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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO GENERAL

No seria justo ni cientifico admitir, de entrada, que el ciudadano-
consumidor se encuentra absolutamente desprotegido. Tampoco es
exacto —y quiza las inexactitudes en este terreno lindan con actitu-
des demagdgicas— rodear a la figura del consumidor (luego nos de-
tendremos un momento en el examen de su categorizacién juridica)
de un halo de compasion o lastima que le deje sumido en una postura
de minimizacién e incapacidad frente a su tedrico oponente, el produc-
tor, a la vista del tratamiento legal de sus hipotéticas relaciones.
Creo que, para empezar, conviene adoptar una serie de cautelas tan-
to en lo que se refiere a la consideracion de las normas que, de una
u otra forma, con uno u otro enfoque y para unos u otros objetivos,
hacen referencia a la categoria de ciudadano-consumidor, como en el
enjuiciamiento de las férmulas, técnicas, mecanismos o instituciones
juridicas que aquéllas establecen en pro de la regulacién y ordena-

(*) El presente trabajo constituye la versién reelaborada del texto de la con-
ferencia pronunciada en la Ferja Oficial y Nacional de Muestras de Zaragoza,
el dfa 29 de octubre de 1978,-en un «Seminario sobre consumo» organizado por el
Instituto Nacional del Consumo, la Universidad de Zaragoza y la Asocxacxon Pro-
vincial de Amas de Casa de Zaragoza.
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ciéon de las relaciones que vinculan al productor o comerciante con
los consumidores.

En primer lugar, parece que homogeneizar a las distintas catego-
rias de consumidores en una sola y forzada figura resulta una vana
y, hasta cierto punto, tendenciosa pretension. La llamada por algunos
<masa de los consumidores» podria constituir una excelente plata-
forma de ensayo para los mas diversos estudios de la Sociologia,
cuando no un puro y simple objetivo de lucidas aventuras literarias.
A este respecto, basta contemplar determinadas informaciones o aso-
marse a las conclusiones de algunos «colectivos» y reuniones para
comprender cuanta frivolidad, cuanta insensatez y qué ignorancia ca-
racterizan a quienes, movidos exclusivamente por interesados deseos
de notoriedad, no ven en -las relaciones vendedor-comprador, presta-
dor de servicios-usuario, productor-consumidor o cualesquiera otras de
similar corte mas que un absoluto desequilibrio en la hipotética ba-
lanza que los vincula, naturalmente, siempre segun ellos, totalmente
decantada a favor de los primeros y en contra o perjuicio de los se-
gundos. Incluso no faltan quienes, obcecados por la idea, se atreven a
asegurar que la letra, el espiritu y los propios mecanismos aplicativos
de la normativa juridica demuestran aquel axioma privilegiando has-
ta limites intolerables al productor-vendedor-prestador de servicios y,
de rechazo, gravando con pesadas cargas a los consumidores y
usuarios.

Estas actitudes no pasan de ser, afortunadamente, mas que «voces
que claman en el desierto», y al lado de ellas, otras actitudes mas tem-
pladas, mas serias y mas constantes compensan tanta demagogia y
tratan de arrojar luz en el problema que ahora nos ocupa. Libros
como ¢l de James S. TURNER, introducido por el famoso subdito norte-
americano Ralph Naper (1), acerca de la politica de proteccién de los
alimentos en Estados Unidos constituyen un excelente ejemplo de la
segunda tendencia.

Pues bien, este y otros intentos similares vienen a mostrar la exis-
tencia de unos agudos conflictos sociales en el ambito de las relacio-

(1) Se trata del conocido informe que un amplio equipo, dirigido por Ralph
NabeR, paladin de los consumidores norteamericanos, realizo durante los afnos 1968
y 1989, en dos etapas, en torno a la politica de proteccién de los productos ali-
menticios llevada a cabo por la Food and Drug Administration, de los Estados
Unidos de Norteamérica. Como resultado de dichos informes, uno de los miem-
bros del equipo, James S. TurNEr, redacté el libro titulado El festin qutmico,
traducido por J. M. Aivarez para la Editorial Dopesa y publicado en Barcelona,
marzo de 1973.
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nes econdmicas entre la producciéon y el consumo. Frente a lo que
tradicionalmente se pensaba y la ciencia de la Economia se encargaba
de pregonar, el equilibric de tales relaciones ha sido siempre total-
mente ficticio. Uno de los pioneros y mas grandes economistas del
mundo contemporaneo, Adam SMitH —creo que la cita es aqui mere-
cida, aun cuando su planteamiento no responda a los criterios que
ahora orientan esta tematica— advertia ya en 1784:

«E] consumo es el unico fin y propoésito de toda pro-
duccion, y el interés del productor debe tenerse en cuenta
sb6lo en la medida en que sea necesario para favorecer el
del consumidor. El principio es tan evidente que seria ab-
surdo intentar demostrarlo. Pero en el sistema mercantil,
el interés del consumidor se sacrifica de forma casi cons-
tante al interés del productor; y parece considerarse la
produccién y no el consumo el fin ultimo y el objeto de
toda la industria y el comercio...

No resulta dificil determinar quiénes han sido los de-
formadores del sistema mercantil; es evidente que no
han sido los consumidores, cuyos intereses se han visto
totalmente menospreciados: han sido los productores, cu-
yos intereses se han respetado escrupulosamente; y entre
esta ultima clase, nuestros mercaderes y manufactureros
han sido en gran medida los principales arquitectos de
todo ello» (2).

Esté claro que, tanto el contexto social y econdmico de la época en
que A. SmiTH escribia, como el propio sentido de las frases transcritas
no permiten encuadrar a las mismas en la tendencia contemporanea
que se ocupa del estudio de estas cuestiones. Una sociedad y una eco-
nomia que se dispone a «liberalizar» sus relaciones (lo que ocurre, ple-
namente como se sabe, durante el siglo siguiente) no muestra especial
inquietud ni por las causas deformadoras del equilibrio entre la pro-
duccién y el consumo, ni por los remedios de todo tipo —incluidds, claro
estd, los juridicos, Unicos a los que voy a referirme en este momento—
que puedan servir al restablecimiento del equilibrio perdido. La «so-
berania del consumidor» parece ser un remedio preventivo en el am-
bito de las relaciones econdmicas. Y cuando se constata que tal «sobe-

(2) Adam SMITH: La riqueza de las naciones, 1784. Tomo la cita de la intro-
duccién del libro mencionado en la nota anterior.
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rania» no existe mas que sobre el papel y que la produccidn, a través
o por medio de los méas variados instrumentos, ha eliminado o reducido
el aparente poderio del consumo se propone la introduccién de <pode-
res compensadores» (3) contra el excesivo poder de las fuerzas pro-
ductivas.

Aunque limitadas al campo de la industria alimenticia, son bien
expresivas las frases que, en el prélogo al ya citado libro de James
S. TurNER, escribe Ralph NADER:

«Ha, habido durante demasiado tiempo un predominio
abrumador de la informacién distorsionada, obra de la
industria de la alimentacién. No ha habido practicamente
ninguna fuerza autorizada equilibradora que pudiese in-
formar al consumidor de lo que sucedia, de los cambios
que se producian en los alimentos y de por qué se pro-
ducian en los alimentos y de por qué la Food and Drug
Administration ha eludido sus deberes... Esta fuerza equi-
libradora, que habria de dictar normas y proporcionar
una informacién detallada, tendria que haber sido sobre
todo la Food and Drug Administration... La economia de
las empresas se forialecia muy a menudo a costa y riesgo
del consumidor. Como resultado, la competencia se trans-
formo en un modo de eliminar al competidor descendien-
do hasta el denominador comun mas bajo que pudiera
permitirse en la calidad del producto. Al permitir la pro-
liferaciéon de estos abusos, ¥ al renunciar a elaborar un
sistema de normas que estableciesen un nivel de seguri-
dad y de calidad para los alimentos, la Food and Drug
Administration causé también graves perjuicios a todos
los fabricantes escrupulosos que podrian haber enfocado
la competencia como una lucha por mejorar el nivel nu-
tritivo y la calidad de los alimentos, en lugar de tener que
adoptar la posicién opuesta, que es la que ha preva-
lecido...» (4).

{3} GaLeraiTH: American Capitalism. The Concept of countervailing Power,
Boston, 1952. Véase Luis GaAMIR: La rebelidn del consumidor, en «Informacién
Comercial Espariolas, nim. 490, junio de 1974.

(4) J. S. Tur~xem: El festin quimico, citado. La Food and Drug Administra-
tion es un organismo auténomo del Departamento de Salud, Educacién y Bienestar
de los USA, encargado de hacer cumplir la Food. Drug and Cosmetic Act, de 1938
(alimentos farmacos y cosméticos y sus normas de calidad, vendidos en USA).

254



ASPECTOS JURIDICOS DE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

El ejemplo mencionado podria perfectamente aplicarse a cualquier
otro sector industrial y comercial, aun cuando debe advertirse a este
propésito que situar la responsabilidad en un organismo o ente de ca-
racter publico no deja de constituir una burda y torpe maniobra, muy
en linea con la légica del Informationsmodell que caracteriza —segun
asevera y critica SiMmitis (5)—a los sistemas y doctrinas politico-eco-
noémicas liberales.

En efecto-—y valga la disgresiéon en este momento—, existen unas
tendencias tipicas del sistema capitalista y profundamente marcadas
por la preocupacién de garantizar los intereses de la empresa, a la vez
que por el rechazo de todo tipo de intervenciones estatales que supon-
gan grave conflicto con tales intereses. Segun esas tendencias, los pre-
supuestos y mecanismos del mercado y de la concurrencia son idéneos
de por si en orden a la mejor garantia de los intereses del consumo, es
decir, de los consumidores, a quienes se supone provistos de un poderio
potencialmente igual al de la empresa. SiMiTis, en uno de los trabajos
mas esclarecedores al respecto, reconoce que los sostenedores de este
«modelo de mercado» han constatado en la realidad abundantes distor-
siones y abusos de la empresa respecto de los consumidores, cuya si-
tuaciéon es de debilidad e inferioridad en relacién a sus teéricos opo-
nentes. Pero, al mismo tiempo, los defensores del sistema capitalista
aseguran que tales distorsiones o abusos son fenémenos exclusivamen-
te accidentales y contrarios a la légica del mercado y del sistema de
competencia, motivo por el cual reducen al minimo la importancia de
dichos abusos y aseveran que es perfectamente posible eliminarlos por
medio de la intensificacién de la competencia entre las empresas que
ofrecen bienes y servicios al éonsumidor, del fortalecimiento de la
transparencia del mercado y de la potenciacion de las medidas asocia-
tivas o de otra indole de los propios consumidores al objeto de conse-
guir mayor educacion y mas eficaz informacion de éstos respecto del
funcionamiento del mercado (8).

Sin embargo, no se trata tanto de fendomenos accidentales como de
unas graves y crecientes disfunciones en el sistema capitalista o de la
economia de mercado. Este sistema se basa, como es obvio, en la
supervaloracién del capital y, correlativamente, en la maximizacion

(5) K. Smmiris: Verbraucherschutz: Schlagwort oder Rechtsprinzip? Baden-
Baden, afio 1976, Véase una excelente recensidon a este libro en la revista «Poli-
tica del Diritto», octubre de 1977, pp. 581-587, obra de Enzo Rorpo con el titulo
Un contributo alla discussione sulla tutela dei consumatori. De esta recension se
han tomado las referencias a SiMiTis.

(8) SiMiTis, op. cit., en especial capftulo 3.°
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de los beneficios empresariales. Entre otros medios o férmulas utili-
zados para el logro de tales objetivos, bastaria con hacer referencia
a los siguientes: '

a) la ocultacién de la naturaleza real y auténtica calidad de los
productos, a través de la manipulacién de su aspecto exterior;

b} la falsedad y unilateralidad de la informacién que las em-
presas ofrecen en torno a sus propios productos;

¢) las técnicas de diferenciacién artificial —elevada al maximo,
por ejemplo, en los géneros o productos medicamentosos—y de ela-
boracién engafnosa que confunden a los consumidores y les impiden
una eleccion racional de dichos productos;

d) el empleo indiscriminado de nuevas tecnologias y nuevos pro-
ductos que multiplican los riesgos y posibilidades de dafnos para los
consumidores;

"e) las formulas de «venta agresiva» y, por lo general, engaosa,
basada en una «preformulaciéon unilateral —a favor de la empresa—
de las clausulas contractuales»;

f) los reclamos publicitarios sugestivos, falsos en buena parte de
los casos, que inducen a los consumidores a demandar necesidades
artificialmente creadas, y

g) la dependencia rigida de los consumidores respecto de las
empresas en lo que concierne a los servicios de asistencia y repara-
cion posventa.

A estas graves disfunciones notadas por SiMitis, podrian afnadirse
otras muchas que revelan perfectamente, como ha dicho Rorro, la
falsedad de la posicién de sustancial paridad entre los consumidores
vy la empresa o, dicho de otro modo, la imposibilidad de sostener el
viejo aserto de que los consumidores disfrutan de igual chance que
la empresa en una economia de mercado (7). En mi opinién, la cre-
ciente tendencia a la monopolizacién de la elaboracién de productos
por medio de férmulas de fusion de empresas que trascienden, como
es sabido, las propias fronteras nacionales —lo cual, y ello es obvio,
reduce severamente las posibilidades del Derecho tuitivo de los con-
sumidores, habitua'mente cefiido a los limites territoriales de wun
determinado pais (y, como mucho, de una determinada regién supra-
nacional)—, asi como la existencia cad_a vez mas acusada de cauces

(7). Enzo Rorpo: Protez.ione del consumatore e teoria delle classi, en «Politica
del Diritto», afic 1975, pp. 701 ¥ Ss.
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intermedios que alteran hasta desvirtuarla la tradicional relacién pro-
ductor-consumidor (8), son factores a no despreciar en el analisis de
las disfunciones de la economia de mercado.

Pues bien, la ldgica del Informationsmodell, practicamente mono-
polizadora de las acciones hoy conocidas y utilizadas en el ambito de
la proteccién del consumidor, ha impuesto y propiciado un «Derecho
de los consumidores» que se caracteriza sobre todo por ser una es-
pecie de defensa y garantia de la economia liberal. La tutela o pro-
teccion de los consumidores construida segun esa légica se plasma
facilmente —y lo vamos a comprobar con el examen de las técnicas
juridicas existentes en nuestro pais, en los mas variados ambitos del
Derecho—en una normativa «defensiva» o, en terminologia juridica,
«policial», que evidencia las intervenciones del Poder publico a pos-
teriori, con la finalidad de reprimir los abusos cometidos aislada u
ocasionalmente y, a la vez, con el objetivo exclusivo de restablecer y
sostener el statu quo del «orden publico econémico». No hay, no existe
asi, una auténtica y real proteccién de los consumidores en tanto no
se renueven sensiblemente las causas sociales que han generado las
situaciones de corruptela generalizada y en tanto no se impongan
soluciones que no s6lo incidan sobre los comportamientos individuales
de las empresas y de los consumidores sino, y esto es lo importante,
sobre los presupuestos sociales de tales comportamientos (9).

