismo (aunque también lo sea, en lo que se refiere
a la libertad contractual), sino como un mecanismo dirigido asi
mismo a obtener la justicia contractual sustantiva '> —aunque,
afiadiria yo, dotado de una mas que notable autonomia dogmatica
y funcional, derivada de la finalidad de defensa de la libertad
contractual que le es caracteristica—.

Corolario de lo anterior es la afirmacién segin la cual no se
puede ya sostener la idea de que el Derecho ha de preocuparse
unicamente de los procedimientos de negociacion, o de la forma-
cién correcta de la voluntad contractual, y no del contenido del
contrato '»; ambos deben constituir objeto de su atencion, por ra-
zones en parte peculiares, en parte coincidentes. Sobre todo lo
cual volveremos inmediatamente.

18. Lo visto se ha traducido también en el redescubrimiento
del principio de equivalencia (objetiva) de las prestaciones, al que
me referiré en seguida. Pero también en la aparicion de algunas
propuestas tedricas y nuevos datos normativos que conviene tomar
en consideracion.

Se puede hablar, en general, de un redimensionamiento del
papel de la voluntad contractual respecto al contrato, tanto en lo
referido a su eficacia vinculante, como en cuanto a la determina-
cion de su contenido. En esta direccion, se ha considerado que
dicha voluntad contractual se encuentra en muchas ocasiones (des-
tacadamente, cuando se trata de la expresada por un consumidor)
notablemente debilitada, por lo que tiene un caracter antes pre-
suntivo que concluyente o decisivo, desde el punto de vista de su
obligatoriedad '¥’; a ello contribuye su puesta en relacion con el
resultado de dicha voluntad, manifestado en la reglamentacion
contractual: un desequilibrio notable entre las respectivas situa-
ciones contractuales de cada uno de los intervinientes permite pre-
sumir la existencia de un desequilibrio paralelo en cuanto a su
respectivo poder de negociacion '8, sobre todo si hay una previa

124 Cfr. VON MEHREN, op. cit., p. 64.

125 Cfr. ATIYAH, op. 4lt. cit. pp. 333 y ss.; parecidamente, GHESTIN, Traité de
Droit civil, cit., p. 390.

126 Cfr, ATIYAH, op. ult. cit. p. 346.

27 Cfr. ATIYAH, The Liberal Theory of Contract, en «Essays..» cit. p. 148, y
Contract and Fair Exchange, cit., p. 353.

128 ATIYAH (Contract and Fair Exchange, cit. p. 334) habla en este caso de una
presuncién de irregularidades en la fase de negociacion; por su parte, L’HEUREUX
(Droit de la consommation, cit., p. 35) se refiere a la existencia de una presuncién de
abuso de superioridad, para tal supuesto.
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situacion de desigualdad tipica, como ocurre en el caso de los
consumidores. No falta, por otro lado, quien opta por prescindir
casi por completo de la relevancia de la voluntad contractual en
determinados casos, en orden (por ejemplo) a fundamentar la va-
lidez de las condiciones generales de los contratos .

En esta misma linea, De Castro ha propuesto un reforzamiento
de la eficacia de determinadas normas dispositivas, que ya no
serian desplazables, sin mas, por la simple voluntad de las partes
(nueva manifestacion del debilitamiento de la eficacia juridica de
la voluntad): «las reglas dispositivas no han sido puestas en las
leyes a modo de modelo o ejemplo, que se deja al arbitrio de los
contratantes el seguirlos o no seguirlos. En general, han sido re-
cogidas como consecuencias naturales o tipicas de cada clase de
contrato. Responden a lo que se ha estimado normal segin los
intereses en juego, de acuerdo con el buen sentido, de lo tradi-
cional y los dictados de la equidad respecto a la debida equiva-
lencia de las respectivas obligaciones. Lo indicado no quiere decir
que los que contratan estén constrefiidos a seguir el modelo legal;
sefiala que los pactos, clausulas y condiciones que se desvien del
mismo o lo contradigan habran de tener su adecuada justificacion
para ser eficaces. Ineficacia que habra de darse cuando resulte del
contrato un desequilibrio injustificado de las respectivas obliga-
ciones de los contratantes, en dafio de una de las partes, que no
pueda compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contra-
to» . Lo caracteristico de este planteamiento es que admite el
desplazamiento de las normas dispositivas, bien cuando tienen ca-
racter secundario, bien cuando el pacto en contra esta suficiente-
mente justificado.

En esta misma linea, pero ya con alcance mas general, cabria
situar las siguientes palabras de Lacruz: «si bien fue afirmacion
corriente el pasado siglo la de la libertad de configurar el conte-
nido del contrato sin mds limites que los de la ley y la moral, es
mas raro que se afirme que el contenido de voluntad puesto por
las partes constituye todo el contrato. Nunca ha sido asi, y el
contrato nunca ha sido eso. Al contrario, del principio de autono-
mia de la voluntad no se sigue que las estipulaciones contractuales
hayan de valer exactamente conforme al querer de cada una de
las partes, o que solo valga lo que las partes expresamente quieren.

. ni la falta de voluntad del contratante o la voluntad diversa de
lo que se deduce de sus palabras anulan siempre la declaracion,
de la que el declarante es responsable; ni todo el contenido de

12 Cfr. las por otro lado discutibles afirmaciones de ALFARO AGUILA-REAL, Las
condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 100 y ss.

130 Dg CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., p. 1061; su planteamiento ha
tenido abundantes seguldores cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentartos LCU, cit,,
sub art. 7, p. 128, y los alli citados.
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derechos y deberes que nacen del contrato, y sobre todo de un
contrato tipico, es querido, ni aun imaginado, por las partes; las
normas supletorias, derogables por ellas pero eficaces mientras no
resulten expresamente eliminadas, configuran muchas veces todos
los aspectos accesorios del contenido contractual. En su virtud,
las partes se ven sometidas acaso a obligaciones que, de haber
conocido, habrian rechazado» "'.

En cuanto al Derecho positivo, el debilitamiento del papel que
corresponde a la voluntad en ¢l contrato se manifiesta en el es-
tablecimiento de diversas previsiones legales, que traducen la idea
de ese caracter no absoluto o concluyente de la voluntad. Asi, las
que permiten revocar el consentimiento contractual en un plazo
determinado (tipicamente, art. 5 LCCFEM; también, art. 8 de la
Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles —LVP—); las diri-
gidas a integrar la regulacion contractual con un contenido for-
malmente ajeno a la voluntad contractual, manifestada en el con-
trato —pero presumiblemente no a la voluntad del consumidor—
(art. 8 LCU), o derivado de la naturaleza del producto o servicio
pactado como prestacion (nuevamente, art. § LCU) 2. Sobre todo
lo cual volveré infra.

Con este redimensionamiento del papel de la voluntad en el
contrato del que vengo hablando se trata, en resumen, de lograr
una correspondencia lo mas aproximada posible entre el papel
que desempeiia realmente cada una de las dos voluntades que
sustentan el contrato (la del consumidor y la del profesional) —
voluntad real—, y su plasmacion juridica (es decir, el papel que
juridicamente es atribuido a cada una de elias) —voluntad juridi-
ca—. Se intenta corregir, de esta forma, la falta de corresponden-
cia actualmente existente entre la realidad (una voluntad que pre-
dispone el contrato, y otra que se adhiere al mismo, con unos
margenes muchas veces bien estrechos de libertad para contratar)
y su contemplacion juridica (dos voluntades libres e iguales, que
participan al 50 % en el nacimiento del contrato y la determina-
cion de su contenido). Esa aproximacion entre lo que he denomi-
nado la voluntad real y la juridica se logra, por un lado, a través
de mecanismos de reforzamiento cualitativo de la voluntad real
(por ejemplo, a través de la concrecion del derecho de los con-
sumidores a la informacion); y por otro, mediante mecanismos
dirigidos a debilitar el papel atribuido juridicamente a la voluntad
(vgr., establecimiento de plazos de reflexién o de desistimiento,

131 L acruz BERDEJO, Elementos... 1I-2.° cit., pp. 25 y s.

132 Sobre este ultimo aspecto, vid. las interesantes consideraciones de CAVANI-
LLAS MUGICA, «Las prestaciones propias de cada producto o servicioy (art. 8.1 de
la ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios), Aranzadi Civil
1993-2, pp. 7 vy ss.
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o control de las condiciones generales de los contratos «acepta-
das» por ¢l consumidor).

19. Lo anterior no quiere decir, en mi mtenmon que el prin-
cipio de autonomia de la voluntad no desempeiie papel alguno:
no se trata de provocar un nuevo golpe de péndulo que unilate-
ralice otra vez la contemplacion de la justicia contractual, pero
ahora en sentido inverso. Se trata (inicamente de redimensionar
tal principio, para que realice la funcion que le es propia: es decir,
lo relativo a la libertad contractual.