Veremos después, tras una breve exposicion de los mas destacados
instrumentos y técnicas juridicas de la normativa espafiola, cémo
algunos teéricos han detectado y formulado toda una serie de solu-
ciones que contribuyan a sentar las bases de un eficaz «Derecho de
los consumidores-. Estas advertencias iniciales, no obstante, tratan
de situar pues el tema dentro de las perspectivas generales que hoy
ofrece la llamada <«economia social de mercado» y de los remedios
juridicos que, a su amparo y bajo su inspiracion, adoptan los Estados
que se mueven en torno a los principios rectores de aquélla.

Antes de pasar revista, sin embargo, a la normativa que hace re-
ferencia al ambito de la proteccién juridica de los consumidores, creo

(8) Del mismo modo, la relacién prestador de servicios-usuario, como lo de-
muestra la existencia frecuente de los concesionarios encargados, por el titular
del servicio, de explotar y gestionar la actividad encomendada. Es habitual que
sean los concesionarios quienes presionen sobre el Organismo concedente para
lograr la eufemisticamente llamada <acomodacién» de las tarifas a los costes
reales.

(9) Me remito, en este punto, a lo que se dice en la reflexién final de este
trabajo. ’
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que vale la pena intentar una fijacion mas o menos aproximada del
concepto de consumidor. ;Existe éste en Derecho espanol? ;,Hay algun
criterio juridico que permita una identificacion de los consumidores
y, en consecuencia, definir —o al menos describir— las normas que se
inscriben en la 6rbita de su proteccién?

II. EL CONSUMIDOR COMO SUJETO DE DERECHO. ANALISIS CRITICO

Es preciso decir, en primer término, que esta cuestibn no pasa
inadvertida a quienes desde hace algunas décadas estan ocupando-
se del tema de la proteccién juridica del consumidor. Ya hemos visto
como el gran economista Adam SMiTH —y, por supuesto, muchos otros
posteriormente— hacia alusion al término. Naturalmente, estas alusio-
nes no pueden valorarse desde la perspectiva juridica, aun cuando
tampoco puede desdefiarse su importancia desde el momento en que
ha sido a su amparo y con su inspiraciéon directa como se han gene-
rado las inquietudes que determinaron la incorporacién a la norma
de terminologia semejante. Conviene recordar ahora que los paises
anglosajones —justamente caracterizados por su escasa tendencia a
la, normativa escrita— han sido pioneros en el tema. En el mes de
julio del ano 1962, se publicé en Inglaterra el conocido Final Report
of the Committee on Consumer Proteciion, llamado también «Molony
Report» por ser Joseph T. MoLoNY quien presidié la Comision encar-
gada de elaborar dicho informe (10). En dicho informe se hacia refe-
rencia, al <hombre como consumidor» y se destacaba que «the con-
sumer is. everybody all the time». Como es obvio, semejante descrip-
cion —por su tremenda amplitud— eliminaba de partida cualquier
intento de construccién juridica de la figura del consumidor, y, por
ende, echaba por tierra las posibilidades de elaboracién del «Derecho
de los consumidores». En realidad, las menciones al consumidor en los
méas diversos sectores normativos no pueden justificar la pretensién
de erigir una construcciéon juridica del consumidor, porque no existe,
como dice Denise BauManNN (11) un «sujeto de Derecho que se denomi-

(10) Se trataba de una de las famosas Comisiones de encuesta, muy utilizadas
en la Gran Bretafia en los més diversos sectores, que acometen la tarea de
recabar datos, estudiar problemas y llevar a cabo analisis, con los cuales se
elabora un Informe y se eleva al Ejecutivo con el objetivo inmediato de preparar
posteriormente una norma juridica.

Una referencia bastante completa del citado Report puede verse en el libro
de Ronald WrarrH: The Consumer Cause, editado por el Royal Institute of Public
Administration, Londres, 1978.

(11) Denise Baumann: Droit de la consommation, Librairies Techniques, Pa-
ris, 1977, p. 2.
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ne consumidor». Este puede ser un comprador, arrendatario, usuaro,
derechohabiente, prestatario, cuentacorrentista, turista, espectador, et-
cétera, es decir, cualquier persona que interviene en relaciones juri-
dicas siiuado en la posicién de demanda en un hipotético y conven-
cional vinculo con el titular de la oferta.

La inexistencia del concepto juridico de consumidor o, al menos, las
tremendas dificultades que ofrece una identificacion técnica del mis-
mo, no deben ensombrecer, sin embargo, la panoramica general que
se relaciona con esta tematica. Hay un acuerdo casi unénime en
los tratadistas que se ocupan de estas cuestiones respecto a la de-
nominacién adoptada, denominacién que, por otro lado, puede ser
util si se prescinde de problemas técnico-juridicos o de los habituales
«celos interdisciplinares» que suelen dificultar cualquier conceptua-
cion juridica. De otro lado, no cabe desconocer en el ambito del Dere-
cho las dificultades por las que se ha pasado en los intentos de carac-
terizacién juridica de otros conceptos, como el de ciudadano y admi-
nistrado, o el de turista, espectador, etc., pdr utilizar s6lo alguno de
los mas problematicos. Hay, finalmente, abundantes referencias en
los méas diversos sectores normativos (penal, mercantil, administrati-
vo, etc.) que han terminado por concienciar a la generalidad de la
doctrina respecto a la conveniencia de la aceptacidn del término
«consumidor», e incluso por hacer alcanzar a éste una cierta entidad
y una relativa «carta de naturaleza». Es perfectamente sabido que ya
en la Ley 110/1963, de 20 de julio, sobre «represién de practicas res-
trictivas de la competencia», el legislador confesaba en el preambulo
lo siguiente:

«...La necesidad de una Ley especial que de forma
general regule la competencia en el mercado se deja
sentir hoy en Espafia de la misma forma en que se ma-
nifest6 con anterioridad en otros paises, al alcanzarse
en ellos un determinado nivel de desarrollo y viene exi-
gida, no s6lo por esta razédn, sino por el indeclinable y
permanente deber del Estado de defender al consumidor
contra los abusos derivados de restricciones intencio-
nadas a la competencia...» (12). '

(12) Hay referencias mucho mas antiguas, aunque, por supuesto, ocasionales.
Véase, al respecto, Angel Sincuez BrLanco: El consumidor ante la politica de abas-
tecimiento y ante la politica comercial, nam. 85 de esta Revista (1978), pp. 110 y con-
cordantes. :

2598



JOSE BERMEJO VERA

A partir de esta norma, y dejando de lado ocasionales referencias
a los consumidores, han sido abundantes las menciones especificas al
concepto de consumidor, sin que, naturalmente —y como suele ser
habitual en las leyes espafnolas—, el legislador intentara una defini-
cién —ni siquiera una mera descripcion— del mismo. A este respecto
podrian citarse bastantes normas, destacando muy especialmente la
actual redaccién del articulo 537 del Codigo penal —que mas tarde
examinaremos—, en el cual se incrimina al «que, con animo de ob-
tener lucro ilicito en perjuicio del consumidor, alterase maliciosamen-
te las indicaciones o aparatos contadores del fluido eléctrico o come-
tiere cualquier otro género de defraudacién...», y, por citar alguna
de las mas recientes, el Decreto 1882/1978, de 26 de julio, sobre cana-
les alternativos de comercializacion, cuya articulo 2.° a) se refiere a
los «consumidores» en los apartados tercero y cuarto, entre otros.
Paso por alto, obviamente, la consideracion del Decreto de 17 de
marzo de 19686, que reguld la organizacién de la Direccién General
de Comercio Interior, cuyo articulo 3.° atribuia como funciones de
esta, Direccién las de «estudiar y proponer la reglamentacién de la
actividad de las asociaciones de consumidores», y que constituyd sin
duda, en el terreno de la organizaciéon y de la politica de la tutela
del consumidor, una punta de lanza importante. Dejo de lado también
el Decreto de 7 de noviembre de 1875 que creé nada menos que una
Direccion General de los Consumidores, sustituida mas tarde —con el
reciente Decreto organico de 2 de marzo de 1978— por la Direccién
General del Consumo y de la Disciplina del Mercado, y los Decretos
de 7 de noviembre de 1975 —de creacién del Instituto Nacional del
Consumo, transformado en organismo auténomo por Real Decreto
de 11 de noviembre de 1977 (13)—y 26 de julio de 1978 —regulador
de las funciones del Instituto para la Reforma de las Estructuras Co-
merciales (IRESCO) (14)—, todos los cuales han contribuido a natu-
ralizar, desde el trascendental punto de vista de la organizacién

(13) El reglamento que regula su estructura y funciones ha sido aprobado por
Orden ministerial de 29 de marzo de 1978. No obstante, fue el Decreto de 8 de
mayo de 1971 el que cre$ un llamado Consejo de Comercio Interior y de los Con.
sumidores,

(14) El Decreto-ley de 30 de noviembre de 1973 reorganizé la Comisaria Ge-
neral de Abastecimientos y Transportes y cre$ (art. 6.°) el Instituto de Reforma de
las Estructuras Comerciales, con el caracter de organismo auténomo adscrito
al Ministerio de Comercio, Entre sus numerosas funciones se le atribuian la de
proponer al Gobierno las disposiciones y medidas conducentes al perfcccionamiento
y reforma de las estructuras comerciales y las de fomentar y orientar la actividad
de entidades, agrupaciones o asociaciones que pudieran colaborar con diche or-
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admiristrativa (15), unas tendencias de actuacién politica y norma-
tiva hasta esos momentos bastante difusas.

Todas estas especificas alusiones que acaban de referenciarse no
constituirian méas que una simple anécdota, normativa u organicista,
en el camino de definiciéon de la proteccién juridica de los consumi-
dores. Por muy importantes que parezcan y por benévolos que sean
los juicios al respecto, estd fuera de duda que sbélo una normativa
sustancial y cuya mecanica aplicativa sea inflexible y eficaz —lo que
en buena medida depende de unas estructuras administrativas, ju-
diciales y privadas de signo muy diferente al que ahora existe—, po-
dria contribuir a la transformacién rigurosa de la politica de pro-
teccion del consumidor, orillando declaraciones pragmaticas y pasan-
do por encima de las discusiones terminolégicas que a poco o nada
conducen. Una importantisima punta de lanza la constituye sin duda
el reciente texto constitucional espafiol en cuyos articulos 51 y 54 —apar-
te, naturalmente, otros preceptos sustantivos de mayor alcance— se
tratan de sentar las bases especificas para una adecuada politica
naormativa de tutela de los consumidores. El articulo 51 constrifie a
los «poderes publicos» a garantizar «la defensa de los consumidores
y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguri-
dad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos», a
promover «la informacién y la educacién de los consumidores y usua-
rios», a fomentar «sus organizaciones» y a oir «a éstas en las cues-
tiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley
establezca~». Por otro lado, el parrafo 3.° de este mismo precepto re-
serva a la ley la regulacién «en el marco de lo dispuesto por los apar-
tados anteriores... del comercio interior y el régimen de autorizacién
de productos comerciales», tratando de evitar la hasta ahora fre-
cuente tendencia a la normativizacién coyuniural y por cauces casi
exclusivamente administrativos (18), que ha propiciado cierto desba-
rajuste caprichoso en las politicas de intervencién del poder publico
en la vida econ6mica y, por lo que ahora nos importa, si bien ha con-

e
ganismo. Su organizacion fue aprobada por Decreto de 7 de diciembre de 1973,
aunque el Decreto de 26 de julio de 1978 reorganiza las funciones del IRESCO.

(15) Como ha puesto de relieve algin sector doctrinal, por ejemplo, en materia
portuaria (Luis CoscuLLuers: Administracién portuaria, Ed. Tecnos, Madrid, 1973)
o en materia de ordenacién de las aguas (Sebastian MarTiN-ReTORTILLO: Aguas
publicas, aguas hidrdulicas, Ed. Tecnos, Madrid, 1985).

(16) Ya se aconsejaba hace algunos afios la promulgacién de una Ley general
del comercio interior, con el fin de evitar lo que se denuncia en el texto, Véase,
por ejemplo, ManzaNEpo-HeRNANDO-GOMEZ REeino: Curso de Derecho Administrativo
economico, «Instituto de Estudios de Administracién Locals, Madrid, 1970, p. 418.
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seguido formulaciones esporédicas en el ambito de la tutela del con-
sumidor, como vamos a ver seguidamente, también es cierto que ha
dificultado muy sensiblemente la utilizacién efectiva de los instrumen-
tos, técnicas o mecanismos tedricamente dispuestos para la defensa
o proteccién de los consumidores. En este sentido, debe destacarse
cémo el parrafo 2.° del mencionado articulo 51 del texto constitucio-
nal encomienda a los poderes publicos el fomento de las organiza-
ciones de consumidores y usuarios, en un claro intento de renovar
en profundidad la mecdnica individualista que caracterizaba hasta
el presente, al menos de una forma oficial, las acciones tuitivas del
consumidor (17).

A la vista de lo expuesto puede concluirse facilmente que no existe
una definicidn o conceptuacién juridica del consumidor, como sujeto
de Derecho o centro de imputacion de derechos y obligaciones. En la
legislacién espafiola, con acierto a mi juicio, se ha orillado por el
momento esta espinosa cuestién, sin que ello signifigue un desprecio
del tema, sino mas bien un reconocimiento tacito de la dificultad e
inconveniencia de proceder a la fijacion de contornos y el estableci-
. miento de delimitaciones que, a no dudar, serian juzgadas como in-
oportunas. La constitucionalizacién del programa que se acaba de
mencionar implica, junto a las especificas referencias organicistas ya
existentes v a las que he hecho una sucinta alusion, una declaracion
expresa de cudl ha de ser el ambito de accién de los poderes publicos
en este campo.

Por supuesto, el Derecho sustantivo ha de completar en breve la
insuficiente normativa ahora existente, asi como establecer adecuados
mecanismos de defensa individual y colectiva —sobre todo esta 1ulti-
ma {(18)— que posibiliten la efectivizacion de la politica defensiva del
consumidor. Y como quiera que parece préxima una incorporacion de
Espafia a la Comunidad Econémica Europea, no est4 de mas recor-
dar que los paises integrantes de la misma —cuya legislacién y estruc-
tura publica y privada han alcanzado una cota elevada en esta tema-

(17 Asimismo, el articulo 54 del texto constitucional que establece el llamado
Defensor del Pueblo, designado por las Cortes para la defensa de los derechos
comprendidos en este titulo (y, por tanto, de los del art. 51). Hay un ejemplo
excelente en Suecia, cuyo Konsumenombudsman (o seccién para la defensa del
consumidor) interviene decisivamente en los procesos decisionales de la empresa.

(18) A tal efecto, hay que recordar el modelo de las denominadas class
actions anglosajonas, puestas en practica en USA con relativo éxito. Véase, sobre
el tema, Elke voN HippEL: Les moyens judiciaires et parajudiciaires de la protec-
tion des consommateurs vue sous l'angle du droit comparé, en la «Rivista delle
Societa», afo 22, mayo-agosto 19877, fascs. 3.° y 4.°, pp. 522-531.
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tice— observan ciertas cautelas a la hora de generalizar conceptos
que, por eso mismo, resultan escasamente utiles. El camino elegido
respecto a lo que conviene a la normativa comunitaria, parece bas-
tante adecuado. Se trata de establecer sectorialmente ambitos de pro-
teccién efectiva, para lo que se hace necesario precisar lo que debe
entenderse por «consumidor» en cada sector concreto. Asi, tras la
formulaciéon de un llamado «programa preliminar de la Comunidad
Econémica Europea para una politica de proteccién e informacién al
consumidor», adoptado el 14 de abril de 1975, en el que se sientan las
bases generales a las que adecuar la politica normativa de los paises
miembros de la misma, se ha publicado recientemente una propuesta
de directiva —especie de recomendacidon que, si no es juridicamente
vinculante, suele gozar de gran respeto por parte de aquéllos— pre-
sentada al Consejo de Ministros de la Comunidad Econémica Europea
el 17 de enero de 1977. Esta «propuesta» hace referencia al supuesto
especifico de los contratos negociados fuera de los locales comerciales
—ventas a domicilio, por ejemplo—, y, en 1o que nos interesa ahora,
define al consumidor como «la persona fisica que para las transaccio-
nes comerciales comprendidas en la presente directiva no obra en
el ambito de una actividad comercial o profesional> (19).

Como se observa, la definicién o conceptuacién juridica del consu-
midor es, en este caso, bastante mas precisa que la tradicional de
«comprador» vista desde la perspectiva juridico-privada, y, sin duda,
resultara util a los fines propuestos. De todas formas, la categoriza-
cién juridica del consumidor, por si sola, no es importante, igual que
ocurre con el llamado por algunos «Derecho del Consumo». Aun cuan-
do a efectos didacticos pueda aceptarse el empleo de semejante ter-
minologia, no cabe duda que, como afirma L. BirL, «en realidad lo
que asi se denomina no es en modo alguno un conjunto coherente
concebido con el fin de reglamentar las relaciones entre productores
y distribuidores, por una parte, y consumidores, por. otra, sino un
conjunto de reglas disparatadas, de origen muy diverso, de textos es-
peciales recientes o de textos antiguos forzados y equivocos, de cons-
trucciones jurisprudenciales y analisis doctrinales que conciernen,
alternativamente, al Derecho civil, al mercantil y al penal- (20).

(19 La directiva. aparece publicada, por ejemplo, en la <Rivista delle Societas,
afo 22, septiembre-octubre de 1977, fasc. 5, pp. 987-880.

(20) L. BiHL: Naissance d’un droit de la consommation, citado por Denise
Baumany en Droit de la consommation, p. 2.
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III. PROSPECCION SOBRE LA TUTELA JURIDICA DEL CONSUMIDOR EN Espana

Con estas premisas, podemos ya adentrarnos en el examen esque-
matico, y con propoésitos exclusivamente informativos, de las diferen-
tes vertientes que el Derecho espaifio! ofrece en el ambito de la pro-
teccién de los consumidores. Razones obvias de espacio y tiempo me
obligan a prescindir de algunas formulaciones de poca importancia
y, desde luego, del analisis riguroso de las aqui mencionadas. En algun
supuesto, incluso, bastara con la simple cita y remisién a la norma-
tiva, jurisprudencia o doctrina que han hecho referencia al tema.

A) La proteccion juridico-penal.

Para comenzar, voy a referirme al ambito juridico-penal, cifiéndo-
me sustancialmente al examen puramente descriptivo, sin perjuicio
de alguna ocasional y convencional valoracién critica, de los precep-
tos del Cédigo penal que, a mi juicio, evidencian directa o indirecta-
mente una intencién tuitiva del cuidadano en su faceta de consumi-
dor. Debe advertirse que, tanto por su ratio essendi, como por la
propia literalidad de sus términos, el Cédigo penal espafiol no ha
sido formu'ado desde perspectivas mas o menos préximas a la pre-
ocupacién tutelar de los consumidores. Sélo por razones de caracter
didactico e informativo puede decirse que hay algunos preceptos de
aquél que delinean un ensamblaje represivo de las conductas ilicitas
que determinadas personas observan en perjuicio del ciudadano-consu-
midor. No es necesaria una excesiva pormenorizacién —recorriendo
los tipos delictivos del Cdédigo cabria, por supuesto, encontrar otros
muchos referidos al tema que nos ocupa— para descubrir abundantes
tipos de la legislacion criminal a través de las cuales se prevén san-
ciones penales para quienes, por accién u omisidn, provoquen darios
y perjuicios a las hipotéticas victimas que, en su calidad de sujeto
pasivo, pueden ser facilmente identificadas en el concepto amplio
de consumidor. '

En primer término vale la pena mencionar los llamados delitos
contra la salud publica, regulados en la seccion 2. del capitulo II del
titulo V —articulos 341 y siguientes—, todos ellos destinados a prote-
ger «un valor comunitario inmanente a la idea de convivencia huma-
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na» (21) como es la salud colectiva (y, claro esta, la individuall. Aun
cuando la defensa de este «valor» preocupa al legislador desde una
época relativamente préxima a la nuestra, lo cierto es que la intro-
duccion de alguno de estos tipos delictivos data, de mediados del pasa-
do siglo. Prescindiendo ahora del analisis de la po!émica abierta en
la doctrina penalista sobre la naturaleza de estos delitos —centrada
en la consideracién antagonica de sus caracteres de delitos de peligro
o de resultado (22)—, puede asegurarse que la ratio legislatoris la
constituye el peligro abstracto que el trafico y consumo de productos
alimenticios o medicamentosos representa contra la salud publica.
Los articulos 341 y 342 del Cddigo penal establecen sanciones que van
desde el arresto mayor —un mes y un dia a seis meses— a la prisién
menor —seis meses y un dia a seis afios—, ademas de multas pecu-
niarias oscilantes entre las 20.000 y las 100.000 pesetas (23) para:

a) «el que, sin hallarse autorizado, elabore sustan-
cias nocivas a la salud, o productos quimicos que pue-
dan causar estragos, para expenderlos, o los despachare
o vendiere, o comerciare con ellos»; y

b) «el que, hallandose autorizado para el trafico de
sustancias que puedan ser nocivas a la salud, o produc-
tos quimicos de la clase expresada en el articulo ante-
rior, los despachare o suministrare sin cumplir con las
formalidades prescritas en los reglamentos respectivos».

Notese bien que el espiritu y la letra de ambos preceptos no permi-
ten identificar a los grandes sistemas de produccion fabril de tales
géneros pe'igrosos. Sin duda los redactores del Cédigo pensaban —asi
se deduce de la utilizacién del término elaborar del articulo 341—en
la fabricacién individual de estas sustancias. Y, por ende, en el de-
lincuente-persona fisica. Como es sabido, no existe responsabilidad
criminal para las personas juridicas, lo cual reconduce al dificil terre-
no de «la prueba» el prob'ema de la averiguaciéon de responsabilidad
penal de las personas fisicas que est4n al cargo de empresas pro-

(21) Francisco MuSoz Conbe: Derecho penal.- Parte especial, Universidad de
Sevilla, 2.° ed., Sevilla, 1976, p. 403. :

(22) Para Robricuez DEvesa: Derecho penal esparnol, Madrid, 1975, pp. 934 y ss.,
se trata de delitos de resultado, mientras que MuNoz Conbe (0p. cit.} estima que
se trata de delitos de peligro. .

(23) Estas cuantias, como las que se mencionan seguidamente, derivan de la
ultima reforma del Cédigo penal llevada a cabo por Ley de 8 de mayo de 1978.
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ductoras o distribuidoras de aquellos géneros perjudiciales para la
salud de los consumidores. En este sentido un importante avance se
ha producido con la incorporacién al Codigo penal de los llamados
«delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo» —avanzadilla
del delito social (24)—, toda vez que, por primera vez, la legislaciéon
penal admite la comision de hechos delictivos por parte de «personas
juridicas», sancionando sustitutoriamente «a los administradores o en-
cargados del servicio que los hubieran cometido (los hechos) o que,
conociéndolos y pudiendo hacerlo, no hubieran adoptado medidas para
remediarlos».

Una interpretacion actualizada y coherente de estos preceptos
permite, a mi juicio, propugnar la rapida generalizacion de la técnica
empleada para el supuesto anterior a cuantas conductas delictivas
supongan ese «peligro abstracto que el trafico y el consumo... repre-
senta para la salud colectiva».

Por otro lado, hay que senalar como la legislacion penal supone
en estos casos una especie de habilitacibn permanente para que la
Administraciéon intervenga en el comercio de este tipo de géneros. Me
refiero, claro esta, a la obligacion que el articulo-342 impone a todos
los que despachen o suministren sustancias nocivas para la salud a
«cumplir las formalidades previstas en los Reglamentos respectivos».
Sin perjuicio de ulteriores referencias a esta cuestién, puede decirse
que, al igual que ocurre con la ley francesa de represién de fraudes,
del afio 1905, calificada como «verdadera carta del honesto comer-
cio» (25), la Administracidn tiene aqui un campo abierto en orden a
la regulacion adecuada del trafico de géneros y productos de este
tipo. Naturalmente el concepto de nocividad debe ser valorado ade-
cuadamente, huyendo de interpretaciones personalistas que desvir-
than el verdadero espiritu del precepto (26).

(24) EIl art. 499 bis del Codigo penal, que trata de los «delitos contra la libertad
y la seguridad en el trabajos, fue incorporado al Cédigo por Ley de 15 de no-
viembre de 1871. Muy recientemente, la Ley de 14 de noviembre de 1977, sobre
medidas urgentes de reforma fiscal, ha ido por el mismo camino, al regular el
llamado delito fiscal o de defraudacién de cuotas tributarias, en los articulos 35
y siguientes. En el articulo 35, parrafo 3, se reconoce la posibilidad de que tal
delito pueda ser cometido por una persona juridica, en cuyo caso se traslada la
responsabilidad «a los directores, gerentes, consejeros-delegados o personas gque
efectivamente ejerzan su administracién, a menos que quede demostrada su
ausencia de responsabilidad, en cuyo caso la imputacién del hecho delictivo se
efectuara al autor material, sin perjuicio de la responsabilidad que incumba
a los otros participess.

(25) Denise Baumann: Droit de la consommation, cit., p. 9. La opinién perte-
nece al Servicio francés para la represién de los fraudes.

(28) Dice muy graficamente MuRoz Conpe (op, cit., p. 406) que la nocividad
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En el ambito del trafico de medicamentos, los articulos 343 y si-
guientes establecen un abanico de medidas represivas destinadas a
la proteccién del consumidor. Hay que advertir que la definicién del
medicamento esta contenida en la base decimosexta de la Ley de
Bases de Sanidad Nacional con unas caracteristicas demasiado am-
plias que, a nuestro proposito, pueden facilmente abreviarse asi: me-
dicamento es todo medio o producto terapéutico destinado a las per-
sonas (27). El Cédigo penal sanciona:

a) el despacho de medicamentos deteriorados;

b) la sustitucion de unos medicamentos por otros;

c¢) la expedicion sin cumplir formalidades reglamen-
tarias; y

d) la alteracién y simulacién de medicinas (28).

Las penas aplicables a estas conductas ilicitas son también impor-
tantes. Desde el arresto mayor para el caso de la venta antirreglamen-
taria, hasta la prisién menor para los demas supuestos, con indepen-
dencia de las multas de elevada cuantia, que oscilan, desde la reformsa
de 1978 ya citada, entre las 20.000 y los cuatro millones de pesetas. El
ultimo de los supuestos referidos —la alteraciéon y simulacion de me-
dicinas— constituye un auténtico «cajén de sastre» y, como dice Ro-
priGUEZ DEvVESa, en su fondo yace un claro fraude tanto en la elabo-
racion mediante alteracion en las dosis e imitacion o simulacion de

ha de ser general y no particular, o sea, la que en algun caso concreto pueden
tener ciertas sustancias para algunas personas (el azucar para los diabéticos,
por ejemplo). En este caso, al interpretar este término hay que tener presente
la doctrina, de gran arraigo ya en nuestro ordenamiento y en nuestra jurispru-
dencig, de los conceptos juridicos indeterminados. Para una informacién exhaus-
tiva sobre el tema, véase, por todos, el importante libro de Fernando Sainz Mo-
RENO: Conceptos juridicos. Interpretacion y discrecionalidad administrativa, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1976.

" (279 En el apartado cinco de la base decimosexta de la citada Ley se entiende
por medicamento a «<las sustancias simples 0 compuestas preparadas y dispuestas
para su uso medicinal inmediato, tanto si proceden del reino mineral, vegetal o
animal, como si se trata de agentes biolégicos o productos sintéticos, tengan o no
el caracter de especialidad farmacéutica, bien sean destinados a la medicina hu-
mana o & la veterinaria-. No obstante la doctrina penal, con practica unanimidad,
excluye de este concepto a los de utilizaciéon veterinaria.

(28) Es abundantisima la normativa que regula las formalidades reglamen-
tarias de la fabricaciéon y venta de productos medicinales, Entre éSta destaca el
Reglamento para la elaboracién y venta de especialidades farmacéuticas, aprobado
e] 9 de febrero de 1924, el Decreto de 10 de agosto de 1963 sobre farmacias, el De-
creto de 1 de diciembre de 1977 sobre promocién, informacién y publicidad de espe-
cialidades farmacéuticas, y el de 14 de abril de 1978 sobre control, dispensacién, et-
cétera, de especialidades farmacéuticas en los centros de la Seguridad Social.

267



JOSE BERMEJO VERA N

sustancias medicinales dandoles apariencia de verdaderas, como en
su «comercio» o trafico ilegal a sabiendas de que se hallan alte-
radas (29).

De similar configuracién a los anteriores son los articulos 348 y
347, que sancionan conductas ilicitas referentes a la alteracién de
bebidas o comestibles destinados al consumo publico, la venta de gé-
neros corrompidos, la fabricacion o venta de objetos nocivos a la
salud, el ocultamiento o sustraccién de géneros destinados a ser inu-
tilizados y el vertido de objetos nocivos a la salud en aguas publicas
destinadas al consumo. Estas conductas se sancionan con la pena de
prision menor y multa de 20.000 hasta 100.000 pesetas, y es curioso
que, en a'guna ocasion, los Tribunales han declarado que la simple
exhibicién en venta de los productos alimenticios adulterados u obje-
tos nocivos se estima generalmente como consumacicn (30), lo que,
indiscutiblemente supone una mayor garantia de proteccién para los
potenciales consumidores de semejantes géneros. Debe asimismo ob-
servarse que la legislaciéon penal no deja sin sancion a otros indivi-
duos cuyo grado de autoria, en estos hechos, resulta de menor gra-
vedad. Con una terminologia arcaica y, a mi parecer, de necesaria
interpretacion extensiva, el Coédigo represivo sanciona también a «los
duefios o encargados de fondas, confiterias, panaderias u otros esta-
b’ecimientos analogos que expendieren o sirvieren bebidas o comes-
tibles adulterados o alterados, o no observaren en el uso de las va-
sijas, medidas y ttiles destinados al servicio las reglas establecidas
o las precauciones de costumbre» (31).

Una advertencia final muy importante. La doctrina penalista afir-
ma unanimemente que todos estos tipos delictivos pueden concurrir
con los delitos especificos de la estafa —como luego veremos—y con
los de homicidio y lesiones, cuando de resultas de las alteraciones
se produjeren éstos.

Otro sustancioso paquete de medidas represivas penales que po-
driamos alinear sin esfuerzo en el &mbito tuitivo de los consumidores
viene constituido por los tipos delictivos QUe contiene la seccién 5.2
del capitulo IV del titulo XIII —precisamente en el que figura la estafa
que veremos a continuacién, de la que supone una incriminacién mas

(29) Ropricuez Devesa: Derecho penal..., cit., p. 939.