El respeto a la autonomia de la voluntad de las personas tiene
una dimension ética y un fundamento constitucional innega-
bles ', como traduccion de los principios de libertad y dignidad
de la persona en la esfera juridico-patrimonial, e instrumento del
principio de libre desarrollo de la personalidad. El problema se
sitla mdas bien en la crisis de una concepcion de las relaciones
juridicas y econdémicas que ha sido determinante para atribuir a
la autonomia de la voluntad el papel preponderante, casi exclusi-
vo, que ha desempefiado en el contrato hasta fechas bien recien-
tes 14 Se trata, entonces, de saber, por un lado, qué limitaciones
a la autonomia de la voluntad son legitimas por no concurrir los
presupuestos de funcionamiento del contrato, de manera que que-
pa esperar una reglamentacion no equitativa del contenido con-
tractual %%; pero también de reconducirla a su verdadero papel, en
relacion con las circunstancias socioecondmicas actuales, y con
sus manifestaciones juridicas. Hago mias, en este sentido, las si-
guientes palabras de De Castro: «de lo expuesto no se infiere, ni
cabe deducir una devaluacién del principio de autonomia de la
voluntad; su valor sigue siendo indiscutible, como unido intima-
mente al respeto debido de la libertad de la persona, y consecuen-
temente tampoco deberia hablarse de una decadencia o muerte
del contrato. Ni siquiera puede decirse con exactitud que se trate
de una nueva concepcion de la autonomia de la voluntad. El cam-
bio que se advierte en la doctrina no es mas que el resultado del
relativo abandono de ciertos modernos prejuicios, del propio in-

133 Cfr., entre nosotros, DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas...
cit., p. 1066; DiEz-PICAZO, Fundamentos... I, cit. pp. 126 y ss.; CASAS VALLES, De-
fensa de los consumidores y Derecho civil, cit. p. 98. Sobre estos aspectos de la
autonomia de la voluntad se ha hecho especial énfasis en la doctrina alemana, preci-
samente por autores que se han ocupado de cuestiones similares a las aqui abordadas:
cfr. ZOLLNER, Die politische Rolle des Privatrechts, cit. p. 336; LIEB, Grundfragen
einer Schuldrechtsreform cit. pp. 361 y ss. -

134 Buena prueba de ello es que las limitaciones al principio de autonomia de la
voluntad en relacién con los contratos van unidas a las limitaciones relativas al De-
recho de propiedad, que es el otro pilar de la concepcion liberal-individualista de las
relaciones juridico-patrimoniales: cfr. DORAL, Orientaciones actuales sobre el futuro
del contrato cit. p. 97.

5 Cfr. ZOLLNER, Zivilrechtswissenschft und Zivilrecht im ausgehenden 20.
Jahrhundert, cit. p. 99.
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dividualismo exaltado que inspird al liberalismo del siglo XIX y
del mas reciente neoliberalismo que abandera la nueva lex mer-
catoria. El vacio asi producido ha permitido advertir que la au-
tonomia de la voluntad tiene limites inmanentes, los que fueran
considerados naturales e indiscutibles por el Derecho comun» .

C. Conmutatividad, equilibrio de las prestaciones
y justicia contractual sustantiva

20. La insuficiencia practica y teorica del planteamiento tra-
dicional (i.e., liberal-individualista), que hace bascular la justicia
contractual Unicamente sobre la autonomia de la voluntad y los
mecanismos dispuestos para protegerla, ha servido para redescu-
brir las exigencias de la llamada justicia contractual sustantiva:
es decir, la necesidad de establecer mecanismos de control del
contenido de los contratos, a fin de evitar los abusos que puedan
derivar de la situacién de inferioridad de uno de los contratantes
(por lo que aqui interesa, el consumidor), y del déficit de libertad
que ello comporta '¥". Ello ha conducido a la doctrina a plantearse
algunas cuestiones preteridas en la situacion anterior (hubieran
sido consideradas como atentados contra la libertad de contrata-
cion), relacionadas todas ellas, en uno u otro sentido, con la ob-
tencion de un mayor grado de justicia contractual objetiva: se ha
hablado, por ejemplo, de la moralizacion de las relaciones con-
tractuales —y econdémicas en general— '*%; se ha enfatizado el
papel que corresponde a la buena fe y la lealtad en el correcto
desarrollo de dichas relaciones *%; de las limitaciones intrinsecas
a la autonomia de la voluntad '®; se ha replanteado, sobre estas

136 DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., p. 1066.

137 Porque del mismo modo que las previsiones legales destinadas a proteger la
libertad del consentimiento repercuten beneficiosamente en la obtencién de la justicia
contractual sustantiva (aunque sean insuficientes para garantizarla absolutamente: me
remito a todo lo expuesto), los mecanismos enderezados a conseguir esa justicia
contractual sustantiva muchas veces aetian como remedio al déficit de voluntad del
contratante més débil; es decir, como técnicas de proteccidn indirecta del consenti-
miento contractual, en situaciones de desigualdad. Pero ambos aspectos no se sola-
pan: como advierte VON MEHREN (4 General View of Contract, cit. p. 64), un con-
trato puede ser perfectamente correcto desde el punto de vista de la formacion de la
voluntad y ser injusto como intercambio; e, inversamente, un intercambio justo puede
proceder de un proceso de contratacién incorrecto. De ahi que convenga realizar una
aproximacion diferenciada a ambos aspectos, sin descuidar, eso si, las evidentes co-
nexiones que existen entre ambos.

138 Cfr. Diez-PiCAZO, Fundamentos... 1 cit., pp. 48 y s.

139 Cfr. GARCIA CANTERO, Integracion del Derecho del consumo en el Derecho
de Obligaciones, cit. p. 49; DiEz-PICAZO, Fundamentos... I cit., pp. 48 y s.; GHESTIN,
Traité de Droit civil, cit., pp. 200 y ss.

190 DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., passim.
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bases, la cuestion del fundamento de la fuerza obligatoria, y de
toda la teoria general del contrato '*'; y, sobre todo, se ha redes-
cubierto (y reformulado) el principio de conmutatividad de los
intercambios, y de equilibrio de las contraprestaciones. Me deten-
dré a continuacion en este ultimo aspecto, por ser el que mas
directamente afecta a la proteccion de los consumidores 42,

21. Puede servir de introduccion a esta cuestion la pregunta
que se hace Atiyah en su ensayo sobre la misma: jla idea de
equidad en los intercambios es en si misma teéricamente defen-
dible? ', La respuesta liberal (o neoliberal, advierte el propio Ati-
yah) seria que no '“. Sin embargo, en los ultimos decenios se ha
1do abriendo paso la idea de que, tratandose de contratos onerosos,
destinados a operar un intercambio, rige la regla de la conmuta-
tividad '%; o, dicho con otras palabras que nos sitian mas direc-
tamente en el ambito de la justicia, las relaciones contractuales
de intercambio se encuentran gobernadas por la justicia conmu-
tativa, de la que la justicia contractual no seria sino una aplica-
cion s, Lo cual quiere decir, en esta consideracion, que esa regla,
ese estandar de justicia, es inherente al mismo concepto de con-
trato de intercambio '¥'.

La conmutatividad en las relaciones de intercambio se mani-
fiesta, al decir de Diez-Picazo, en dos reglas: la primera, de indole
mas genérica ¥ («ningun desplazamiento de bienes de un patri-
monio a otro, ningun enriquecimiento y ninguna atribucion patri-
monial puede producirse de una manera valida y eficaz sin que
concurra para ello una razén o una causa que el ordenamiento
juridico considere como suficiente para justificarlo o para servirle
de fundamento» ') desemboca en la proscripcion del enriqueci-
miento sin causa. La segunda se plasma en el principio de equi-
valencia de las prestaciones, conforme al cual «en el cambio de
bienes y de servicios debe guardarse el mayor equilibrio posible

1l Cfr. las sugerentes ideas de GHESTIN, op. cit. pp. 178 y ss., para quien «la
busqueda por el Derecho objetivo de lo util y lo justo justifica la fuerza obligatoria
del contrato, y fija sus condiciones y limites, es decir, el régimen del contrato en su
conjunto» (p. 180)

142 Con la advertencia, ya apuntada, de que muchas veces, en las propuestas
recogidas en el texto, se estd hablando de una misma realidad genérica, considerada
desde diversas perspectivas, todas ellas dirigidas a un objetivo muy similar: la conse-
cucién de lo que aqui vengo denominando la justicia contractual sustantiva.

193 Cfr. ATIYAH, Contract and Fair Exchange, cit. p. 347.

144 Cfr. ATIYAH, op. et loc. ilt. cit. .

145 Cfr. DiEz-PiCAZO, Fundamentos... I cit., pp. 46 y s.

196 Cfr. GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. pp. 194 y s.

Y47 Cfr. VON MEHREN, A General View of Contract, cit. p. 64.

148 En efecto, se aplica también a las atribuciones patrimoniales con causa gra-
tuita, que no operan intercambio alguno, pero no carecen de causa suficiente que las
justifique.

199 Digz-PiCAZO, Fundamentos... | cit., p. 47.
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entre los bienes y los servicios que son objeto de trueque» '*%; o,
en palabras de Ghestin, «en el intercambio cada una de las partes
debe recibir el equivalente de lo que ella entrega» '*'.

En la teoria liberal, la equivalencia de las prestaciones no tiene
caracter objetivo, sino subjetivo: las prestaciones efectivamente
acordadas son por hipdtesis equivalentes, puesto que cada una de
las partes asi lo ha estimado al consentir sobre su prestacion y
sobre la contraprestacion que va a recibir a cambio; el valor que
tiene las respectivas prestaciones es, por tanto, el que les es asig-
nado por cada uno de los contratantes, que es el mismo que refleja
el contrato: no existen otros criterios (objetivos) conforme a los
que determinar el valor de las prestaciones. El unico problema
derivaria, entonces, de una incorrecta formacion de la voluntad,
frente a lo cual se reacciona por la via conocida de los vicios
(tipicos) del consentimiento.

Ya hemos visto supra como este planteamiento resulta insu-
ficiente. Pero sigue teniendo alguna virtualidad practica, que
Ghestin expresa de la siguiente forma (incluyendo, también, los
limites de dicha virtualidad): «los principios de justicia y de buena
fe deben ser conciliados con la libertad y la responsabilidad in-
dividuales. Por ello, hay que presumir que el contrato, concluido
por individuos libres y responsables, es de hecho conforme a la
Justicia. Pero no se trata mas que de una simple presuncion. La
constatacién de un desequilibrio excesivo entre las prestaciones,
o la prueba de que una de las partes no ha estado en situacion
de apreciar o de defender normalmente sus intereses justifica la
intervencion de los poderes piblicos» ' (las cursivas son del au-
tor). Y precisamente los consumidores se encuentran en una si-
tuacion de inferioridad que permite presumir, en caso de falta de
equilibrio entre las prestaciones, que ha existido abuso de supe-
rioridad —incluso inconsciente, o no intencionado— en su con-
traparte profesional '**.