(30) Al efecto, véase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal)
de 23 de enero de 1960 (Aranzadi, marginal 48).

(31) Articulo 576, parrafo 3.°, del Cédigo Penal, que prevé para estos casos una
sancién de cinco a quince dias de arresto menor y multa de 500 a 10.000 pesetas,
segun la ultima reforma aprobada por la ya citada Ley de 8 de mayo de 1978.
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especifica—, es decir, los que se denominan defraudaciones de fluido
eléctrico y andlogas. Con estos tipos delictivos se reprimen los frau-
des cometidos en el suministro de energia eléctrica, gas, agua u otros
elementos, energia o fluidos ajenos (como, por ejemplo, la gasolina).
Esta amplitud de menciones permite actualizar» hasta limites im-
previstos los fraudes de cualquier género energético, sin llegar a la
exageracion puramente anecdédtica de englobar entre ellas —como
en su dia pretendiera algin autor (32)—las «defraudaciones- come-
tidas, por ejemplo, en la venta de animales reproductores (la llamada
energia genésica).

Estas defraudaciones pueden ser cometidas no sélo por el produc-
vor, sino también por el consumidor, a través de las alteraciones mali-
ciosas —«trampas», segun el lenguaje popular—en los aparatos con-
tadores. Y no deja de ser curioso que se castiguen con menos rigor
los fraudes que comete el productor en perjuicio del consumidor que
a la inversa (33). Cierto que la pena de multa con que inicialmente
se sanciona al «que con animo de obtener lucro ilicito en perjuicio
del consumidor, altere maliciosamente las indicaciones o aparatos con-
tadores de fluido eléctrico» (o de cualquier otro tipo energético), puede
convertirse incluso en castigo carcelario —arresto mayor—en los su-
puestos de reincidencia. Asi lo prevé expresamente al articulo 537 del
Cédigo. Pero la doctrina penalista no se muestra demasiado conforme
con este sistema de «agravaciéon» de las sanciones, habida cuenta
de que la circunstancia de la reincidencia solamente cabe aplicarla a
las personas fisicas, cuando realmente son las Empresas productoras
—o0 suministradoras— las culpables en estos delitos. De nuevo hay
que recordar aqui lo dicho a propésito de los <«delitos socialess, e
insistir en que la definitiva admisién de la responsabilidad de las
personas juridicas —en el bien entendido de que aqui habria de jugar
el mecanismo subrogatorio o de traslacién de responsabilidad crimi-
nal a los administradores o encargados de las mismas—podria jugar
un papel relevante de cara a una instrumentacién adecuada de la
tute'a del consumidor por la via penal. Nétese, por cierto, que éste
es uno de los muy escasos supuestos de la normativa espafiola vigente

(32) Ruiz Funes: La proteccién penal de la energia genésica, en la «Revista
Juridica de Catalunia» del afto 1926. Tomo la cita de Mu~Noz Conpe (0p, cit.).

(33) Véanse los articulos 536 y 537, donde para las defraudaciones del consumi-
dor se establece pena de arresto mayor y multa, mientras que para el fraude del
productor o distribuidor se establece s6lo pena de multa, salvo supuestos de rein-
cidencia.
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donde se hace mencién especifica del consumidor, y en el que aparece
muy clara y definida su posicion de ciudadano-victima.

Otras interesantes figuras delictivas son las englobadas bajo la
rubrica de las maquinaciones para alterar el precio de las cosas, a
tenor de las cuales se trata de reprimir los abusos que los producto-
res o comerciantes puedan cometer aprovechandose de determinadas
coyunturas o situaciones que les permiten lucrarse facilmente a costa
de los potenciales consumidores. La actual redaccién de estos precep-
tos procede de fecha reciente —la Ley de 15 de noviembre de 1971, de
reforma del Cddigo penal—y aunque son figuras delictivas pensadas
en una época de signo liberal con el propdsito de proteger el patri-
monio y la economia de cada individuo (34), el legislador de nuestro
tiempo ha querido transformar ese signo —es muy explicito el pream-
bulo de la Ley citada, que habla de los <«delitos econdémicos» y de
caracter social— para desembocar, sin duda, en la 6rbita de la pro-
tecciébn del consumidor. Prueba manifiesta de ello la constituye un
doble dato:

a) por un lado, dentro de la «maquinacién para alterar los pre-
cios» caben los tan repetidos acaparamientos y ocultaciones con ob-
;eto de elevar el precio de las cosas, a que se refiere el articulo 540
del Codigo, y

b) por otro lado, el articulo 541 dispone una agravacién de las
penas cuando «cualquiera que fuera lg forma de determinacion del
precio, las conductas previstas en él (quiere decirse en el articulo
precedente) recayeren sobre sustancias alimenticias, medicamenios,
viviendas u otros objetos de primera necesidad» (35).

Se me ocurre pensar, sélo a titulo ejemplificativo, en el tremendo
papel que podrian desempefar estos preceptos de cara a la «repre-
sién preventiva» (valga la antinomia) de todas esas conductas que
algunos intermediarios desaprensivos adoptan con el inconfesado pro-
posito de acelerar la demanda colectiva y poder asi proceder a las
elevaciones de los precios (38).

\34) Munoz Conbe: Derecho penal..., cit.,, p. 281, Una interesante opinién, en
relacion con la vigencia de la Ley de 1939, sobre abastecimientos puede verse en
Ropricuez Devesa: Derecho penal..:, cit., p. 496.

(35) Es interesante tamhbién lo que dispone el parrafo 2.° de este mismo articulo,
en relacién con la aplicacién de penas en su grado maximo para el supuesto de
que «se haya perpetrado el delito con abuso de la condicién de beneficiario de
alguna concesién, subvencién o proteccién publicas, lo que pondria en tela de juicio
la actuacion de algunas entidades publicas de funcionamiento monopolistico.

(36) Un cjemplo: en el diario <Informaciones- del 27 de septiembre de 1978 se
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‘Una atencién especial merece, finalmente, la estafa, el mas co-
naocido sin duda de los tipos delictivos que sancionan actos defrauda-
torios. La definicién del Cédigo penal —articulo 528— es de una am-
plitud considerable, puesto que se castiga a quien «defraudare a otro
en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregare en
virtud de un titulo obligatorio». La doctrina penalista y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo han tenido que concretar y precisar
—y seria osado, en este momento, hablar de tan abundantes concre-
ciones y precisiones— el alcance de una tan amplia definicién, ademas
de que, como ya dije, el propio Cédigo penal contiene otras figuras
delictivas de caracter especifico (por ejemplo, véase el articulo 529}
comprendidas dentro de la rubrica general de las llamadas defrauda-
ciones que contiene el capitulo 1V del titulo XIIL.

JEn qué medida puede hablarse de una proteccién penal de los
consumidores a la vista de la regulacién de los delitos de estafa?
¢Como un tipo delictivo que ya figuraba en la primera versién del
Cédigo penal espaiiol del afo 1822 sirve para una consideracion ted-
rica de la tutela del consumidor? Creo que las respuestas a estos
interrogantes no son dificiles, ni forzadas.

Todos los tipos y figuras delictivas hasta ahora examinados se en-
raizan con sus precedentes —y lo mismo ocurre con la mayoria de los
del Derecho penal represivo—, no siendo en buena parte de los casos
mas que adaptaciones de los mismos al clima social de cada época.
Ello es obvio en cualquier faceta del Derecho y no requiere mayores
explicaciones. Lo que sucede en realidad es que el espiritu proteccio-
nista de la legislacion penal que caracterizaba épocas anteriores ha
variado de signo. En este ambito, como en otros, se muestra palmaria-
mente cémo el Estado —y, por ende, sus diferentes organizaciones
funcionales— ya no se limita a su actuacién de vigilante del orden
social, sino que trata de «conformarlo», «dirigirlo» y, en su caso,
«modificarlo». La estafa lesiona, si, «la buena fe o las relaciones fidu-
ciarias que surgen en el trafico juridico» (37), pero esta claro que el
trafico juridico caracteristico de la hora presente es muy distinto al

hacia alusién, por una noticia de agencia, a que la fiesta del Partido Comunista
de Espaifla iba a encarecer el precio de las sardinas, algo asi como 30 6 40 pesetas
el kilo. Siempre segun la noticia, el hecho de que el Partido Comunista de Espaia
hubiera formulado un pedido de 30.000 kilos de sardinas para su consumo en la
fiestd anual, habria determinado que los mayoristas empezaran a reservar dichas
cantidades para atender esa extraordinaria demanda y asi lograr un alza de precios
del orden del 50 al 80 por 100.
(37) Munoz Conbe: Derecho penal..., cit., p. 221.
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que pudo servir de motivaciéon directa en los inicios de la regulacion
positiva de la estafa. Las relaciones juridicas se han complicado tre-
mendamente; el equilibrio entre las partes intervinientes en ellas
no existe; la misma configuracion juridica de parte ha cambiado no
s6lo en el sujeto activo o delincuente sino en el sujeto pasivo o vic-
tima. Todo ello hace pensar en la funcionalidad de las figuras delic-
tivas o, dicho de otra manera, en la adaptabilidad de las mismas en
cada momento histérico. De ahi que el tradicional concepto de estafa
pueda servir, sin demasiado esfuerzo, como instituto protector de los
" consumidores. Ahora lo veremos con mas detalle. Estafa quien ob-
serva una «conducta engafiosa —utilizo la ya clasica definicion de
ANTON ONEca (38)— con animo de lucro, propio o ajeno, que determi-
nando un error en una o varias personas, les induce a realizar un acto
de disposicion consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimo-
nio o en el de un tercero-. Como dice MuRoz CONDE, «Si se compra
un kilo de pan se espera que sea un kilo, y ademas de pan» (39).

Técnicamente, la incursién en el delito de estafa tiene lugar, obje-
tivamente, cuando existe esa conducta enganosa, tanto si se afirman
hechos falsos como si se simulan o desfiguran los verdaderos (40).
Alguna sentencia del Tribunal Supremo espafiol ha llegado a admitir
la modalidad de la «estafa por omision», es decir, la que se produce,
por ejemplo, si «no se declaran circunstancias existentes en el mo-
mento de contratar, que de ser sabidas por la otra parte hubieren
impedido la contratacion» (41). Debe haber también, como facilmente
se comprende, un nexo causal o relacion de causalidad entre la
accién engafiosa y el error ocasionado al sujeto victima de la de-
fraudacion. Finalmente, ha de tener lugar el provecho para el autor
del engafio o un tercero.

- No es dificil imaginar supuestos en que concurren paladinamente
estos tres factores. Son cada vez mas frecuentes las defraudaciones
engafnosas en las compraventas de viviendas, en las de titulos o par-
ticipaciones en las llamadas «sociedades de inversiéon» —que en algu-
nos casos, y utilizando una terminologia muy propia de la legislacién
penal, podrian denominarse «cuadrillas de defraudaciéon»—, en la
venta de productos alimenticios adulterados, en las ofertas periodis-

(38) Antén Oneca: Estafa, en la «Nueva Enciclopedia Juridica, Seix», t. IX,
Barcelona, 1958, pp. 56 y ss.

(39) Munoz ConpE: Derecho penal..., cit., p. 221,

(40) Muwoz Conpe, Op. cit., p. 222, .

(41) Al efecto, sentencia del Tribunal Supremo (Sala de Jo Criminal) de 6 de
diciembre de 1974. (Arenzadi, marginal 5118).
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ticas -de trabajo, en el clausulado «de garantia- de ciertos contratos,
etcétera; casos todos -ellos que individualmente considerados revestiran
escasa gravedad —para aplicar la pena mas grave de la estafa, el
presidio mayor, hace falta que la defraudaciéon exceda de 200.000 pe-
setas (articulo 528, parrafo 1.°)—, pero que las formas contemporaneas
de «venta agresiva» por parte de algunas empresas han logrado que
la gravedad aumente cuando existe una defraudacién plural, en fe-
chas y cuantias indeterminadas y a un numero también indetermi-
nado de sujetos pasivos. El llamado delito continuado —técnica penal
de posible aplicacion para conseguir una represion mas rigurosa—
no cubre las exigencias de prevencién de este tipo delictivo reiterado.
De ahi que los: penalistas, como por ejemplo SaiNnz CanTeErO, hayan
hab'ado del delito masa (42), interesante fé6rmula para castigar varias
defraudaciones de tracto sucesivo «por el total importe de lo defrau-
dado», cuando existe un sujeto pasive masa. Con ello, el limite de las
200.000 pesetas a que me. referia hace un momento es facil de alcan-
zar y, en consecuencia, resulta sencillo aplicar la pena mas grave (43).

. Que estos tipos delictivos vistos hasta aqui, junto a otros no re-
senados, cumplen mas una funciéon represiva que preventiva y, con-
secuentemente, su posible misién tutelar o protectora del consumidor
es mas bien débil? No lo dudemos. Pero no se olvide tampoco que,
desde la perspectiva juridico-penal poco méas se puede hacer. Pienso
que tal vez seria interesante reduplicar esfuerzos en pro de la ex-
tension de formulas tan eficaces como la de la responsabilidad penal
de las personas juridicas —de lo que ya he hablado antes—, asi como
de la aceleracion de intervenciones de los correspondientes érganos
pﬁbliéos en la iniciacién de procesos penales, y de la admisién cada
vez mas amplia de la legitimacién activa de las asociaciones de con-
sumidores en dichos procesos (44).

B) El ordenamiento juridico-privado y la tutela del consumidor,

Si, como hemos visto en las paginas que anteceden, la legislaci6n
penal contiene abundantes preceptos referidos, mas o menos directa-

(42) Sainz CaNTERO: El delitc masa, en el <Anuario de Derecho Penal», aito 1871,
paginas 656 y ss.

(43) Veéanse las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal) de 8 de
noviembre de 1974 y 20 de febrero de 1975, recogidas por MuRkoz ConbE en op. cit.,
pagina 227.

(44) Sin perjuicio de alguna referencia posterior, véanse al efecto las opiniones
de Denise BauMaNN (Droit de la consommation, pp. 53 y ss.) a propdsito de la accién
civil de las asociaciones de consumidores.
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mente, a la proteccién del consumidor —en el sentido propuesto al
comenzar este trabajo—, no puede decirse lo mismo de la normativa
juridico-privada o, dicho de otro modo técnicamente mas correcto, de
los 4mbitos del Derecho privado civil y mercantil. No voy a exten-
derme ahora en consideraciones acerca de la cada vez mas difusa
limea de separacion entre las distintas ramas del Derecho, labor que,
por cierto, no s6lo viene reclamada reiteradamente por los mas varia-
dos sectores doctrinales, sino que tal vez pudiera ser muy facilitada
al estudiar temas como el que es objeto del presente trabajo. Las tre-
mendas vinculaciones, relaciones y dependencias interdisciplinares
quedan muy al descubierto cuando algin objetivo de nuevo cufo
—por ejemplo, el tema de la proteccién juridica del ciudadano en su
faceta de consumidor— obliga a prescindir de las clasicas fronteras
que tradicionalmente han delimitado los ambitos respectivos del De-
recho privado y del Derecho publico. Hace poco tiempo algun autor
insistia sobre esta cuestién y, sin duda, no esta lejano el momento en
que los nuevos métodos de tratamiento del Derecho exijan renunciar
al estudio por ~compartimentos estancos», tipico hasta ahora de la
analitica juridica.

Todavia, sin embargo, permanecen las murallas. Aun resisten las
piedras angulares que han sostenido vigorosamente los elementos ar-
quitectonicos de unas y otras ramas del Derecho. Incluso puede de-
cirse que, a efectos didacticos, no se ha encontrado ningun método
mejor. Por ello, y aun conociendo estas dificultades, creo que los tra-
tamientos convencionales siguen siendo utiles, aunque s6lo sea como
medio de sentar las futuras bases para una nueva metodologia ju-
ridica.

Pues bien, como bien se sabe, uno de los factores fundamentales
de la caracterizacién del Derecho privado civil y mercantil es la «auto-
nomia de la voluntad~». Dentro del marco legal, principial y del respeto
al orden colectivo, las relaciones juridico-privadas se desenvuelven
en una cierta esfera de libertad. No otro es el sentido del articulo 1.255
del Cédigo civil al permitir que los contratantes puedan «establecer
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siem-
pre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden pu-
blico». En principio, pues, libertad contractual o autonomia de la
voluntad, lo cual se refleja a su vez en buena parte de las institucio-
nes del Derecho civil y del Derecho mercantil.

Pero también es perfectamente sabido que los pilares fundamenta-
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les de ambas disciplinas juridicas —los Cédigos civil y de comercio,
de 1889 y 1885, respectivamente— fueron concebidos en una época li-
beral, cuyos postulados politicos, econémicos y sociales diferfan bas-
tante de los de nuestra etapa historica. Acontecimientos y fen6menos
sociales del mas variado signo han obligado a «readaptar» el ambito
institucional de esos monumentos juridicos: las condiciones restric-
tivas del respeto a la ley, a la moral y al orden publico ya no son la
excepcion, sino, muy al contrario, la regla general. Salvo por lo que
se refiere a la moral, sustituida cada vez mas-—y con més acierto a
mi juicio— por el respeto a los principios generales del Derecho, los
condicionantes de la «vinculacién negativa» a las leyes y el orden
publico (vinculacién negativa, dicho sea incidentalmente, que la in-
flacion normative ha transformado muy bruscamente en una vincu-
laciéon de caracter positivo —y lo veremos luego con mas claridad—)
se han impuesto rotundamente. El legislador ha sido inflexible en
este terreno, movido, claro esta, por una exigencia cada vez mas acu-
sada de respuesta a las tendencias de un Estado «conformador- de la °
Sociedad y no mero arbitro o gendarme.

De ahi que pensemos ya muy poco en la vigencia real de los pos-
tulados de ambos C6digos. En el sector de la contratacion, de las re-
laciones juridicas de tipo contractual, que son las que desde la Optica
de la proteccién juridica del consumidor interesan, la normativa de
aquéllos se halla tremendamente influida por la produccién legislativa
y reglamentaria posterior. {Qué quiere esto decir? ;Qué ensefianzas
se desprenden para la tematica que nos ocupa? (45).

Sin realizar un estudio minucioso y rigorista de la vigencia real
de los postulados de ambos Cédigos no seria posible un pronuncia-
miento certero. No obstante, vale la pena adelantar un par de con-
clusiones interesantes: a) de una parte, la legislacién posterior a es-
tos viejos Cdédigos, promulgada para sustituir o completar figuras o
normas ya obsoletas, obliga a replantear seriamente la hermenéutica
de su conjunto; b) de otra parte, los procesos de intervencionismo es-
tatal por vias distintas a la legislativa —es decir, por ejemplo, a tra-
vés de acciones politicas internacionales y, desde luego, por medio de
la actividad reglamentaria— han oscurecido el esplendor de las prac-
ticas contractuales autonomistas que apoyaron vigorosamente aquellos
Codigos.

(45) A proposito de esta tem#8tica véase el reciente libro de Lacruz Berbrjo: Ele-
mentos de Derecho civil, t. II, volumen 2.°, Ed. Bosch, Barcelona, 1977, pp. 31 y ss.
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La intencién exclusivamente divulgadora que propusimos para
esta parte de la exposicion aconseja, sin embargo, poner de relieve,
en primer término, la preceptiva que, situada en los ambitos del De-
recho privado civil y mercantil, podria interpretarse como tutelar o
protectora de los consumidores. Volvemos a recordar que, aun cuando
no existe un.sujeto de derecho al que pueda denominarse consumi-
dor —y menos en el ambito del Derecho privado, cuyo punto de par-
tida es la equiparacién rigurosa de las partes intervinientes en una
relacion juridica—, es posible considerar a éste como «la persona fi-
sica que interviene en relaciones uridicas situado en posiciéon de de-
manda», 0, mas técnicamente, «la persona fisica que para las transac-
ciones comerciales no obra en el ambito de una actividad comercial
o profesional» (486).

Pues bien, creo interesante hacer mencién especifica de una serie
de preceptos de los citados Codigos que, aunque no reflejen en prin-
cipio la teleologia tuitiva que nos ocupa, evidencian de alguna ma-
nera una -inquietud del legislador en pro de la proteccién de la parte
mas débil de las relaciones contractuales.

1. El'plan'teamiénto de las normas del Codigo civil.—Asi, por
ejemplo, puede considerarse la prescripcion de nulidad del consenti-
miento contractual prestado por error en la sustancia de la cosa que
haya sido objeto de contrato. El consentimiento .es -uno de los requi-
sitos esenciales para la validez de los contratos, junto al objeto cierto
y la causa de la obligacién que se establezca. Naturalmente, en las
relaciones contractuales donde se produce una transmisién de cosas
(terreno en el que mas facilmente identificamos al consumidor como
parte recipiendaria de bienes de consumo de muy diverso signo) el
consentimiento sin error en la identidad del objeto, materia de que
esta compuesto o cualidades, es la clave de béveda para la validez
de las mismas. Como afirman Dfez-Picazo y GULLON, nuestro Cédigo
civil mantiene una concepcion suficientemente amplia y flexible, de-
rivada de la transformacién originaria de la cohcepci()n que entendia
nulo sélo el contrato en el que el error recae sobre la materia de que
esta compuesta la cosa (47). De este modo, en las transacciones sobre
cualesquiera objetos, la parte que los recibe —el consumidor— podra

(48) Recuérdese, al efecto, la directiva de la Comunidad Europea referenciada
en la nota 19. S

(47) Diez-Picazo Y GULLON: Sistema de Derecho civil, vol. I, Editorial Tecnos,
Maarid, 1978, pp. 479 y Ss.
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facilmente propugnar la nulidad del contrato cuando al prestar su
consentimiento, es decir, su voluntad interna e individual de llevar
a cabo aquél, incurriese en un error sobre la materia, identidad o
cualidades de la cosa objeto del mismo. Pero, claro esta, la clave se
encuentra en la relevancia ¢ irrelevancia del error, la cual, dicen
Dikz-Picazo y GULL6N, «s6lo puede decidirse por ello examinando el
conflicto de.intereses existente entre las partes, que entrafara la
pretensién de una de las. partes de desligarse del contrato». Contintan
estos autores diciendo que <este planteamiento nos aleja claramente
de los postulados de una teoria de los vicios del consentimiento para
llevarnos al terreno de la justa o injusta lesion de los intereses en
juego» (48). He ahi la cuestién relevante para nuestro objetivo: la
justa o injusta lesion de los iniereses en juego. Cuando estos intereses
se hallan puestos a prueba de una forma regular y continua por las
apetencias de maximizacion del provecho, tipicas de la produccién y
del comercio, la alegacién de una injusta lesion para el ciudadano-
consumidor derivada del error sobre la cosa o sus cualidades funda-
mentales adquiere, sin duda, mayores posibilidades de éxito.

Otro tanto puede decirse, v en este caso los linderos con’ la defrau-
dacion penal estan mas difuminados, del consentimiento contractual
prestado mediando dolo, acto ilicito que consiste en el empleo, por
una de las partes —pues si es por las dos queda absolutamente com-
pensado—, de palabras o maguinaciones insidiosas (49). Se trata, pues,
de un engafio, por el que se trata de inducir ‘a otro a la conclusion
de un contrato. Idénticos argumentos que los que utilicé a propdsito
de los comentarios sobre los tipos delictivos penales (50) conviene em-
plear en-este supuesto, con la diferencia de que si bien es dificil hallar
y probar la responsabilidad criminal cuando los hechos ilicitos o ma-
quinaciones fraudulentas proceden de personas juridicas —més correc-
tamente habria que decir que de su staff organico—, no lo es tanto
para probar lg existencia objetiva del «dolo civil» y, por ende, lograr
la anulacion de un contrato celebrado mediando engafo.

Me parece también digna de mencién la presuncion de venta ba.;a
condicion suspensiva que el Cddigo civil establece para las compra-
ventas hechas «a calidad de ensayo o prueba de la cosa vendida» y
las «de las cosas que es costumbre gustar o probar antes de recibirlas»

(48) Disz-PICAio ¥ GULLON: Obra citada.
(49) Diez-Picazo Y GULLON: Obra citada. .
(501 Me remito a lo ya expuesto en la nota 24 y su texto.
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{articulo 1.453). Una extendida tendencia contemporanea, manifiesta
en algunas de las ofertas al consumidor realizadas a través de los
medios de difusién periddica, esta reclamando insistentemente la rei-
vindicacion severa de este obsoleto y desconocido precepto. En efecto,
segun el citado articulo de] Codigo civil las ventas hechas a calidad
de ensayo o prueba y las de las cosas que es costumbre gustar o pro-
bar antes de recibirlas, se presumiran hechas siempre bajo condicién
suspensiva. Como es obvio, la naturaleza de este precepto se inscribe
dentro del contexto de los modos de perfeccién del contrato de com-
praventa, y constituye una excepcién a la regla general de la perfec-
ciéon del mismo por la prestacion del consentimiento (articulo 1.450).
Se trata de una presuncién iuris tantum, y, por tanto, puede ser ener-
vada por el vendedor cuando pruebe que la venta no fue realizada
ad gustum o se pacte expresamente lo contrario (51).

Conviene advertir, sin embargo, que en las compraventas mercan-
tiles hoy usuales, caracterizadas por la actitud pasiva de la parte com-
pradora que se traduce normalmente en la identificaciéon de la com-
praventa con los llamados ~contratos de adhesién» (52), se desconoce
esta clausula legal. Desde el punto de vista del consumidor contem-
poraneo, apenas en algunos supuestos de oferta publica periodistica
podria ser efectiva la aplicacién del precepto comentado.

Otro importante elemento tuitivo para los consumidores lo propor-
ciona la institucién del saneamiento por los defectos o gravimenes
ocultos de la cosa vendida. De acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 1.484 y siguientes del Cédigo civil, el vendedor se halla «obligado
al saneamiento por los defectos ocultos que tuviera la cosa vendida si
la hacen impropia para el uso a que se le destina, o si disminuyen
de tal modo este uso que, de haberlos conocido el comprador, no la
habria adquirido o habria dado menos precio por ella». El vendedor
responde del saneamiento por vicios o defectos ocultos aunque los ig-
norase, dependiendo las consecuencias aplicables —ruptura del con-
trato, abono de gastos, rebaja proporcional de precio, indemnizacién
de dafios y perjuicios, restitucion del precio total, abono de intereses,
etcétera— de los disintos supuestos que el propio Cédigo sefiala. In-
cluso recuerdan Diez-Picazo y GULLON que la sentencia del Tribunal

(51) Sobre el tema existe un viejo trabajo de Luis RIErRa y Felipe AragUgs: Natu-
raleza juridica de la venta «ad gustums, en la Revista «Universidads, afio 1933, pa-
ginas 513 y ss. (hay separaia).

(52) Por todos, véase Lacruz BERDEJO: Elementos de Derecho civil, 11, v. 2.°, cit.,
paginas 31 y es.
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Supremo de 31 de enerc de 1970 estima bastante la inutilidad parcial
de la cosa adquirida, para obligar al vendedor al saneamiento (53).

No es necesario ponderar aqui las inmensas posibilidades que la
institucién del saneamiento por vicios oculios ofrece a los consumido-
res. En la hipotética construccion de las bases de una efectiva protec-
cién juridica del consumidor no debe estar ausente la figura que
acabo de comentar muy brevemente. Hay que hacer notar que estas
«reglas generales del Derecho comun» son aplicables, salvo lo dis-
puesto en el Cédigo de Comercio y Leyes especiales, a todos los con-
tratos mercantiles.

2. El Codigo de Comercio y la legisiacion mercantil, en la vertien-
te de la proteccion del consumidor.—En el ambito del Derecho privado
mercantil, y con independencia de lo sefialado anteriormente, pueden
sefialarse basicamente algunas disposiciones reguladoras de la com-
praventa. Creo destacables, entre otras, las reglas que se refieren a la
facultad de examen de la calidad de géneros comprados, reservada al
comprador cuando dichos géneros no se tengan a la vista ni puedan
clasificarse por una determinada calidad, con la posibilidad de res-
cindir libremente el contrato si los géneros no le convinieren (articu-
lo 328 de Comercio) (54); lo mismo, el derecho de examen de mercan-
cias, tanto en cantidad como en calidad; la obligacién de indemnizar
dafios y perjuicios por el empleo de malicia o fraude; el saneamiento
por vicios o defectos ocultos, etc. (articulos 336, 344 y 345). Por supues-
to, la aplicacién de estas reglas, muy similares, como ya hemos obser-
vado, a sus paralelas del Cadigo civil, es bastante restringida, habida
cuenta de que; segun afirma el articulo 328, 1.° del Cédigo de Comer-
cio, no se reputan mercantiles «las compras de efectos destinados al
consumo del comprador o de las personas por cuyo encargo se adquie-
ren». Si he querido traer a colacién una normativa que inicialmente
no cumple una funcién tuitiva para el consumidor es por un doble
motivo: @) porque me. parece fuera de duda que la categoria del
consumidor —aparte del ambito restringido que antes sefialaba— no
es a.lgo rotundamente cerrado al sujeto que adquiere bienes para el
consumo personal, sino que en ocasiones abarca, en mi opinién, a
aquel que los adquiere para ponerlos directamente.a disposiciéon del
consumidor. Valga, como ejemplo, el conocido caso de las =coopera-

(53) Diez-Picazo ¥ GuLLoN: Instituciones de Derecho civil, Vol. 1, Editorial Tec-
nos, Madrid, 1973, pp. 452 y ss. : .
(54) Hay que recordar lo ya dicho a propésito del articulo 1.453 del Cédigo civil.
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tivas de consumo», intermediarias benéficas —o, al menos, con una
misién de reventa no lucrativa— que adquieren bienes con destina-
cién inmediata para los consumidores individuales; bJ porque, tam-
bién, la jurisprudencia en algin supuesto parece admitir que, aun
faltando el animo de lucro del comprador en una posterior venta,
existe compraventa mercantil en beneficio de la utilizacién, por el
adquirente, de ciertos derechos atribuidos por el Cédigo de Comer-
cio (55). '

Ahora bien, donde se configura con mayor nitidez una preocupa-
cién tutelar de los consumidores en el ambito del Derecho comercial
es, desde luego, a través de una normativa especial que incide, para
completarlo, en la legislacién clasica. No voy a comentar minuciosa-
mente esta normativa, lo que ya ha sido realizado desde muy diversas
posturas, sino tan sélo poner de relieve sus mas importantes carac-
teristicas. ’

En primer lugar, conviene hacer alusién a lo que la doctrina ita-
liana denomina «técnicas de venta con el sistema de crédito al con-
sumo» (56), basicamente representado en Espaha por la Ley de 17 de
julio de 1985, que regula las ventas a plazos de bienes muebles. El
preambulo de esta norma no se define de una forma clara respecto
a la teleologia que la inspira, pero, tanto por lo que se refiere a su
parangén con analogas disposiciones del Derecho comparado, como
por algunas referencias indirectas derivadas de la exposicion moti-
vadora y de sus propios preceptos, puede afirmarse que las ventas a
plazos suponen, aparte de otras funciones esenciales en la vida eco-
némica moderna, una especial proteccién para los adquirentes de
«cosas muebles corporales» que no tengan intenciéon de revender. El
preambulo de la Ley alude a la importancia del crédito mediante
venta de bienes con pago aplazado para la vida familiar y domésti-
ca; a la prohibicion de pactos de sumisién que alteren la competencia
judicial sefialada en la Ley —que corresponde a los Juzgados y Tri-
bunales del domicilio del comprador, lo que obviamente repercute en
su beneficio (articulo 14)—, a la facultad de los jueces y Tribunales
de modificar los plazos convenidos, «con caracter excepcional y por

(55) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 16 de junio de 1972;
ponente, Garcia MonGE ¥ MARTIN, repertorio de jurisprudencia, Aranzadi, margi-
nal, 2744.