Mas alld de este aspecto, en el que la voluntad desempeiia
todavia un papel relevante, la equivalencia de las prestaciones
cobra progresivamente un caracter mas objetivo. La determinacion
concreta de la equivalencia entre las prestaciones puede revestir
dificultades, pero no faltan pardmetros para obtenerla 5.

130 Dikz-PICAZO, op. et loc. ult. cit.

151 GHESTIN, op. cit. p. 19.

152 GHESTIN, op. cit. p. 205.

133 Cfr. L’HEUREUX, Droit de la consommation, cit. p. 35.; parecidamente, ATI-
YAH, Contract and Fair Exchange, cit. p. 334.

154 Cfr. VON MEHREN, 4 General View of Contract, cit. p. 65; vid., también, las
sugerencias de ATIYAH, op. dlt. cit. pp. 348 y ss. Por lo demds, la cuestion se plantea
(y resuelve razonablemente) en los ordenamientos que disponen del mecanismo de la
rescision por lesion, a efectos de la misma.
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El instrumento empleado tradicionalmente para resolver los
problemas relacionados con la falta de equivalencia de las pres-
taciones es la rescision por lesion. Nuestro Cc no cuenta con él
porque, como explica Diez-Picazo, «en un sistema de economia
liberal se considera que no existe un precio que sea objetivamente
justo, porque los precios los determina la dindmica del mercado.
Por esta razon, nuestro Cddigo civil ha desterrado el antiguo me-
canismo de la rescision por lesion como via por la cual el perju-
dicado por un desequilibrio en la equivalencia de las prestaciones
podria reaccionar (art. 1.293 Cc). La tradicion liberal impuso el
principio pacta sunt servanda y el cumplimiento de los contratos
de acuerdo con su tenor literal» '¥%. De la ausencia de dicho me-
canismo cabe deducir que en el Derecho del Cc no rige el prin-
cipio de equivalencia de la prestaciones, con caricter general 5
(a diferencia de lo que ocurre en los Derechos catalan y navarro,
como es sabido). Sin embargo, datos normativos, empezando por
el principio constitucional de proteccion de los consumidores (del
que cabe derivar el principio técnico de equivalencia de las pres-
taciones, tratandose de contratos de consumo), y siguiendo por
algunas de las disposiciones que lo desarrollan, permiten poner
en duda que las cosas sigan siendo asi, al menos en el sede de
defensa de los consumidores '*7; baste citar aqui el art. 10.1.c)
LCU, conforme al cual entre los requisitos a que deben atenerse
las condiciones generales de los contratos se encuentra la buena
fe y el justo equilibrio de las contraprestaciones, cuya consecucion
es presentada asi como un objetivo de politica juridica.

Con todo, nuestro ordenamiento sigue sin disponer de un me-
canismo de alcance general dirigido a remediar la falta de equi-
valencia de las prestaciones, como lo fue en su momento la res-
cision por lesion. En Francia, Ghestin ha sugerido la oportunidad
de lege ferenda de establecer dicho mecanismo (como rescision
o0 revision) con caracter general, con vistas a proteger a ciertas
categorias de personas en situacion de inferioridad, entre las que
menciona especificamente a los consumidores '*. La propuesta
merece ser considerada, siempre con la advertencia de que seria
preciso adaptar el mecanismo juridico a las nuevas circunstancias:
por ejemplo, en cuanto al monto de la lesion (el perjuicio en mas
de la mitad puede ser excesivo, en esta perspectiva) '*°; en cuanto

155 Digz-PicAZO, Fundamentos... 1 cit., p. 47.

136 Por mas que pudieran encontrarse algunos vestigios del mismo, por ejemplo,
en el art. 1.289: cfr. DiEz-PICAz0, op. et loc. ult. cit.

57 Y también en alguna otra: cfr. art. 115 de la Ley de Arrendamientos Riisticos.

138 Cfr. GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. pp. 654 y ss.

1% Puede indicar el camino, quizas, el mencionado art. 115 de la Ley de Arren-
damientos Rusticos, que permite la revision del contrato cuando haya «lesioén superior
al 15 % de lo que debe corresponder a cada parte con arreglo a sus respectivas apor-
tacionesy. ’
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a sus consecuencias (me parece preferible la revision del contrato,
que su rescision, tanto para el consumidor como para el profesio-
nal —pero sobre todo para aquél—) y también en cuanto a los
procedimientos (rapidos, baratos y eficaces) para llevarlo a efecto.
Por lo demas, parece razonable actuar, también aqui, prudente-
mente, tomando en consideracion otros principios en juego; es el
propio Ghestin quien advierte que «es preciso igualmente tener
en cuenta las necesidades de la seguridad juridica. Siendo el con-
trato «ante todo un acto de prevision... perderia su razén de ser
si la incertidumbre debiera planear sin cesar sobre su realizacion
y si el juez pudiera, en nombre de la utilidad general o de la
justicia, transformar arbitrariamente sus clausulas» [Gounot]. El
deseo de hacer respetar la justicia y la buena fe no debe suponer
una traba a los intercambios que son indispensables en las rela-
ciones sociales. Es preciso encontrar el equilibrio entre lo util y
lo justo» '®. La adopcién de medidas en tal sentido (por ejemplo,
sefialamiento de un plazo relativamente breve de ejercicio de la
accion en revision o rescision) puede ser también altamente acon-
sejable.

22. Hasta ahora nos hemos detenido en el aspecto mas cla-
sico y discutido de la justicia contractual sustantiva, que es el
referido a la equivalencia objetiva de las prestaciones que cons-
tituyen objeto (principal) del contrato. Pero hay otro, que es pre-
cisamente ¢l contemplado expresamente por el art. 10 LCU, y por
otras reglas legales dirigidas a la proteccion del consumidor (vgr.,
arts. 8, 11 6.12 LCU), que merece también nuestra atencion. Me
refiero al desequilibrio en las respectivas posiciones juridicas de
las partes, tal y como resultan del contrato acordado; es decir, a
la desigualdad en los derechos y obligaciones que incumben a
cada una de ellas como consecuencia del contrato. No es dificil
pensar en un contrato cuyas prestaciones sean objetivamente equi-
valentes, pero que merezca la consideracion de contrario a la jus-
ticia contractual como consecuencia de su contenido, y de la po-
sicion juridica en que deja al consumidor: por ejemplo, en lo re-
lativo a condiciones de pago y consecuencias del impago por el
consumidor (clausulas penales, pactos comisorios u otro tipo de
penalizaciones), condiciones de cumplimiento de la prestacion de-
bida por el profesional, requisitos y consecuencias de la reclama-
cion, garantias, responsabilidad (o irresponsabilidad) del profe-
sional, etc. La justicia contractual exige equivalencia en las pres-
taciones, e igualdad en las respectivas posiciones juridicas; es
decir, proporcionalidad en los derechos y obligaciones que incum-
ben a cada una de las partes. Lo recuerda, expresamente, el

160 GHESTIN, op. alt. cit. p. 205; vid., también, las advertencias de ZOLLNER,
Zivilrechtswissenschft und Zivilrecht im ausgehenden 20. Jahrhundert, cit. p. 98.
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art. 10.1.c) 3 LCU, que considera contrarias a la buena fe y justo
equilibrio de las contraprestaciones, con caracter general, «las
clausulas abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de
manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, 0 com-
porten en el contrato una posicion de desequilibrio entre los de-
rechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio de los con-
sumidores y usuarios» '¢'. A evitar esta situacion de inferioridad
contractual del consumidor (reflejo, recordémoslo otra vez, de su
inferioridad econdmica, social y juridica) se dirigen buena parte
de los mecanismos establecidos en Derecho privado para propor-
cionar proteccion a los consumidores en sus relaciones contrac-
tuales.

Sobre parecidas bases, se han producido propuestas en favor
de la inclusién de una suerte de formula general que declare la
nulidad de los pactos abusivos o leoninos '?; o, incluso, de una
norma general de honestidad con respecto a los consumidores '¢?,
cuyo tenor literal («esta prohibido todo acto por el cual un pro-
fesional perjudique o pueda perjudicar los intereses de uno o va-
rios consumidoresy») parece excesivamente ambiguo y difuso, con
los consiguientes riesgos para la seguridad juridica (y para la pro-
pia eficacia de la norma, que bien podria acabar constituyendo
uln bue)n ejemplo de sobreproteccion formal, sin eficacia practica
alguna).

5. INCIDENCIA DE LA NORMATIVA DE
PROTECCION A LOS CONSUMIDORES EN
ASPECTOS CONCRETOS DE LA TEORIA
GENERAL DEL CONTRATO

A. Planteamiento

23. El principio constitucional de proteccion a los consu-
midores ha sido desarrollado en nuestro ordenamiento por di-
versas normas, de rango, procedencia y naturaleza bien distin-
tos, a las que hay que sumar las de origen comunitario que

16! Por su parte, el mismo art. 10 LCU, en su nimero 4, parr. 2.°, tras establecer
la nulidad parcial de las clausulas abusivas, dispone (esta vez, mas bien, en defensa
de los intereses del profesional: cfr., al respecto, las agudas observaciones de CLAVE-
RiA GOSALBEZ, en Comentarios LCU, cit., sub art. 10.4, pp. 342 y ss.): «no obstante,
cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no equitativa de las posi-
ciones de las partes en la relacién contractual, serd ineficaz el contrato mismon.
Luego, la situacién no equitativa de las posiciones de las partes en un contrato de-
semboca en la ineficacia del contrato mismo —claro est4, en este caso...—.

162 Cfr. DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit., p. 1084.

163 Cfr. BOURGOIGNIE, Deslealtad y control abstracto de los abusos en las rela-
ciones comerciante-consumidor, EC 24 (1992), p. 30.



74 Carlos Martinez de Aguirre

tienen esa misma finalidad tuitiva '¢. Algunas de estas normas
inciden directamente o indirectamente en el Derecho civil,
afectando con mayor o menor intensidad, segin los casos, a
diferentes aspectos de la teoria general del contrato '. Casas
Vallés enumera los siguientes: «la juridificacion de la fase pre-
liminar, con la imposicion a la empresa de extensos deberes
de informacidn; el creciente formalismo; la imposicion legal
de obligaciones; la integracion de la publicidad en el contrato;
la objetivacion de la responsabilidad contractual; un cierto con-
trol de las condiciones generales; la exigencia de equilibrio en
la relacion; la admision —como regla general— de la nulidad
parcial; y, por ultimo, la posibilidad, en ciertos casos, del de-
sistimiento unilateral del consumidor» '.

La normativa a que he hecho referencia tiene como una de
sus caracteristicas mas acusadas la complejidad '¢’, derivada, como
he apuntado, de sus distintas procedencias (comunitaria, estatal,
autonomica), de su diferente naturaleza (administrativa, civil, mer-
cantil), de sus diversos rangos (legal, reglamentario) y, por fin de
las peculiaridades de su eficacia en alglin caso. Asi: 1) las reglas
de procedencia comunitaria que mas directamente inciden en el
Derecho privado se encuentran recogidas en Directivas 8, carac-
terizadas por carecer de efecto directo horizontal (es decir, por
no producir efectos directos entre los particulares) ': es preciso,
pues, que sean traspuestas al Ordenamiento interno para que sean
directamente aplicables: en adelante no me referiré especificamen-
te a ellas, salvo excepcionalmente ', 2) existe también una re-
glamentacion de caracter administrativo, y en ocasiones rango re-
glamentario, pero con incidencia sobre cuestiones de Derecho pri-
vado: es preciso, en tales casos (pero tampoco es éste el lugar
adecuado para hacerlo), determinar cual es la eficacia civil, directa
o indirecta, de dichas normas '”'; 3) por altimo, coexisten una nor-
mativa estatal y otra autonémica, con los inevitables problemas
de reparto (i.e., solapamiento y consiguiente conflicto) de com-

164 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Derecho comunitario y proteccion de los con-
sumidores, cit. pp. 1 y ss.

165 Cfr. GARCIA CANTERO, Integracion del Derecho del consumo... cit. p. 49;
CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, cit., p. 99.

166 CASAS VALLES, op. cit., pp. 99 y ss.

167 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios LCU, cit., sub art. 7, pp. 131

ss.

Ve Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Derecho comunitario y proteccion de los con-
sumidores, cit. pp. 56 y ss.

169 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. éil. cit. pp. 59 y ss.

170 A menos que hayan sido ya implementadas (son las menos), pero entonces
el centro de atencion debe ser la norma implementadora.

' Ad rem pueden verse las observaciones de CASAS VALLES, Defensa de los
consumidores y Derecho civil, cit. pp. 116 y ss.; y CAVANILLAS MUGICA, Las presta-
ciones propias de cada producto o servicio... cit., pp. 9y 16 y ss.
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petencias ', que han provocado reiteradas intervenciones del tri-
bunal Constitucional '”; por razones evidentes de espacio (y de
finalidad de esta ponencia), me limitaré fundamentalmente al De-
recho estatal '7.

En la exposicidon que sigue me centraré en los aspectos de la
misma que pueden tener relevancia respecto a la teoria general
del contrato, estructurandola de acuerdo con las principales fases
de su desarrollo. En todo caso, debo desde ahora advertir que se
trata simplemente de apuntar cudles pueden ser esas eventuales
repercusiones: muchos de los aspectos que voy a mencionar han
merecido 0 merecerian un tratamiento monografico extenso, y en
algun caso (piénsese, por ejemplo, en lo relativo a las condiciones
generales de la contratacion) existe una bibliografia espaiiola y
comparada excepcionalmente extensa, y de calidad mas que apre-
ciable. No se trata —insisto-— de exponer el régimen juridico
completo de cada una de las cuestiones a las que voy a aludir,
sino de poner de relieve como afectan a la construccion de la
teoria general del contrato: el empefio es, por un lado, mucho mas
modesto, pero por otro, de considerable alcance y proyeccion ‘7.

24. Ademas, la regulacion de ciertos contratos en particular
se ha visto afectada también por dicha normativa de proteccion
de los consumidores, aunque no va a ser objeto de nuestra aten-
cion. Garcia Cantero menciona, con referencia unicamente a la
LCU, los siguientes casos: «prohibicion general de la venta a
domicilio de bebidas y alimentos (art. 5.2.d); venta por correo,
a domicilio (en los casos permitidos) y por muestrario

17 Lo cual ha motivado una mas que notable inseguridad en lo relativo a la
aplicacion de las leyes autondmicas, frente a las que en muchos casos han sido inter-
puestos recursos de inconstitucionalidad, varios de los cuales sélo en fechas muy
recientes se han resuelto. A alguno de estos aspectos haré referencia mas adelante.

173 Asi, destacan las STC 71/1982, de 30 de noviembre, sobre el Estatuto del
Consumidor del Pais Vasco; 88/1986, de 1 de julio, sobre la Ley catalana de regula-
cion administrativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales;
15/1989, de 26 de enero, sobre la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios; 62/1991, de 22 de marzo, sobre el Estatuto gallego del consumidor y usua-
rio, y el Decreto 31/198S, de creacion de la Comision Consultiva de Consumo;
225/1993, de 8 de julio, sobre la Ley valenciana de ordenacion del comercio y super-
ficies comerciales; 228/1993, de 9 de julio, sobre la Ley gallega de ordenacion del
comercio interior; y 264/1993, de 22 de julio, sobre la Ley aragonesa de ordenacion
de la actividad comercial.

174 Respecto al autondmico, desde el punto de vista que aqui interesa, vid. EGEA
FERNANDEZ y MIRALLES GONZALEZ, La proteccio del consumidor i de 'usuari en la
contractacio civil catalana, RJC 1992-1, pp. 23 y ss.

175 La labor de integracidn sistematica del principio y la normativa de proteccién
a los consumidores en el Derecho de Obligaciones y Contratos esta apenas comen-
zando. Entre nosotros, han sido precursores GARCiA CANTERO, en la actualizacion del
Derecho civil espafiol, comun y foral del maestro CASTAN TOBENAS, t. III (16.” ed.,
Madrid, Reus, 1992); y Diez-PICAZO, Fundamentos... 1, cit. Fuera de nuestras fronte-
ras, es modélico el tratamiento realizado por GHESTIN, Traité de Droit civil, cit.
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(art. 10.1.c.2); primera venta de viviendas (art. 10.1.c.11.°); con-
tratos de crédito (art. 10.1.c.4.°); construccion de viviendas y lo-
cales de uso publico (art. 5.2.j); contratos sobre bienes de natu-
raleza duradera (art. 11); con caricter general los contratos por
los que se adquieren, utilizan, disfrutan, como destinatarios fina-
les, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suminis-
tran o expiden (art. 1.2); los contratos otorgados por las empresas
publicas o concesionarias de servicios publicos en régimen de mo-
nopolio» '. Capitulo especial merece, en este repaso absoluta-
mente nada exhaustivo, la regulacion, fundamentalmente adminis-
trativa, de algunos tipos de ventas especiales, tanto en la legisla-
cion estatal (RD 1010/1985, de 5 de junio, sobre modalidades de
venta fuera de establecimiento comercial permanente), como au-
tonémica (contenida en las diferentes leyes de ordenacion de la
actividad comercial aprobadas hasta la fecha por diferentes Co-
munidades Auténomas '"”: es el caso, por ejemplo, de las ventas
a distancia, a domicilio, a pérdida, ambulantes, automaticas, con
descuento, con prima, de saldo, en liquidacién, en rebaja, no se-
dentarias o promocionales '”¥). También se encuentran regulados
algunos contratos de prestacidon de servicios, como los relativos
a reparacion de automoviles (R.D. 1457/1986, de 18 de enero),
aparatos de uso doméstico (R.D. 58/1988, de 29 de enero) o los
servicios de limpieza, conservacion y tefiiddo de productos textiles,
cueros, pieles y sintéticos (R.D. 1453/1987, de 27 de noviembre).
En nada de ello podremos entrar a continuacion. Baste, pues, su
mencién aqui.

B. Fase precontractual: la formacion del contrato

24. El iter formativo del contrato, conforme a su esquema
mas clasico (oferta y aceptacion, previa, en su caso, negociacion)

176 GaRrcia CANTERO, op. dlt. cit., pp. 555y s.

177 Concretamente, Andalucia (Ley 9/1988, de 25 de noviembre, del comercio
ambulante), Aragén (Ley 9/1989, de 5 de octubre, de ordenacion de la actividad
comercial), Catalufia (Ley 23/1991, de 29 de noviembre, de comercio interior), Gali-
cia (Ley 10/1988, de 20 de julio, de ordenacion del comercio interior), Pais Vasco
(Ley 9/1983, de 19 de mayo, de ordenacion de la actividad comercial —con sus
modificaciones ulteriores— y Decreto 130/1986, de 3 de junio, sobre la venta con
rebajas), y Valencia (Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de ordenacion del comercio y
superficies comerciales y Decreto 50/1988, de 12 de abril, sobre venta domiciliaria).