(58) G. Arra y M. Bessone: Funzione economica e modelli giuridici delle opera-
zioni di «credito al consumo», en la «Rivista delle Societa», afio 1975, pp. 1359 y ss.,
y especialmente, G. Pierorl: [l credito al consumo, Napoles, 1976.
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causas justas apreciadas discrecionalmente, tales como desgracias fa-
miliares, paro, accidentes de trabajo, larga enfermedad u otros infor-
tunios» —asimismo en provecho del comprador o consumidor (articu-
lo 13)—; al establecimiento de un «moderado sistema de control y
vigilancia de los comerciantes y sociedades que se dediquen a esta
clase de operaciones», etc.

De cara a la economia de un pais, e incluso a la del consumidor,
parece que estas técnicas son poco aconsejables por el peligro que
suponen para la aceleracién de la inflacién y por la amenaza que
suponen para el consumidor irresponsable que abusa de la utilizacién
de las mismas. Pero este es otro tema. Aqui solamente debe desta-
carse que el régimen  juridico-privado de las relaciones entre com-
prador y vendedor queda regulado por la citada Ley en orden a la
evitacion de abusos que el vendedor cometa en perjuicio del compra-
dor-consumidor. De todos modos, y frente a la situacién del Derecho
comparado, parece que la doctrina ve en esta norma una fundamen-
tal proteccién de los vendedores y entidades financieras (57), lo cual,
evidentemente, no impide que la consideremos como un instrumento
importante de tutela del consumidor en una futura reordenacién de
a’guno de sus postulados. '

De una forma indirecta, pero sin duda con obvias repercusiones en
la situacion de los consumidores, algunas normas juridicas tratan de
asegurar un orden econdémico determinado. Es el caso, por ejemplo,
de las que aseguran la libertad de competencia y prohiben la compe-
tencia ilicita o desleal, asi como la publicidad enganicsa. Hay que de-
cir, de inmediato, que no todos los autores y comentaristas se mues-
tran de acuerdo con la finalidad tutelar que para los consumidores
se predica de toda la normativa que regula la competencia en el
mercado. ' _ 2

Por lo que se refiere a la libertad de competencia, BroseTa PonT la
entiende como <«tendencia dirigida a prevenir, y en su €aso a reprimir
y a sancionar los abusos que constituyen los obstaculos artificiales
voluntariamente creados por los empresarios (no connaturales al nor-
mal funcionamiento de la economia) que son perjudiciales para el or-
denado desarrollo de la competencia practicable o imperfecta en el

(570 M. Brosera PonT: Manual de Derecho mercantil, Editorial Tecnos, Madrid,
1974, p. 373, por nota. Véase mas extensamente el libto de R. Bercovitz: Comenta-
rios a la Ley de venta a plazos de bienes muebles, Madrid, 1977.
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mercado~» (58). Desde esta perspectiva no es extrafio que algunos con-
sideren esta normativa —y muy en concreto, la Ley sobre represion
de practicas restrictivas de la competencia, de 20 de julio de 1963—
como defensora de un cierto orden econémico, precisamente el que
transparenta la corriente «desarrollista» de esa época. No obstante, el
preambulo de la Ley citada alude a la tutela del consumidor con estas
palabras:

«La necesidad de una ley especial que de forma ge-
neral regula la competencia en el mercado se deja sentir
hoy en Espana de la misma forma en que se manifesté
con anterioridad en otros paises, al alcanzarse en ellos
un determinado nivel de desarrollo, y viene exigida no
s6lo por esta razoén, sino por el indeclinable y permanente
deber del Estado de defender al consumidor contra los
abusos derivados de restricciones intencionadas a la com-
petencia.»

Y en otro lugar anade:

«... Se produce un vacio peligroso en el ordenamiento
juridico cuando, al ir desapareciendo tales potestades de
la Administracién, son los particulares quienes, a través
de la colusién o del abuso del dominio en el mercado, se
invisten ilegitimamente de potestades sobre éste, en per-
juicio de los consumidores y sin posibilidad alguna —de
no haberse dictado esta Ley— de ser fiscalizada su ac-
tuacion...»

Un estudio detallado de los instrumentos y férmulas que dicha
Ley establece con el objetivo de impedir esas practicas restrictivas de
la libre competencia nos llevaria demasiado tiempo. Para Nieto y
MaNzANEDO, «las prohibiciones legales contenidas en la Ley... trazan
los limites de la iniciativa privada (liberalizacién) y de la gestién auto-
noma (Administracién autonoma)l, estableciendo el comienzo de la
garantia publica frente a las extralimitaciones de aquéllas» (59).

(58) Brosera PonNT: Obra citada, p. 106. El subrayado es del autor. Sobre el tema
puede verse también, GaLAN CoroNa: Acuerdos restrictivos de la competencia, Ma-
drid, 1977.

(59) Alejandro NiIeTo y José Antonio MaNzaNepo: «Régimen juridico del comercio
interior, con especial referencia a las Camaras de Comercio, Industria y Navega-
ciéns, ponencia espafiola del III Congreso {talo-espafiol de profesores de Derecho
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En lo que se refiere a la competencia desleal o ilicita, conviene de-
cir que ésta se caracteriza de muy distintas formas. La legislacion es-
pafiola —centrada en el articulo 131 de la Ley de Propiedad Indus-
trial de 18 de mayo de 1902— entiende como competencia ilicita «toda
tentativa de aprovecharse indebidamente de las ventajas de una repu-
taciéon industrial o comercial adquirida por el esfuerzo de otro que
tenga su propiedad al amparo de la presente Ley». Este parece ser
un concepto algo mas restringido —lo que es perfectamente explica-
ble si se atiende a la cronologia— que el que suministra el Convenio
Internacional de la Union de Paris, revisado en Londres el 2 de junio
de 1934 (y al que se adhiri6 Espafia en 19855). Seguin éste, competencia,
desleal es «cualquier acto de competencia contrario a las costumbres
de probidad en materia industrial o comercial». Es también, sin duda,
mas estricto que el proporcionado por la Ley de 11 de junio de 1964,
que aprueba el «Estatuto de la Publicidad». Porque al definir la pu-
blicidad desleal —sujeta, claro esta, a las normas que regulan la com-
petencia ilicita—la entiende como la que se dirige «a provocar con-
fusién entre bienes y servicios, la que tiende a producir el descrédito
de los competidores y, genéricamente, la que sea contraria a las nor-
mas de correccion y buenos usos mercantiles».

No esta de acuerdo la doctrina en lo que se refiere a la teleologia
de esta legislacién. Muchos opinan que las prohibiciones de competir
deslealmente tutelan o protegen directamente a la clientela constitui-
da basicamente por los consumidores. En este sentido, cuando las prac-
ticas de competencia desleal tienen como objetivo confundir al con-
sumidor, desorientarle o alterar los margenes permisibles de libertad
de eleccion, no cabe duda de que toda esa normativa que trata de
obstaculizarlas actia en beneficio muy directo de los consumidores.
Sélo, pues, desde esta perspectiva podria admitirse que el veto a la
competencia desleal protege a los consumidores. Otros, en cambio,
como CRuGNoLa, afirman rigurosamente que las normas reguladoras
de la competencia desleal son elaboradas para la tutela de los pro-
ductores y no de los consumidores (60). Creo que la balanza se in-
clina —con la reserva ya apuntada— del lado de quienes estiman, de

administrativo, celebrado en Santiago de Compostela, afno 1970. Ha sido publicada
en el vol. Régimen Juridico del comercio interior, «Instituto de Estudios de Admi-
nistracién Local., Madrid, 1973, & cuya pAagina 204 corresponde la cita del texto.

(60) Paocla CruGNoLA: «Pubblicita ingannevole e tutela dei consumatoris, en
el v. «XXV Anno della Rivista di Diritto Industriale», Ed. Giuffre, Milan, 1977, pa-
ginas 233 y ss.
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acuerdo con las mas modernas orientaciones legislativas, jurispruden-
ciales 'y doctrinales, que esta normativa constituye una importante
punta de lanza para la proteccion juridica efectiva de los consumi-
dores (61). En todo caso, la proteccion o funcién tuitiva cumplida por
este tipo de normas es de segundo grado o indirecta, tal y como re-
salté al inicio de esta parte.

En lo que respecta a la publicidad, y su control, de los productos,
va he adelantado alguna idea en las paginas que anteceden. La pu-
blicidad ‘'es, sin duda, el mas eficaz vehiculo de conviccién para la
oferta del producto, y es claro que su utilizacién incorrecta o enga-
nosa puede dafiar de forma grave al consumidor (82). Nuestro «Esta-
tuto de la Publicidad», aprobado por Ley de 11 de junio de 1964,
sienta como principios de la actividad publicitaria la legalidad, vera-
cidad, autenticidad y libre competencia (articulo 6), reputando ilicita
«la publicidad que por su fin, por su objeto o forma ofenda las insti-
tuciones fundamentales de la nacion, lesione los derechos de la per-
sonélidad, atente al buen gusto o al decoro social, o sea contraria a
las leyes, a la moral o a las buenas costumbres». El respeto a la ver-
dad exige la no deformacion de los hechos y la no induccién a error.
De ahi que el «Estatuto» disponga que «las afirmaciones que conten-
gan alegaciones que se refieran a la naturaleza, composicién, origen,
cualidades sustanciales o propiedades de los productos o prestaciones
de servicios objeto de publicidad seran siempre exactas y susceptibles
de prueba en cualquier momento» (articulo 8).

La razén estriba en que la publicidad se considera como «servicio
dirigido a los consumidores» (articulo 10), por lo que la ordenacién
de un servicio tan importante y de repercusiones tan notorias reclama
toda la atencion y el cuidado del Poder publico en su funcion tutelar
de los intereses colectivos.

Conviene, sin embargo, poner de relleve la falta de aplicacion efec-
tiva de esta normativa contra la publicidad engafiosa. Tal vez la ex-
plicaciéon radique en la ausencia de mecanismos u organizaciones
dedicados rigurosamente a ello. Pero sobre todo, en mi opinioén, por-
que en el ambito de la publicidad comercial las técnicas utilizadas
contra la actividad publicitaria desleal o engafiosa poseen un caracter
mas represivo que preventivo. De ahi que juzgue necesario, siguiendo

(61) Roberto ParpoLeGl: Collusioni monopolistiche e tutela dei consumatori:
L' Antitrust Improvements Act de 1976, en <Rivista di Diritto Industnale» ano XXVI,
1377, julio-septiembre, pp. 318-a 339.

(62) Denise Baumann: Droit de la consommation..., cit., pp. 36 y ss.
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a la doctrina italiana mas reciente, extender los sistemas o férmulas
de la autorizacién preventiva (83) para la actividad publicitaria. Algo
que ya .existe, por cierto, en muchos otros sectores industriales y
comerciales. La necesidad de una autorizaciéon previa—cuando no la
prohibiciéon condicionada para ciertas categorias publicitarias en de-
terminados medios de difusion: ejemplo, Decretos de 16 de diciembre
de 1977, para la publicidad exterior peligrosa, y de 12 de mayo de:
1978, para el tabaco y alcohol en Radio y Television— obligaria a las
empresas publicitarias (y productoras) a un autocontrol mas eficaz
de cara a la tutela del consumidor. Y como hablamos de autocontrol,
vale ]la pena recordar el reciente Codigo italiano, puesto en vigor el 1
de marzo de 1975, que intenta regular la llamada «autodisciplina pu-
blicitaria-. El camino iniciado en este ambito puede ser muy eficaz,
aunque, claro esta, una vez que se sustituya, como dice CRuGNoLA (64),
su ‘cardcter ético-social por otro con un ambito juridico consecuencial
mucho mas garante en orden a la defensa de los consumidores.

Para finalizar esta parte de la exposicién voy a referirme breve-
mente a otra técnica de defensa o proteccién del consumidor que, en
el ambito del Derecho privado civil y mercantil, esta tomando cuerpo
y mostrando, con inusitada fuerza, cudl debe ser el camino mas eficaz
de la.tutela de los intereses del ciudadano en su faceta de consu-
midor. '

“La cuestion arranca de la vision contemporanea del contrato, muy
diferente a la tradicional convencién aislada celebrada entre partes
individuales, aparentemente iguales tanto en el plano juridico como
en el ‘plano socioeconémico. Seria superfluo detenerse en la explica-
cioén de las causas y fenémenos que han provocado esa transformacio6n,
por ser suficientemente conocidas, y entre las que destacan muy sin-
gularmente el factor econémico y el factor técnico absolutamente dife-
rentes a los existentes en la época bajo cuyas condiciones sociales
tuvo lugar la configuracién del modelo contractual tipo.

Como afirma LacRuz BERDEJO, «estos hechos econdmicos y técnicos
producen a la vez un problema moral: el de la igualdad entre los
contratantes, que tiende a cero cuando la produccién moderna exige
instalaciones costosas que s6lo estan en manos de unos pocos. El que
posee el capital, el que posee las fuerzas naturales y las guia, no esta
en situacion de igualdad para contratar con el obrero al que emplea

I-lea) P. CRuUGNoOLA, Op. cit., pp: 240 y ss.
(84) P. CRUGNOLa, OpP. Cit., p. 248.
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individualmente, ni, por lo demadas, con el consumidor al que vende
sus productos. La compaiia ferroviaria no estd en situacién de igual-
dad en el contrato, ni con sus empleados ni con sus viajeros indivi-
dualmente considerados» (85).