'78 Para la regulacion concreta de esas ventas en la legislacién estatal y autoné-
mica, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE y PARRA LUCAN, Legislacion bdsica de consumo,
cit. pp. 870 y s.
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se ha visto afectado, como consecuencia de la masificacion del
trafico patrimonial y del predominio de la ley de la oferta a que
mas arriba me he referido, por la irrupcion de la publicidad co-
mercial que, al decir de Font Galan, «ha sustituido a los tratos
previos de los que se ocupa el Derecho civil clasico, y ha alterado
profundamente el proceso de formacion del contrato» '. La pu-
blicidad, en efecto, tiene dos funciones basicas: la de informar a
los consumidores, permitiendo asi encontrar un modelo de comu-
nicacion entre éstos y los profesionales que sustituya, en el nuevo
panorama determinado por la masificaciéon del trafico, al hasta
entonces vigente, basado en el contacto directo y personalizado
entre ambos '*; y otra de caracter suasorio «encaminada a ejercer
una resuelta influencia psicolégica sobre los destinatarios de sus
mensajes con la intencién de determinarles a elegir econémica-
mente en un sentido conveniente a las expectativas de ganancia
de empresarios y profesionales, pero derechamente contrario en
muchas ocasiones a los auténticos intereses del agente-consumi-
dom (Lopez Sanchez) 8. La publicidad tiene, ademas, dos dimen-
siones diferentes, ambas con trascendencia en lo que se refiere a
la proteccion de los consumidores: la concurrencial y la nego-
cial '®2; de la primera se ocupa, fundamentalmente, la Ley General
de Publicidad —aunque no faltan alusiones en la LCU: asi, en su
art. 8.—; la segunda es la que aqui nos interesa: como escribe,
de nuevo, Lopez Sanchez, «si el mensaje publicitario va dirigido
a influir en la decisién econdmica del consumidor, y ésta encuen-
tra su formalizacion juridica a través de la celebracion del corres-
pondiente contrato, €s necesario comenzar por reconocer eventua-
les efectos negociales al acto de publicidad» '3, Es habitual re-
conducir la eficacia de la publicidad comercial al concepto de
invitatio ad offerendum '¥, por lo que su relevancia en el iter for-
mativo del contrato seria muy limitada (sin perjuicio de que, en
ocasiones, pudiera entenderse que estamos ante una verdadera
oferta '*%), y mas todavia respecto al contenido del contrato. Y es
que la consideracion de la publicidad como oferta desde el punto
de vista de la proteccion de los consumidores, sin embargo, tiene

17 FoNT GALAN, La proteccion de los consumidores en el Derecho privado...
cit. p. 31.

180 Cfr, LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion estandardizada y
proteccion del consumidor, cit. pp. 57y s.

181 | GPEZ SANCHEZ, op. alt. cit. p. 58.

182 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. 4lt. cit. pp. 59y ss.

'8 LOPEZ SANCHEZ, op. ult. cit. p. 70; similarmente, TORRES LANA, Derecho
civil y proteccion de los consumidores, cit. pp. 14 y ss.; DIEZ-PICAZO, Fundamentos...
Icit, gp 303; PAasQuAU LIANO, Comentarios LCU, cit., sub art. 8.1, pp. 155y ss.

18 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. et loc. ult. cit.; DIEZ-PICAZO, op. et loc. dlt. cit.;
PAS(%UAU L1ARoO, op et loc. cit.

Lo sefiala expresamente DIEZ-PICAZO, op. et loc. dlt. cit.
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relevancia no solo a efectos de formacién del contrato '*, sino
también a los de determinacion de su contenido: de lo que se trata
fundamentalmente, en este segundo aspecto, es de saber si el
anunciante queda vinculado por el contenido del anuncio cuando
contrata con el consumidor, aunque en el contrato se silencien los
aspectos anunciados. Cuestion que aparece decidida ahora, posi-
tivamente, por el art. 8.1 LCU, cuando dispone que el contenido
de la oferta, promocion y publicidad de los productos, actividades
0 servicios serdn exigibles por los consumidores o usuarios, aun
cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el
documento o comprobante recibido.

La cuestién de la oferta de contrato es abordada también en
la LCCFEM (veanse los arts. 1.2, 2.2, 3.1, 6 4); pero en este caso
la oferta considerada es la del consumidor, a fin de proporcionar
a la posicion juridica del mismo, cuando merece el calificativo
juridico de oferta (por ejemplo, si el comerciante le hace firmar
un documento que es calificado expresamente como oferta con-
tractual del consumidor), los mismos medios de proteccion que
se conceden al contrato: asi, por ejemplo, el derecho de revocacion
(que lo es de la declaracion de voluntad del consumidor, merezca
ésta el calificativo de oferta o de aceptacion: art. 5.1) se concede
tanto respecto al contrato aceptado por el consumidor, como res-
pecto a la oferta realizada por €l mismo. Lo cual puede tener
repercusiones en la configuracion tedrica de la oferta (por ejem-
plo: si se concede aqui la revocacion, es porque hay que entender
que en otro caso la oferta seria irrevocable?).

25. En relacion con el proceso de formacion del contrato, se
ha hablado de una «temporizaciéon» del mismo '¥. La expresion
se refiere fundamentalmente a la concesion de un plazo de refle-

18 Muchas veces es dificilmente sostenible que baste con el mero consentimien-

to del consumidor para dar nacimiento al contrato, por faltar en el anuncio publicitario
los elementos esenciales del contrato ofrecido. Si estan presentes, tampoco habria
graves problemas en entender que se trata de una oferta en sentido estricto. Conviene,
por tanto, atender a las circunstancias concretas del caso, como aconsejan DiEz-PICA-
Z0, op. et loc. ult. cit.; y GOMEZ LAPLAZA, Comentarios al Codigo civil y Compila-
ciones forales (dir., ALBALADEIO y DiAZ ALABART), t. XVIII, vol. 1-B (Madrid, Eder-
sa, 1993), sub art. 1.262. A cuya resolucién prudencial no debera ser ajeno, en mi
opinidn, el principio de proteccion a los consumidores, a partir de la valoracion de las
razonables expectativas suscitadas por el anuncio en el consumidor, y de la mejor
proteccion de los intereses de éste: por ejemplo, tratdndose de los anuncios de venta
al piblico de determinados bienes por precio también determinado, parece légico
considerar al comerciante vinculado por su publicidad, de manera que no podra ne-
garse a vender ese bien al precio anunciado (menos si ha incluido en el anuncio
algunas salvedades, como es, por otra parte, habitual); otra cosa seria la consagracion
de una publicidad engafiosa, mediante la que se logra atraer unos potenciales clientes
con el sefiuelo de esa publicidad, que luego el comerciante se encarga de matizar al
recibir la «oferta» del consumidor.

187 MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit. p. 238; GARCIA CANTERO, Integracion del
Derecho del consumo... cit. p. 50.



Trascendencia del principio de proteccion 79

xion a partir de la oferta, durante el que no cabe la aceptacion;
o uno de revocacion '¥, desde la fecha de celebracion del contrato,
durante el que el consumidor puede revocar su consentimiento ad
nutum: nuestra legislacion de proteccion de los consumidores ha
optado claramente por este ultimo (cfr. arts. 10.1.c.2 LCU y 5
LCCFEM). Este derecho de revocacion supone, al decir de Garcia
Cantero, una importante derogacion al principio de la fuerza obli-
gatoria del contrato '*, dirigida a permitir que el consumidor re-
alice una decision mas reflexiva, principalmente en relacion con
determinados métodos comerciales especialmente agresivos '®. El
derecho de revocacion se sitiia asi dentro de esa linea de debili-
tamiento (rectius, redimensionamiento) del exagerado papel que
la teoria liberal-individualista atribuia a la voluntad en el contrato,
hasta hacer de ella un elemento de naturaleza casi mistica '!; pero
actia también como un mecanismo de reafirmacion de la impor-
tancia de la voluntad correctamente formada (libre y reflexiva),
puesto que se dirige precisamente a permitir al consumidor bien
que reflexione sobre la conveniencia o no de vincularse definiti-
vamente a ese contrato, bien que se aconseje sobre el mismo '%2.
Por lo demas, el derecho de revocacion no supone una novedad
absoluta en nuestro Ordenamiento: algo parecido (pero de eficacia
mucho menor, por requerir pacto expreso, y por los requisitos
fijados para su ejercicio) '** dispone el art. 8 de la Ley de Ventas
a Plazos de Bienes Muebles; y las arras penitenciales —necesi-
tadas también de pacto expreso, y gravosas para quien decide
hacer uso de la facultad que le conceden— constituyen también
un mecanismo de desistimiento, en la forma conocida. Lo nove-
doso aqui es su caracter imperativo, y el principio, contemplado
en el art. 6.2 de la Ley citada, de que el ejercicio del derecho de
revocacion no implicara gasto alguno para el consumidor.

26. De acuerdo con la teoria tradicional, corresponde a cada
uno de los contratantes adquirir la informacién precisa sobre las
prestaciones objeto del contrato y el alcance tanto de su compro-
miso como del de su contraparte (caveat emptor, emptor debet
esse curiosus ) '*. Los eventuales problemas se resuelven —fun-
damentalmente— bien por la via de los vicios del consentimiento,

18 Empleo intencionadamente el mismo término que nuestra Ley de Contratos
celebrados Fuera de los Establecimientos Comerciales, sin prejuzgar la naturaleza y
configuracion teédrica de dicho derecho.

185 Cfr. GARcia CANTERO, op. et loc. ult. cit.

1% Sobre lo cual, vid. BOTANA GARCIiA, Los contratos realizados fuera de los
establecimientos mercantiles... cit., especialmente pp. 28 y ss., y 71 y ss.

191 Cfr, GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. p. 147.

192 Cfr. GARCiA CANTERO, op ef loc. ult. cit.

193 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las ventas a plazos de bienes muebles (Madrid,
Tecnos, 1988), pp. 76 y ss .

194" Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 345.
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que pone el acento en los aspectos psicoldgicos del consentimien-
to 1%, bien por la de los vicios ocultos (para un supuesto concreto).

Este principio, y estos mecanismos juridicos se revelan insu-
ficientes cuando existe, como ocurre actualmente en relacion con
los consumidores, una situacién de déficit de informacion a cargo
del consumidor, que puede afectar notablemente a la calidad de
su consentimiento contractual '*; déficit cuya superacién tiene
costes excesivos para el consumidor, pero que podria ser facil-
mente suplido mediante la informacion facilitada por el profesio-
nal. En esta perspectiva, como advierten Malaurie y Aynes, «la
teoria de los vicios del consentimiento se ha revelado de un ren-
dimiento social mediocre»: basta comprobar el escasisimo nimero
de contratos anulados por tal causa, de entre los cientos de mi-
llones concluidos anualmente; ello se debe tanto a la necesidad
de iniciar un procedimiento judicial a tal fin, como a los requisitos
sustantivos y procesales (carga de la prueba) que caracterizan este
mecanismo '; por su parte, el recurso a los vicios ocultos resulta
también insatisfactorio, por parecidas razones '®®. De ahi que se
haya invertido la regla tradicional, imponiendo a los profesionales
un genérico deber de informacion respecto al consumidor, que
supla el déficit informativo del que he hablado, y garantice asi
que se trata de un consentimiento suficientemente ilustrado, apto
para fundamentar una decisién razonable '*.

195 Cfr. GHESTIN, op. cit. p. 502.

19 Cfr. GHESTIN, op. cit.,, pp. 536 y s.

197 MALAURIE-AYNES, op. cit. p. 237; GARCiA CANTERO, en CASTAN-GARCIA
CANTERO, Derecho civil espafiol, comin y foral, 111, cit. pp. 628 y ss. Sobre los
problemas derivados de los requisitos sustantivos para apreciar la concurrencia de
vicios del consentimiento, cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la protec-
cion eficaz de los consumidores... cit. pp. 101 y s.; y FONT GALAN, La proteccion de
los consumidores en el Derecho Privado... cit. pp. 31 y s.

19 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. ult. cit., pp. 102 y ss.; FONT GALAN, op. ult.
cit., Pg 32ys.

Sobre ese deber de informacion, vid. ampliamente GHESTIN, op. cit. pp. 502
y ss.; también, MALAURIE-AYNES, op. cit., pp. 238 y 345 y ss. Entre nosotros, vid.
PEREZ GARCIA, La informacion en la contratacion privada (Madrid, Instituto Nacio-
nal del Consumo, 1990); GARCIA CANTERO, en CASTAN-GARCIA CANTERO, Derecho
civil espariol, comun y foral, 111, cit. pp. 628 y ss.; y, respecto al Derecho catalan,
EGEA FERNANDEZ, en La proteccié del consumidor... cit., pp. 24 y ss.

Desde otro punto de vista, se ha puesto en duda el fundamento y necesidad de la
imposicion de un tal deber de informacion a los profesionales, a partir de la conside-
racion de dicho deber desde el punto de vista del analisis coste-beneficios: RUDDEN,
Le juste et l'inneficace; pour un non-devoir de renseignements, «RTDC», 1985,
pp. 91 y ss. De acuerdo con ello, y a partir de la consideracion de la informacién a la
vez como elemento esencial de cualquier eleccion razonable, y como un bien costoso
(p- 95), se concluye que la imposicién de ese deber de informacién puede hacer
preferible la ignorancia al particular que no puede obtener provecho de su informa-
cion profesional, y puede tener asi un efecto disuasorio en relacion con las inversiones
destinadas a obtener informacién —es decir, en investigacion, etc— (pp. 92 y s.).
Probablemente a partir de estas o parecidas consideraciones, se ha matizado el con-
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Indican Malaurie y Aynes que caben tres sistemas de infor-
macion: 1) la derivada de la publicidad comercial: ya me he re-
ferido supra a la funcion informativa de la publicidad; 2) la que
versa sobre el producto, y se manifiesta normalmente en la im-
posicion al fabricante del deber de proporcionarla a través de di-
ferentes medios: etiquetado, menciones informativas, entrega de
documentacion, etc.; 3) y, por ultimo, la informacién personali-
zada, puesta a cargo de un profesional o un intermediario 2°. Se
puede distinguir, por lo demds, una informacién precontractual,
relativa al contrato todavia no celebrado, y a las prestaciones que
van a ser objeto del mismo; y otra contractual, relativa a los de-
rechos y obligaciones asumidos por cada una de las partes en el
contrato (y que se manifiesta habitualmente por medio del forma-
lismo informativo, a que luego me referiré€) 2.

La legislacion espafiola contempla ahora el deber de informa-
cidn, en normas de rango y alcance bien distinto. Debe ser des-
tacado, como mas general, el art. 13 LCU (que desarrolla el de-
recho a la informacioén consagrado por el art. 51 de la Constitu-
cion, y recogido en el art. 2.1.d LCU), en el que se contempla
detalladamente la informacion que deben incorporar, llevar con-
sigo o permitir los bienes, productos o servicios. A su vez, otros
preceptos relativos a contratos en particular, o a determinadas mo-
dalidades contractuales, contemplan también especificos deberes
de informacioén: asi ocurre, por ejemplo (tratdndose en ambos ca-
sos del que he denominado formalismo informativo), en la LVP
(arts. 5 y 6), Ley del Contrato de Seguro —LCS— (art. 5, en
relacion con el 8) o en la LCCFEM (art. 3); o, descendiendo ya
a normas de caricter reglamentario, en materia de reparaciéon de
automoviles (art. 12 RD 1457/1986, de 18 de enero) o de aparatos
de uso doméstico (arts. 8 y ss. RD 58/1988, de 29 de enero); de
tintorerias (arts. 4 y 5 RD 1453/1987, de 27 de noviembre); o de
venta o alquiler de viviendas (RD 515/1989, de 21 de abril). Tiene
también finalidad informativa la exigencia de forma escrita no del
contrato, sino de determinadas operaciones relacionadas directa-
mente con el mismo (tipicamente, presupuestos y facturas: veanse,
por ejemplo, los arts. 14 y 15 RD 1457/1986, 3 y 5 RD 58/1988,
y 6 RD 1453/1987).

De las normas antes citadas, y aun de otras de caracter auto-
ndémico o comunitario, cabe inducir la existencia de un deber de

tenido y alcance de ese deber de informacion, sefialdndose la necesidad de remunerar
el coste de la informacion: GHESTIN, op. cit., p. 541; parecidamente, MALAURIE-AY-
NES, op. cit. pp. 345 y 230.

20 Cfr. MALAURIE-AYNES, op. cit., p. 238.

201 Sobre la diferencia entre la obligacion precontractual, y la contractual, cfr.
PEREZ GARCIA, op. cit. pp. 105 y s.; en sentido no del todo coincidente, cfr. GHESTIN,
op. cit. pp. 504 y s.
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informacion contractual de alcance mas amplio. En opinién de
Garcia Cantero, «parece razonable pensar que dicho subprincipio
(de informacion) ha de informar no sélo la especifica legislacion
protectora de consumidores y usuarios, sino la doctrina general
del contrato... Cabe establecer que, en toda relacion contractual,
las partes intervinientes tienen la obligacion reciproca de infor-
marse sobre cuantos puntos sean precisos a fin de lograr un con-
sentimiento libre y reflexivo. Este deber contractual de informar
lleva consigo el deber previo de informarse para asi poder infor-
mar; aquél puede infringirse por dolo o culpa. La informacién
precontractual integra el contenido del contrato posterior aun
cuando no haya sido recogida en el mismo» 2. Con todo, con-
viene tomar en consideracion también la necesidad de remunerar,
en su caso, ¢l coste de esa informacién obtenida por el profesional,
a fin de no desincentivar su obtencion 2%: como siempre, se trata
de conseguir el equilibrio entre las partes, y no un nuevo dese-
quilibrio, esta vez en favor del consumidor.

27. Otro de los aspectos afectados (ya en la frontera con lo
que cabria denominar la fase contractual, o el contrato in facto
esse) es el relativo a la forma y documentacion del contrato. Es
habitual que las normas de proteccion de los consumidores con-
tengan requisitos relativos a la forma del contrato, exigiendo ha-
bitualmente que se realicen por escrito, y que el consumidor reciba
un ejemplar del mismo: asi ocurre, por ejemplo, en los arts. 5
LVP, 5 LCS o 3 LCCFEM; més ambiguamente, el art. 10.1.b
LCU se refiere a recibo, justificante, copia o documento acredi-
tativo de la operacion, o, en su caso, de presupuesto debidamente
explicado . En otras ocasiones, la documentacion se refiere sélo
a determinados aspectos. (deposito, presupuesto, factura, etc.), y
tiene cardcter preferentemente informativo, como hemos visto -
supra.

A partir de estos datos normativos (o de otros similares), se
habla de un renacimiento del formalismo 2%, «que cuadra muy
poco con las topicas exigencias del comercio y mucho, en cambio,
con los tradicionales esquemas civiles» (Casas Vallés) 5. Las fi-
nalidades de este retorno al formalismo son variadas: por un lado,

202 GARCiA CANTERO, op. élt. cit. pp. 630 y s.

203 Cfr. RUDDEN, Le juste et l'inneficace; pour un non-devoir de renseignements,
cit.; GHESTIN, op. cit., p. 541; MALAURIE-AYNES, op. cit. pp. 345 y 230.

204 Con todo, la necesidad de documento contractual cuando se empleen condi-
ciones generales de los contratos podria ser deducida del precepto reproducido, y de
lo disguesto en el mismo art. 10.1.a.

205 Cfr. GARCia CANTERO, Integracién del derecho del consumo... cit. p. 50;
CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y derecho civil, cit. p. 100; GHESTIN,
op. cit. pp. 118 y s.; MALAURIE-AYNES, op. cit., p. 345; BOURGOIGNIE, Eléments... cit.
p. 211; L'HEUREUX, Droit de la consommation, cit., p. 16.

206 CasAs VALLES, op. cit. p. 100, nota 48.
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inducir al consumidor a la reflexién, en virtud de su efecto psi-
cologico (mayor cuanto mas solemne es la forma) 7; ademas,
proporcionar al consumidor una informacion adecuada sobre sus
derechos y obligaciones contractuales 2%; y, por ultimo, «propor-
cionarle medios de prueba en prevision de eventuales conflictos»
(Casas Vallés) 2.