Asi queda magnificamente descrito el auténtico problema de un
Derecho obsoleto o, al menos, radicalmente superado por este nuevo
conjunto de circunstancias socioeconémicas. Pero, naturalmente, si la
parte mas fuerte de los contratos trata de imponer —y lo consigue, fre-
cuentemente— sus condiciones, no es menos cierto que los mecanismos
democraticos actian como palancas compensadoras y facilitan, por
unos u otros medios, la organizacién de la parte débil a efectos de
lograr restablecer el equilibrio perdido. El Estado, como es obvio, ya
no es mero arbitro o vigilante de las relaciones sociales, sino que actua
de «conformador social». Vamos a verlo posteriormente con algin de-
tenimiento. Y, claro esta, los nuevos tipos contractuales resultan in-
fluidos decisivamente por la actuaciéon conformadora de los Estados.
Asi ocurre en los contratos reglamentados, de adhesién, normativos,
forzosos e incluso en lo que Haupr denominara con gran acierto <las
relaciones contractuales facticas» (66).

En lo que ahora nos interesa, vale la pena poner de relieve cé6mo
la doctrina y la legislacién han salido al paso de estos nuevos desequi-
librios provocados por la desigualdad de las partes en la relacién con-
tractual. Y, sin duda, la técnica mas difundida y de mayor eficacia para
la protecciéon del consumidor estd centrada en lo que se denomina
«control de la praxis de la contratacién estandar» (67), segin la cual,
es necesario fiscalizar las condiciones generales de los contratos que,
en cuanto reglas impuestas unilateralmente, no figuran expresas en
las relaciones contractuales de la empresa y el publico consumidor.
La doctrina espaiiola ha polemizado sobre la naturaleza juridica —para

(65) Lacruz BERDEJO: Elementos..., cit.,, p. 32.

(668) Tomo la referencia de Lacruz: Elementos..., cit., pp. 33 y ss.

(677 En la doctrina italiana ha sido muy estudiado este tema. Véase por todos
Enzo Rorro: Le condizioni generali di contratto nel nuovo codice civile della Rdt,
en la «Rivista trimestrale di Diritto e procedura civiles, afio 1977, pp. 270 y ss. Para
la legislacion alemana, véase M. J. BonriL: Prime osservazioni in ordine alla recente
legge tedesca sulle condizioni generali di contratto, en la revista «Giurisprudenza
commerciale», afio 1977, pp. 479 y ss. En la doctrina espafola pueden verse, entre
otros, DE Castro y Bravo: Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes, Madrid, 1975, también OTERo Lastres: La tutela del consumidor y las
cldusulas generales de contratacién, en la «Revista Juridica de Catalufia», octubre-
diciembre del afio 1977, y José Marfa Goxbra: «Condiciones generales de la contra-
tacion y proteccién de la parte 'mas débil’’ en el marco del Derecho uniforme de
la compraventa internacional», en €l vol. colectivo Estudios de Derecho Mercantil en
homenaje a Rodrigo Uria, Ed. Civitas, Madrid, 1978.
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unos se trata de usos mercantiles; para otros, en cambio, no tienen el
caracter de usos normativos— de estas condiciones generales de la
contratacion. En cualquier caso, parece fuera de duda para todos la
necesidad de controlar severamente este tipo de condiciones no ex-
presas, con el fin de evitar los perjuicios que el consumidor no avisado
podria sufrir. Una accién decidida del Estado en este terreno, conti-
nuando con la politica de intervencion iniciada en las relaciones con-
tractuales de suministro de prestaciones declaradas formalmente como
servicio publico —agua, gas, electricidad, etc.—, conseguiria a través
del modelo preventivo que ello supone un mayor grado de eficacia en
la politica de proteccién al consumidor. La actividad de las organiza-
ciones publicas o privadas de consumidores podria ser relevante en
este ambito, como lo demuestra timidamente el sistema francés de
accion civil de las asociaciones de consumidores, introducido por la
Ley Royer, o «de orientacion (88) del comercio y del artesanado- de 27
de diciembre de 1973 (89).

C) La proteccion del consumidor por la accion especifica
de las Administraciones Publicas.

Queda, por ultimo y enlazando con la exposicién precedente en
la que se ha puesto de relieve la intervencion estatal en relaciones con-
tractuales de base privada, una referencia sucinta a los métodos y
formulas juridico-publicas de caracter especifico a través de los cuales
se pretende, no sélo garantizar el orden publico econémico, sino, desde
nuestra perspectiva, la tutela de los intereses individuales y colectivos
del ciudadano en su faceta de consumidor de bienes y usuario de
servicios.

La exposicién puramente descriptiva de los abundantisimos meca-
nismos organicos y féormulas sustantivas con que el Estado interviene
en la economia para desarrollar esa funcién tuitiva de los consumi-
dores, seria de por si inacabable. Directa o indirectamente, existen
desde el inicio de la década de los sesenta toda una serie de instru-
mentos juridicos de variado signo establecidos para corregir los des-
equilibrios que la liberalizacién econémica comenzada entonces habia
de provocar. Por supuesto, vamos a tratar de seleccionar —y ello con

(88) Para una explicaciéon del concepto de leyes de orientacién en Francia,
véase A. H. MrsNarp: La notion de loi d’orientation sous la V Republique, en la
«Revue du Droit public et de la Science politiques», n.° 8 del afio 1977, pp. 1139 y ss.

(89) Veéase sobre el tema Denise BAuManN: Droit de la consommation, cit., pa-
ginas 27 y ss. y 53 y ss.
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sumariedad— los mas importantes, y de entre ellos los que mas: espe-
cificamente presentan una finalidad tuitiva o protectora de los inte-
reses de los consumidores. _

En primer término, he de decir que la gama de férmulas es tremen-
damente variada: desde la creacidn de centros u organizaciones pu-
blicas destinadas al estudio y analisis de la politica de protecciéon al
consumidor, hasta el desarrollo de formulas de promociéon y estimulo
de las asociaciones- privadas de consumidores, en el a&mbito de la
actividad que podriamos-denominar organica; desde la aparicién de
instrumentos de intervencion de la politica comercial y de abasteci-
mientos, hasta las mas recientes técnicas de reglamentacién minuciosa
del proceso de fabricacién y distribucion de productos; desde la nor-
macion de estandar de calidad para géneros alimenticios y hortofru-
ticolas, hasta la reglamentacién de §istemas de fijacion de precios y
margenes comerciales; desde el establecimiento de normas de registro
y control de productos farmacéuticos y medicamentosos, hasta la pro-
mocién y fomento de cooperativismo de consumo o de los canales alter-
nativos de comercializacion; . desde la correccidn -inicial de desajustes
del mercado, hasta la fijaciéon de un régimen severo de disciplina del
mismo, etc.

Todas ellas son formulas de intervencién estatal en las relaciones
econdmicas, aparentemente lejanas a la tematica de proteccién al con-
sumidor Que ahora nos ocupa. Pero, como se ha encargado de porier
de relieve magnificamente algin autor, la féormula Verbraucherschutz
(proteccion del consumidor) «es sinénima de la intervencién publica
en la economia~» (70), porque con esta consideracion, en apariencia
pdco incisiva, se gana en extension. Dice al respecto SmiTis que con
dicha denominacién categorial, se comprende una serie indiscriminada
de reglas con las que se tutela no al consumidor en cuanto tal, sino
mas bien como simple ciudadano considerado en una particular situa-
ciébn socioeconémica que evita la identificacién de una posiciéon de
«consumidor» entendido como categoria auténoma y relevante por si
misma en el plano juridico. )

Pero no es de estas cuestiones, cuyo estudio habra de ser forzosa-
mente riguroso y profundo, de las que voy a ocuparme en este ultimo
apartado. Dada la finalidad del presente trabajo, s6lo quiero dar cuen-
ta, de una forma puramente descriptiva y sin apenas juicios de valor,
de las mas destacables formulas orgénicas y mecanismos sustantivos

(700 Smmitis: Verbraucherschutz..., cit., todo el capitulo II.
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que en el Derecho administrativo espafiol actual se aproximan o in-
ciden de lleno en la que venimos llamando «protecciéon juridica del
consumidor~. La descripcién de estas férmulas y mecanismos habria
de hacerse sistematicamente, pero voy a prescindir de ello por razones
obvias: la sistematizacién seria en todo caso convencional y a buen
seguro no coincidiria plenamente con cualquier otra realizada desde
diversas perspectivas. Prefiero, por ello, exponer brevemente y de
forma incompleta estas férmulas, sin intentar un encasillamiento de
naturaleza o categoria (71).

En primer lugar, aludiré a los centros organicos de caracter publico
que, de uno u otro modo, polarizan parcialmente una actividad de
tutela de los consumidores. No es preciso llegar a la hiperbélica afir-
macién de algun comentarista, segin el cual «en un sentido amplio, la
defensa del consumo cuenta con enclaves en casi todos 1os ministerios
civiles» (72). Utilizando una vez mas de forma convencional la expre-
sién «consumidor», habria que decir que los nucleos organicos desta-
cables en el ambito de la proteccion de aquél se encuentran polariza-
dos, practicamente de forma exclusiva, en el Ministerio de Comercio
y Turismo. Cierto es que también los Ministerios de Sanidad y Segu-
ridad Social, Agricultura, Industria y Transportes y Comunicaciones,
todo ello tras la reorganizacion de la Administracion del Estado, lle-
vada a cabo en julio de 1977, cuentan con estructuras de defensa de
los consumidores (73). Pero es el Ministerio de Comercio y Turismo,
reorganizado recientemente por Decreto de 2 de marzo de 1978, el
que polarize decisivamente la actividad tuitiva que ahora nos ocupa.
Muy en particular habria que destacar a la Direccién General del
Consumo y de la Disciplina del Mercado, al Servicio y Tribunal de
Defensa, de la Competencia y al Instituto Nacional de! Consumo, sin
dejar de mencionar al Instituto para la Reforma de las Estructuras
Comerciales (IRESCO), entre cuyas funciones y estructura organica,
segun ‘el vigente Decreto de 26 de julio de 1978, se especifican las de
époyo a las organizaciones de consumidores en el campo de la ali-
mentacién. Por supuesto, aunque en un ambito mas limitado, no hay

(71) Los autores que han tratado el tema ensayan una sistematizacién desde
diversos puntos de vista. Por todos, Manzanepo-HERNANDO-GoMEZ Rewo: Curso..., cit.;
Nieto Y ManzaNEDO: Régimen juridico..., cit., y Guaita: Derecho Administrativo es-
pecial, t. IV, Zaragoza, 1966, pp. 149 y ss. Véase, ultimamente, el ya citado trabajo
de SANCHRz Branco.

(72) " R. Zamarza Ramos: Estructuras de la Administracién central para la defensa
del consumidor en Esparia, en la revista <Documentacién Administrativa», n.° 136,
‘afio 1970, p. 51. R

(73) Véase Zasarza: Obra citada.
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que dejar de hacer mencién de otros organismos, como el Jurado
Central de Publicidad y la Comisaria de Abastecimientos y Transportes
y la Junta Superior de Precios —naturalmente, con reflejo en la es-
tructura periférica del Ministerio de Comercio y Turismo—, que tam-
bién cumplen funciones tutelares dentro de sus respectivas compe-
tencias. '

Esta descripcion puramente organica no tendria razén de ser si
no fuera porque al establecerse estos nucleos, la normativa les atribuye
unas determinadas funciones o competencias en materia de tutela de
los consumidores. Sin pretender hacer un exhaustivo recorrido por
el amplio abanico competencial de los citados organismos, basta, por
ejemplo, aludir de pasada a las competencias sobre fijaciéon y control
de precios de la Junta Superior y provinciales, las de declaracién de
existencia o inexistencia de practicas restrictivas o monopolisticas co-
merciales del Tribunal de Defensa de la Competencia y las de inspec-
cién y represion, en su caso, de infracciones a la disciplina del mercado
atribuidas a la Direccion General del Consumo y de la Disciplina
del Mercado. '

Mucho mas interesante es la exposicién de una serie de normas
sustantivas en el ambito del comercio interior, a través de las cuales
la Administracién estatal tiene atribuido un conjunto de competencias
que inciden decisivamente sobre la ordenacién del mercado y tratan
de tutelar los intereses difusos que en ¢él confluyen. Esa politica tuitiva
es, por supuesto, indiscriminada y hasta el momento no ha podido
determinarse con exactitud la linea de separacion entre lo que puede
englobarse dentro de la proteccién a la produccién y el comercio y
lo que cabe en el ambito de la tutela de los consumidores.

Para llevar a cabo una rapida y no exhaustiva exposicion de estas
normas sustantivas, comenzaré por referirme a las actuaciones admi-
nistrativas que se inscriben en el contexto de la actividad limitativa
o de policia, a través de la cual la Administraciéon publica realiza in-
tervenciones restrictivas de la libre iniciativa privada, sin anularla,
trazando y marcando sus limites o, incluso, modulando su ejercicio. De
entre estas actuaciones habria que destacar:

a) Las que se refieren a la normd.iva de calidad de ciertos pro-
ductos o servicios. En estas habria que incluir en primer término al
Coédigo alimentario espafol, aprobado por Decreto de 21 de septiembre
de 19867, aun cuando, como es sabido, se aplaz6 su entrada en vigor
hasta que el Gobierno, de acuerdo con las necesidades de la coyuntura,
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lo dispusiera. Asi lo ha hecho, por cierto, a partir del Decreto de 9 de
agosto de 1974, que ordenaba la entrada en vigor a los seis meses de
esta fecha, salvo los capitulos 10 al 16, 21 al 22 y 268 que se aplicarian
transcurrido un ano. En la disposicién adicional primera del citado
Decreto se autorizaba a los Ministerios del Interior (antes Goberna-
cién), Agricultura y Comercio y Turismo (antes Comercio) para que
concedieran los plazos que considerasen necesarios para agotar envases
o etiquetas que, no respondiendo a las condiciones exigidas por el
Cdédigo, se tuvieran en existencia a la publicacién del Decreto.