Esta vuelta al formalismo, sin embargo, no carece de algunas
dificultades. La primera se refiere a la excesiva formalizacion (ca-
si burocratizacion) del proceso comercial, si esas exigencias de
documentacion se llevan demasiado lejos 2'%; lo cual puede tradu-
cirse en su encarecimiento y ralentizacion, o en la ineficacia prac-
tica de esas previsiones, por su caracter poco funcional. La se-
gunda, de indole dogmatica, es la relativa a las consecuencias del
incumplimiento de la forma o documentacién legalmente previs-
tas: como sefiala Garcia Cantero «no siempre es posible saber si
el documento privado que habitualmente exige el legislador es
requisito ad substantiam» *"', La LCCFEM en su art. 4 dispone
la anulabilidad del contrato celebrado con infraccién de los requi-
sitos de forma establecidos en su art. 3, a instancia Unicamente
del consumidor —salvo si dicho incumplimiento es exclusivo del
propio consumidor—, pero es dudoso que esta sancion sea la mas
adecuada 22, porque coloca al consumidor en la alternativa de anu-
lar el contrato (y quedarse asi sin el bien que quizas precise), o
conformarse con el incumplimiento de tales requisitos de forma.
Por esta misma razon no me parece que se trate de forma ad
substantiam en el sentido clasico, sin la que el contrato no es
valido. La solucién estaria mas bien en la linea del art. 1.280 Cc,
de forma que el consumidor pudiera compeler al profesional al
cumplimiento de los requisitos de forma o documentacién; pero
entonces seria preciso disponer tanto sistemas rapidos, baratos y
eficaces para que ello pudiera ser llevado a efecto, como, en su
caso, bien alguna sancion civil (o administrativa) que pudiera ser-
vir como presion frente al profesional (asi ocurre, por ejemplo,
en los Decretos reguladores de la prestacion de diversos servicios,
a los que vengo refiriéndome —veanse, por ejemplo, los arts. 19

207 Cfr. DiEz-PICAZO, Fundamentos... 1, pp. 249 y s.; CARBONNIER, Droit civil,
cit. p. 177.

208 Cfr. CASAS VALLES, op. et loc. cit.; MALAURIE-AYNES, op. et loc. cit.; y
L’HEUREUX, op. et loc. cit.

209 CASAS VALLES, op. et loc. cit.

210 CasAs VALLES, por ejemplo, ha contado hasta doce documentos distintos en
relacion con la reparacién de automoviles: op. et loc. cit.

211 GARcia CANTERO, Integracion del derecho del consumo... cit. p. 50.

212 Menos atin, a mi modo de ver, la de nulidad absoluta propuesta por BOTANA
GARCIA, Los contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles, cit.,
pp. 309 y ss.
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y ss. RD 1457/1986, 10 RD 58/1988, y 9 RD 1453/1987—), bien
algun incentivo de la misma naturaleza que le mueva a hacerlo.

C. Contenido y cumplimiento del contrato

28. El contenido de la mayor parte de los contratos de con-
sumo aparece determinado por la reglamentacion predispuesta por
el profesional. De ahi la especial importancia que reviste la nor-
mativa reguladora de las condiciones generales de los contratos,
que constituye uno de los topicos emblematicos no soélo de la
proteccion de los consumidores, sino del nuevo Derecho de la
contratacion en masa. Dicha regulacion esta constituida, en nues-
tro Derecho, por los arts. 3 LCS y 10 LCU; y, con su eficacia
caracteristica, por la Directiva 91/13/CEE, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, que debe ser implementada, a mas tardar, el 31 de
diciembre de 1994 (art. 10). El principio rector es la consecucion
del justo equilibrio contractual, tanto entre las prestaciones como
entre los derechos y obligaciones de las partes (arts. 10.1.c LCU
y 3 Directiva), de forma que la predisposicion del contenido con-
tractual no desemboque en la imposicion de clausulas abusivas
para el consumidor, provocando el desequilibrio que se trata de
evitar (desequilibrio objetivamente favorecido por la unilaterali-
zacion del mecanismo contractual operado por el empleo de con-
diciones generales) 2. A tal efecto, el art. 10 contempla una lista
de condiciones generales contrarias a la buena fe y justo equilibrio
de las contraprestaciones (art. 10.1.c), entre las que incluye la pro-
hibicion general de clausulas abusivas (entendiendo por tales,
aclara el precepto, las que perjudiquen de manera desproporcio-
nada o no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato
una posicion de desequilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, en perjuicio de los consumidores). El mecanismo
empleado para obtener esa finalidad es el de la nulidad parcial
de las clausulas excluidas (art. 10.4, parr. 1.°), que puede dembo-
car en la nulidad del contrato entero cuando las clausulas subsis-
tentes determinen una situacion no equitativa de las partes en la
relacion contractual (art. 10.4, parr. 2.°) 24, La aportacidon mas
importante, desde el punto de vista tedrico, del art. 3 LCS es, por

23 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion estandardizada y
proteccion del consumidor, cit., p. 58.

214 La Directiva, por su parte, dispone que los Estados miembros establecerdn
que no vinculardn al consumidor, en las condiciones estipuladas, las clausulas abu-
sivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrain
que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si
éste puede subsistir sin las clausulas abusivas (art. 6.1).
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su parte, la contenida en su parrafo 3.°: declarada por el Tribunal
Supremo la nulidad de alguna de las clausulas de las condiciones
generales de un contrato, la Administracion publica competente
obligara a los aseguradores a modificar las clausulas idénticas
contenidas en sus polizas.

Como hemos visto supra, las condiciones generales son una
consecuencia del trafico patrimonial en masa, respecto al que se
presentan como una exigencia de racionalizacion (incluso posibili-
tacion) del mismo. En la medida en que extienden su eficacia mas
alla del campo de las relaciones entre profesionales y consumidores,
y se aplican también en las relaciones de los profesionales entre si
(aunque entonces no necesariamente con las mismas caracteristi-
cas) 2%, la relevancia de su correcto tratamiento y regulacion res-
pecto a la Teoria General del Contrato es mas evidente. Aparecen
asi como uno de los puntos capitales del nuevo Derecho de la con-
tratacion en masa (o del trifico patrimonial en masa) 2'6. Desde este
punto de vista puede entenderse, con Garcia Cantero, que la regu-
lacidn actual «posee indudable vocacién a servir de base para una
eventual reforma de la doctrina general del contrato» 2. También,
porque se situa en la linea ideal de esa regulacion, tal y como la
expresa Diez-Picazo: «sujecion del fenémeno a un control riguroso,
que impida las situaciones de abuso en la contratacion, respecto de
la parte contractual econdémicamente mas débily 23,

De otra parte, la normativa actual —destacadamente, la con-
tenida en el art. 10 LCU— es técnicamente defectuosa ', y su
trascendencia practica ha sido mas que dudosa ?; sin que, por
otro lado, se haya establecido la provechosa relacion que cabia
esperar entre el art. 3 LCS y el art. 10 LCU #'. En palabras de
Garcia Cantero, referidas a la regulacion de la LCU, «son mads
las desventuras que las venturas producidas por la vigencia del

215 Piénsese, por ejemplo, en el problema del conflicto de formularios, que puede
producirse (y se produce) con relativa facilidad en las relaciones entre profesionales:
cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 275 y ss.

216 Con todo, parece aconsejable el mantenimiento de una cierta especificidad en
el tratamiento y regulacion del fendmeno, cuando se trata de relaciones entre profe-
sionales y consumidores, por las razones expuestas mas arriba; lo que es, por otro
lado, practica usual en el Derecho Comparado: cfr. ALFARO, op. ult. cit. pp. 174 y ss.

217 GARciA CANTERO, Integracion del derecho del consumo... cit. p. 50.

218 Digz-PiIcAZO, Fundamentos... | cit., p. 344.

219 Cfr., por todos, R. BERCOVITZ, La defensa contractual del consumidor o
usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en A.
BERCOVITZ y R. BERCOVITZ, «Estudios...» cit., p. 188; LOPEZ SANCHEZ, Las condi-
ciones generales de los contratos en el derecho espafiol, RGL] 1987-4, p. 650; GAR-
Cia CANTERO, Venturas y desventuras del articulo 10 de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios, AC 1991, p. 289; Diaz ALABART, Comentarios
LCU cit., sub art. 10.1.c, p. 249.

20 Cfr. GARCiA CANTERO, op. et loc. ult. cit.

221 Cfr. GARCIA CANTERO, op. ult. cit. pp. 294 y s.
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art. 10 en el texto de la Ley General de defensa de los Consu-
midores y Usuarios. Si de esta ultima se ha dicho que el mayor
beneficio logrado ha sido su «eficacia publicitaria», pero que no
ha podido, porque no era posible, servir de base a la construccion
de lo que podriamos denominar Derecho del consumo, ni siquiera
aquél puede atribuirse al art. 10 dado el generalizado escepticismo
con que la doctrina lo ha acogido y su nula incidencia practica»
(las cursivas son del autor) 22. Estas consideraciones, unidas a la
necesidad de implementar la Directiva sobre cldusulas abusivas
en la fecha sefialada, hace que el Derecho espafiol disponga de
una segunda oportunidad para formular una regulacion de las con-
diciones generales de los contratos que sea apta para hacer frente
a los problemas que dicho sistema de contratacion plantea, y se
constituya a la vez como uno de los pilares para la construccion
del nuevo Derecho de la contratacion en masa.

29. La legislacion de defensa de los consumidores incide,
también, sobre los mecanismos de integracion e interpretacion del
contrato. Ya he aludido mas arriba a la integracion de su contenido
con ¢l de la publicidad, la oferta o la promocion de los productos
o servicios (art. 8 LCU). El mismo precepto dispone que seran
exigibles también las prestaciones 1propias de cada producto o
servicio, cuyas consecuencias para la contratacion civil han sido
agudamente puestas de relieve por Cavanillas Mugica: «se reco-
noce, con ello, la existencia de algo propio o connatural a cada
producto o servicio, un contenido natural de cada contrato que no
se deriva ni de la actuacion de los contratantes (publicidad, por
ejemplo) ni del pacto ni de la ley, sino de la propia naturaleza
de cada producto o servicio» 2% para cuya determinacion, a partir
de la pregunta acerca de «qué puede legitimamente esperar un
consumidor de dicho producto o servicio aun cuando no figure
en ¢l texto del contrato (ni en la publicidad, ni en el etiquetado,
ni en la presentacion del producto)», acude a tres criterios: la lex
artis, los reglamentos y la normalidad social 2.

En sede de interpretacion de los contratos (usualmente con-
cluidos mediante condiciones generales), merece ser resaltado el
art. 10.2, parr. 2.° que dispone que las dudas en la interpretacion
se resolveran en contra de quien las haya redactado (es decir, el
profesional), prevaleciendo las clausulas particulares sobre las
condiciones generales, siempre que aquéllas sean mds beneficio-
sas que ésta; en la misma linea se sithan los arts. 8.2 y 27.1
LCU). Por su parte, la LCCFEM, en su art. 9, dispone que los
derechos conferidos al consumidor por la presente Ley son irre-

222 GARCIA CANTERO, ap. ult. cit. p. 296.

23 CAVANILLAS MUGICA, Las prestaciones propias de cada producto o servi-
cio... cit., p. 8. '

224 Cfr. CAVANILLAS MUGICA, op. cit. p. 9.
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nunciables. No obstante, se entenderdn validas las clausulas con-
tractuales que sean mas beneficiosas para el consumidor. De am-
bos se inducen, al menos, dos principios de interpretacion: el de
interpretacion mas favorable para el consumidor (reforzado ahora
por el art. 5 de la Directiva sobre clasulas abusivas: en caso de
duda sobre el sentido de una clausula, prevalecerd la interpreta-
cion mas favorable para el consumidor), y el de preferencia de
la clausula contractual mas favorable para el consumidor —que
bien podria ser considerado como una subespecie del anterior, en
lo relativo a la determinacion de las clausulas aplicables— 2.
Vuelve a aparecer, por tanto, el principio pro consumatore como
rector de la interpretacion de los contratos de consumo (y mani-
festacion del principio constitucional establecido en el art. 51 CE)

30. Debe también ser destacada la incidencia de la legisla-
cion protectora de los consumidores en las reglas de cumplimiento
del contrato, y de responsabilidad por el incumplimiento, funda-
mentalmente en lo referido a la comprobacion y conformidad del
bien objeto del contrato, y a la garantia de buen funcionamiento
del mismo. El punto de partida ha sido aqui también la insufi-
ciencia funcional de los sistemas tradicionales de proteccion, tal
y como resultan del Cc: tipicamente, el recurso a las acciones de
saheamiento por vicios ocultos, vicios del consentimiento, cum-
plimiento y resolucion 2%,

Asi, se establecen las que cabria denominar como obligaciones
legales de garantia tanto en la LCU (art. 11), como en algunas
normas reglamentarias —asi, art. 16 RD 1547/1986, relativo a re-
paracion de automoviles, y art. 6 RD 58/1988, sobre reparacion
de aparatos de uso doméstico—. Quizas lo més destacado de estos
preceptos, desde la perspectiva que nos ocupa, sea la fijacion de
unos contenidos legales minimos de la misma, que le dan un matiz
marcadamente objetivo, alejandose asi de los pardmetros mas cla-
sicos 2?7, asi como su caracter imperativo, que impide pactos de-
presivos de dicho contenido legal minimo.

225 Sobre lo cual cft., en relacion con la interpretacion de las condiciones gene-
rales, ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 312 ys. y

325 ys.

hs Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la proteccion eficaz... cit.,
pp. 101 y ss.

227 Cfr. CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, cit.,
p. 101, nota 51. Asi, por ejemplo, el citado art. 16 RD 1457/1986, en su n.° 4, dispone
que producida una averia durante el periodo de garantia en la parte o partes repa-
radas, el taller garante, previa comunicacion del usuario, deberd reparar gratuita-
mente dicha averia; similarmente, cabe citar el art. 6.6 RD 58/1988. Llama también
la atencion el régimen de prueba que establece el art. 6.5 de este mismo RD: no se
podrd reclamar nueva reparacién con cargo a la garantia, cuando la averia se
produzca como consecuencia de un uso inadecuado del aparato, o por causas de
fuerza mayor. Esta circunstancia habrd de ser probada por el servicio de asistencia
técnica que otorgé la garantia.
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Desde otro punto de vista, la garantia se independiza en cierta
medida del contrato del que trae causa. Ello ocurre, por un lado,
formalmente, ya que es lo normal que figure en un documento
diferente al contractual. Ello porque el garante no es necesaria-
mente parte en dicho contrato, sino que puede ser absolutamente
ajeno al mismo: se trata, pues, de una respuesta juridica en sede
de cumplimiento del contrato al problema del alejamiento material
entre productores y consumidores. Del mismo modo, tampoco el
titular de la garantia es necesariamente el otro contratante: puede
serlo cualquier titular del bien, mientras la garantia sigue en vigor.
Los limites personales del contrato quedan asi claramente desbor-
dados 2%, provocando asi, también en el ambito personal, esa in-
dependizacion de que he hablado.

Por otro lado, el art. 11.5 LCU (exigencia de la existencia de
repuestos, y de un servicio técnico -adecuado) impone una suerte
de carga accesoria tanto al fabricante como al distribuidor, con la
intencion «de prolongar la proteccion del consumidor, mas alla
de las consecuencias inmediatas del contrato adquisitivo, poniendo
freno a los abusos que se producen en el servicio de reparaciones
y en el de venta de repuestos y accesorios» (Garcia Cantero) 22,
Quedan desbordados asi los limites temporales de eficacia del
contrato, tal y como los contemplaba la doctrina clasica.

Llama también la atencion, por ultimo, la determinacion de
las consecuencias de la falta de conformidad o del incorrecto fun-
cionamiento del bien objeto del contrato (reparacion, sustitucion
o resolucion), que se separan notablemente de las establecidas por
el Cc para el saneamiento por vicios ocultos (el cual, por su parte,
no se ve afectado en su vigencia ni eficacia por estas reglas —
art. 7 LCU—: el consumidor podria acudir a tales acciones si lo
estima preferible) 2°. Dichas consecuencias son, por lo general,
mas ajustadas a los intereses del consumidor, a quien mas que
una disminucién del precio (quedandose él con la cosa defectuosa)
o la redhibicion o resolucion del contrato, interesa su exacto cum-
plimiento, concretado bien en la reparacién de la averia o defecto,
o en la sustitucion del bien objeto del contrato por otro que se
encuentre en perfectas condiciones.

Por lo demds, la incidencia podria ser todavia superior si se
considerara que el art. 11.1 LCU no es una simple declaracion
de objetivos #!, sino que tiene caracter preceptivo 22,

228 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la proteccion eficaz... cit.,
p. 107, GARCia CANTERO, en Comentarios LCU cit., sub art. 11, pp. 37s 'y 379.

229 GARCiA CANTERO, op. ult. cit., p. 389.

230 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. ut. cit. p. 108.

231 Cfr. GARCIA CANTERO, op. ult. cit. p. 368.

232 Come ocurriria, por ejemplo, de aceptarse la interpretacién propuesta por R.
BERCOVITZ, La defensa contractual del consumidor en la Ley General para la De-
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Como puede apreciarse, estamos ante un sistema de respon-
sabilidad contractual (pero solo en el sentido de que trae causa
de un contrato), adaptado a las caracteristicas del trafico en masa,
adecuado desde el punto de vista de los intereses de los consu-
midores, dotado de un marcado caracter objetivo que facilite la
satisfaccion del interés del consumidor, y suficientemente deter-
minado como para evitar la inseguridad que podria derivar de
reglas demasiado generales o ambiguas. Naturalmente, resulta per-
fectible 2°; pero es mas adecuado a las necesidades de la produc-
cidn y trafico en masa que los tradicionales regimenes de respon-
sabilidad contractual. En este sentido, puede afirmarse que cons-
tituye una notable aportacion a la modernizacidon del sistema
codificado de responsabilidad por defectos de la cosa, y su ade-
cuacion las circunstancias actuales 2,

30. Para terminar, una brevisima alusion a los regimenes de
invalidez e ineficacia. Por un lado, es claro que la LCU consagra
la técnica de la nulidad parcial (art. 10.4), en la forma indicada
mas arriba 2%, Por otro, el mismo precepto, en su parrafo 2.°, dis-
pone la ineficacia del contrato cuando las clausulas subsistentes
determine una situacion no equitativa de las partes en la relacion
contractual: nos encontramos, pues, ante una llamativa resci-
sion 26, por desequilibrio no en las prestaciones, sino en la posi-
cién contractual de cada uno de los contratantes. Lo cual reafirma
lo indicado mas arriba acerca del renacimiento del principio de
justicia contractual sustantiva (que actia también, como se ve, en
beneficio del profesional, y en relacion con el equilibrio en los
derechos y obligaciones de las partes) #7.

Zaragoza, septiembre de 1993.

fensa de los Consumidores y Usuarios, cit. pp. 213 y ss.; similarmente, A. BERCO-
VITZ, La proteccion de los legitimos intereses econdmicos de los consumidores, en
«Estudios...» cit., pp. 155y s.

233 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. it cit., p. 109.

34 Acierta, por eso, en lo fundamental, RUBIO GARRIDO (La «garantia» del
articulo 11 LCU, «<ADC», 1990, p. 917), cuando sefiala que «el articulo 11 LCU no
viene sino a subsanar la insuficiencia patente de una obligacién de saneamiento,
configurada en los Codigos a la luz de los principios liberales propios de la época».
Aunque probablemente la novedad es mayor que lo que el propio autor admite, en su
por otro lado excelente trabajo.

5 Cfr. GARCIA CANTERO, op. ult., cit. p. 777; CASAS VALLES, Defensa de los
consumidores y Derecho civil, cit,, p. 101. Sobre la cuestion, monograficamente,
RUIZ MUROZ, La nulidad parcial del contrato y la defensa de los consumidores
(Valladolid, Lex Nova,1993).

236 Tal es la calificacion que hace, en mi opinién correctamente, ALFARO, Las
condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 459 y ss.

7 Vid,, con todo, la aguda critica a esta prevision realizada por CLAVERIA GO-
SALBEZ, en Comentarios LCU, cit., sub art. 10.4, pp. 342 y s.