El Coédigo alimentario espafiol ha sido calificado repetidas veces
como una norma pretenciosa e inaplicable, provocando el escepticismo
de todos a la hora de juzgar sus posibilidades y alcance. Alguna nor-
mativa posterior ha debido concretar con cierto rigor las determina-
ciones ambiguas del Cédigo alimentario, como, por ejemplo, el Decreto
de 5 de marzo de 1976 regulador de la disciplina del pan, el de 15 de
septiembre de 1972, sobre publicidad ¥y marcado de precios en las ventas
publicas al por menor, o las abundantes disposiciones sobre la calidad
de algunos productos hortofruiicolas, como citricos (Orden ministerial
de 8 de septiembre de 1972), pera, manzana y melocotén (Orden minis-
terial de la misma fecha), patata (Ordenes ministeriales de 8 de sep-
tiembre de 1972, 8 de junio de 1973 y 31 de julio de 1974), alcachofa
(Ordenes ministeriales de 8 de junio de 1873 y 31 de julio de 1974),
coliflor (Ordenes de idéntica fecha), cebolla (idem) y platano (Orden
ministerial de 11 de enero de 1973).

b) También habra que incluir, entre las normas de policia, las que
se refieren a la reglamentacion técnico-sanitaria de ciertos productos, a
través de las cuales se halla definido el sistema «minimo» de elabora-
cion y venta de. diversos géneros alimenticios. Si hemos de creer en
la opinién de NiETo y MaNzANEDO, estas normas <«tutelan la aptitud
especifica del producto para la funcién econémica a que esta desti-
nado», con la finalidad de homogeneizar su apariciéon en el trafico
habituando al consumidor a unas calidades estandar (74). Entre los
productos objeto de reglamentacién técnico-sanitaria mas reciente
figuran los helados (Decreto de 20 de julio de 1974), los agentes aroma-
ticos, bebidas refrescantes y derivados de huevos (Decretos de 7 de
marzo de 1975), caramelos, chicles, pasta para sopa, pastas alimenti-
cias y cerveza (Decretos de 12 de septiembre de 1975). También con-
viene hacer mencién del Decreto de 7 de marzo de 1975 que, en este

{7) NieTo y ManzaNepo: Régimen juridico..., cit.,, p. 189.
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campo, regula la publicidad, embalaje y envases de los productos
alimenticios.

c¢) Por otra parte, hay que mencionar las normas que respectan
al control de los establecimientos comerciales. De acuerdo con estas
normas, de gran variabilidad, tanto se regula el sistema de apertura
de ciertos establecimientos (farmacias, tiendas expendedoras de pan;
tablajerias de ganado equino, etc.), como los usos forzosos de locales
en los llamados «perimetros positivos» —la Administracién municipal
impone a ciertos mayoristas o minoristas una determinada ubicacién—,
como el sistema de pesas y medidas —Ley de 8 de julio de 1892 y
Reglamento aprobado por Decreto de 1 de febrero de 1952—, y tam-
bién la regulacion de los horarios comerciales, a tenor del reciente
Decreto de 9 de enero de 1976.

d) Se considera, asimismo, limitacién administrativa o de policia
y con fines de proteccién al consumidor, la ordenaciéon de precios y
margenes comerciales. En este sentido, resulta variada, dispersa y
coyuntural la politica de precios, como lo demuestra el analisis de la
evolucion normativa de la materia en los ultimos cuatro decenios.
Junto a los actuales médulos de ordenacion de precios de apoyo al
productor, decididos en ambitos necesitados de garantia o sosteni-
miento ante la falta o debilidad de la demanda —por ejemplo, precios
de productos agricolas determinados—, se encuentran los precios de
apoyo al consumidor (ejemplos: baremos del pan de cierto peso, el
arroz, etc.) y la regulacion de algunos margenes comerciales, o la
puesta en circulacion de stocks propiedad o en administracién del
Poder publico. El reciente Decreto de 11 de julio de 1977 ordena estos
aspectos, aun cuando, como he dicho antes, la politica de precios
resulta variable y en dependencia de criterios coyunturales conectados
con la situacion general socioecondmica. :

e) Naturalmente, en el campo de la actividad de policia no puede
dejar de referenciarse todo el conglomerado normativo que trata de
regular el cumplimiento de la llamada disciplina del mercado. En la
actualidad, esta actividad, de un caracter casi exclusivamente repre-
sivo, se halla orientada hacia la tutela de la buena fe en el mercado
y la defensa del consumidor, aunque los comentaristas vienen afir-
mando que los logros de esta actividad represiva han sido insatisfac-
torios (75). La regulacion aparece polarizada en torno al Decreto de 20

(75) J. TorNos: Las sanciones en materia de disciplina del mercado, en la «Re-
vista Espariola de Derecho Administrative», n.° 13, afio 1877, p. 259.
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de diciembre de 1974, que refunde abundantes normas precedentes, y
al Decreto de 8 de octubre de 1976 que lo completa al regular la pres-
cripciéon de las infracciones y la caducidad del procedimiento en ma-
teria de disciplina del mercado.

La ordenacion represiva de las falsificaciones y defraudaciones que
se refieren a la calidad, peso, volumen, cantidad, etc., de los alimentos
posee una cierta tradicién. Ya la vieja disposicién aprobads por De-
creto de 22 de diciembre de 1808 incidia en estos aspectos, asi como
el Codigo penal, segin vimos, desde otro punto de vista algo mas
«coactivo». Por otra parte, y aunque algun aufor denuncié su practica
inaplicacién (76), también la Ley de Orden Publico de 30 de julio
de 1959, en su articulo 2.° parrafo b), daba cabida al ejercicio de las
facultades represivas de la Administracién contra la alteracién de la
regularidad de abastecimientos y precios mediando circunstancias
abusivas. Finalmente, y con simultaneidad al inicio de la poliiica libe-
ralizadora, se considerd necesario establecer una disciplina del mer-
cado vy, consecuentemente, una politica sancionadora de ilimitado al-
cance. Parece que, en el ejercicio de esa actividad, la Administracion
publica persigue unos objetivos de tutela del consumidor dignos de
encomio, aunque el camino recorrido, pese al extraordinario naimero
de sanciones impuestas, no ha sido facil (77). El ya citado y vigente
Decreto de 20 de diciembre de 1974 enmarca la actividad sancionadora
dentro de unos limites de tipificacién, clasificacion de infracciones,
fijacion del procedimiento de imposicién, determinaciéon de sanciones
—que oscilan entre multas pecuniarias de pequeiia cuantia, hasta el
cierre de establecimientos infractores—, publicidad de las mismas e
incluso de la incoacién de expedientes a los fines de conseguir coadyu-
vantes de la Administracién (78), etc., que hacen posible la puesta en
practica de la proteccion efectiva del consumidor en los niveles donde
este se siente menos potente.

(76) T. R. FERNONDEz RODRIGUEZ, en un articulo publicado en el nuimero 584 de
la revista <Triunfo», de 8 de diciembre de 1973, con el titulo Politica de precios y
orden publico, estimaba que habia que «désempolvar el inciso final del articulo 2.°,
parrafo b), de la Ley de Orden Publico (de 30 de julio de 1959) en defensa de la
convivencia amenazada y recordar también a quienes, olvidando todo freno, consi-
deran al consumidor puro sujeto pasivo de sus ambiciones, que el articulo 540 del
Codigo penal... sigue tipificando como delito... cualquier tipo de magquinaciones
dirigidas a alterar el precio de las cosass. ‘

(77 Me remito al abundante repertorio de sentencias del Tribunal Supremo que
ha recogido, sobre esta materia, J. Tornos, en la obra citada en nota 75, pp. 232-233.

(78) J. Tornos, op. cit.,, p. 241, donde el autor analiza criticamente estas cues-
tiones. -
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Pero ademas de esta actividad policial o limitativa, hay toda una
politica. de promocién y estimulo que no puede dejar de mencionarse
en esta exposicién. Asi, por ejemplo, la ordenacion de precios por con-
venio —Decreto de 18 de diciembre de 1871— o la regulacién del precio
estable —Decreto de 27 de enero de 1978—, y la fijacion de canales alter-
nativos de comercializacion —Decreto de 28 de julio de 1978— que
naturalmente repercuten o han de repercutir favorablemente en la
defensa del consumidor. Por su importancia y futuro en la politica
tuitiva del consumidor, creo que merece la pena hacer una sintesis de
la reciente norma sobre canales de comercializaciéon de productos ali-
menticios perecederos, aprobada por Decreto de 26 de julio de 1978.

Con arreglo a este Decreto, que deroga al de 4 de junio de 1870
sobre ordenacién de mercados mayoristas, y al articulo 8.° del Decreto
de 20 de diciembre de 1974, por el que establecieron canales de co-
mercializacién complementarios y directos para los productos alimen-
ticios, las operaciones de comercio al por mayor de éstos para el
abastecimiento de poblaciones se diversifican en un doble frente:

a) a través de mercados mayoristas;

b) a través de canales alternativos de comercializacion.

Nos interesa, sobre todo, este segundo frente, porque exceptua el
paso obligado por los mercados mayoristas de los productos alimen-
ticios siguientes:

1. Los que procedan de zonas productoras y estén tipificados en
origen o vayan a serlo en destino.

2. Los adquiridos por centrales de distribucion —reguladas por
Decreto de 20 de diciembre de 1974— para su posterior tipificacion y
comercializacion.

3. Los adquiridos directamente a productores, entidades asocia-
tivas agrarias o pesqueras o mercados en origen, por los consumido-
res, detallistas o sus asociaciones.

A tal efecto, el Decreto citado impone a los Ayuntamientos la obli-
gacion de reservar espacios en los mercados de barrio para los pro-
ductores o sus agrupaciones, o locales cercanos o espacios libres en
sus proximidades. :

Se fija finalmente una especie de canon cuantitativo, asi como los
beneficios a obtener por las centrales de distribucidon (articulos 6.° y 7.°).
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Esta norma debe ser conectada con algunas otras destinadas a la
apertura y transparencia de las relaciones productor-consumidor, como,
por ejemplo, el reciente Real Decreto de 27 de enero de 1978, nom-
brando una Comisién Interministerial sobre Cooperativismo (79), que
trata de fomentar los regimenes de asociaciéon cooperativa para la co-
mercializacién agraria y los usuarios de sei’vicios; la Orden ministerial
de 20 de julio de 1978, que regula los requisitos del censo de las orga-
nizaciones privadas de consumidores, y la resolucién del IRESCO de
28 de julio de 1978 disponiendo el otorgamiento de ayudas econémicas
para el estudio y analisis del tema de la proteccion del consumidor.

Un juicio de valor sobre el conjunto normativo brevemente esbo-
zado no puede ser realizado prescindiendo de la perspectiva general
con que se inici6 el presente trabajo. No es, en efecto, desconocido el
ciudadano en su faceta de consumidor por la accién de los poderes
publicos, a través, como hemos visto, de los mas diversos caminos de
caracter tuitivo. Una reflexién final, pues, se impone, en la que voy
a pasar revista a otros aspectos juridicos y extrajuridicos no menos
importantes.

IV. REFLEXION FINAL Y PERSPECTIVAS SOBRE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

Por de pronto, es imprescindible hacer referencia a que los meca-
nismos de produccién o elaboraciéon del Derecho son piezas clave en
una configuracién futura de la accién tutelar de los consumidores. El
establecimiento de férmulas democraticas en los ambitos de la orga-
nizacién politica y administrativa espanola parece constituir un requi-
sito sine qua non para paliar, de momento, las insuficiencias de un
Derecho material protector. Y aunque no se estimaron insuficientes los
medios juridicos de protecciéon, lo cierto es que las reglas destinadas
a hacerlos valer, a hacerlos efectivos, se quedan en buena parte de
los casos sobre el papel. Para Von HirpeL, una de las autoras alema-
nas mas destacadas en este campo, es preciso vigilar permanentemente
para que los consumidores puedan efectivamente hacer valer sus de-
rechos. Su falta de conocimientos juridicos, su sentimiento de infe-

(79) Esta Comision esta integrada por representantes de los Ministerios de Jus-
ticia; Hacienda, Interior, Obras Publicas y Urbanismo, Trabajo, Agricultura, Comer-
cio y Turismo, Economia, Transportes y Comunicaciones y de la Direccién General
de Cooperativas y Empresas Comunitarias. Parece obvio que esta amplia repre-
sentacién difuminaré sin duda la funcién de la misma,
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rioridad, su inhibicién ante los Tribunales, sus aprensiones ante el
gasto de tiempo, dinero y energias, su temor a los riesgos del proceso
judicial y escasa confianza en la Justicia, su conviccién sobre la falta
de interés de los abogados, etc., son factores que obstaculizan en buena
medida el empleo por parte de los consumidores de todo tipo de accio-
nes de reparacion (80). La compensacion de estos factores negativos
debe venir, pues, a través de une doble via: a) la accién de oficio
de los diferentes 6rganos publicos; b) la cooperacién o colaboracién
de los consumidores, no tanto a niveles individuales como desde sus
propias asociaciones u organizaciones privadas.

Las propuestas de Von HIPPEL se sitiian en la logica del Informa-~
tionsmodell que ha sido objeto de critica paginas atras. En efecto, esta
autora estima necesaria la informacién de los consumidores social-
mente débiles, el otorgamiento de premios o estimulos materiales a
‘los consumidores que hagan valer sus derechos a titulo individual (81),
la introduccidon del sistema de acciones colectivas —las class actions
anglosajonas—en nombre de todos los consumidores interesados, el
establecimiento de modos procedimentales mas practicos (82), los pro-
cedimientos extrajudiciales de tipo conciliatorio —al modo, por ejem-
plo, de la transaccion francesa (83)—, la creacion de instituciones espe-
ciales —como las Verbrauchenzentralen alemanas— encargadas de
prestar apoyo a la efectivizacién de los derechos de los consumidores
y, muy destacadamente, la proteccién a través de medidas preventivas
como las autorizaciones previas aplicables a las condiciones generales
de contratacidn que rigen las relaciones entre cliente y empresa.

Desde otra perspectiva mas critica, algunos autores italianos —como
Mazzonl y RopPo— y alemanes —como REICH, TONNER y SIMITIS— entien-
den imprescindible el cambio total de estrategia de la accién protec-
tora del consumidor. Negando la categorizacién ya clasica de! mismo

(80) Elke Von HippEL: Les moyens..., cit., pp. 522 y ss.

(81) Técnica que ya se conoce, por ejemplo, en los USA, Véasc VoN HipPEL: Obra
citada. .

(82) Al respecto, véase la opinion de Von HippeL (obra citada, p. 525), donde esta
autora informa que incluso en ocasiones no se admiten los llamados Small claims
courts (especic de pequenos juzgados) la presencia de abogado.

(83) Véase Denise Baumann: Droit de la consommation..., cit, pp. 25 y ss.,
opinando que esta transaccién consiste en una especie de contrato celebrado entre
la Administracién y el infractor de las leyes comerciales por el que la primera
se compromete & no perseguir al segundo a condicién de que éste reconozca la in-
fraccién y pague cierta suma de dinero en un determinado plazo. Para Denise
Baumann el sistema de la transaccién resulta muy util y eficaz, especialmente cuan-
do las asociaciones de consumidores utilizan la ya citada accidén civil en reparaciéon
de los dafios y perjuicios causados.
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y la juridificacion de aquél, este sector doctrinal apunta hacia la ne-
cesaria «socializacion» —hay que entender esta expresién en un sen-
tido convencional— del problema de la tutela del consumidor. Hay que
elaborar y activar mecanismos de control social capaces de sustraer
la «concurrenciar a la logica espontanea y anarquica de las fuerzas
que operan sobre el mercado, haciendo de ella una verdadera y propia
institucién publica regulada juridicamente a los fines del cumplimiento
de determinadas funciones economicosociales (84). En la base de todo
ello estd, como es obvio, una reforma sustancial de la empresa, de las
instituciones e incluso del propio 4mbito estructural del Estado.

Entre tanto, no conviene perder de vista una serie de acciones en-
caminadas a rellenar los huecos de una etapa transicional. Desde la
optica espafiola, no hay duda de que se han alcanzado logros de cierta
importancia gue no interesa descuidar. Ya hice alusién al reconoci-
miento que, atin parcial y esporadicamente, distintas normas juridicas
llevan a cabo respecto al consumidor. De manera especial, el estable-
cimiento del censo de los nucleos asociativos de los consumidores
conlleva una serie de efectos inmediatos beneficiosos para esta cate-
goria en formacién. Asi, por ejemplo, el Decreto de 28 de octubre de 1977
sobre politica de precios, ha introducido la representacién de los con-
sumidores en las Comisiones Provinciales de Precios —articulo 23, pa-
rrafo 2.°—, al] igual que el de 2 de junio de 1978, que sustituye a las
Juntas de Detasas por las Juntas de Conciliacion e Informacién del
Transporte Terrestre, lo ha hecho con los usuarios —articulo 2.°, parra-
fos b) y c)J—vy, de una forma menos representativa, el Real Decreto
de 27 de enero de 1978, por el que se crea una Comisién Interministerial
sobre Cooperativismo, encomienda a ésta que realice consultas, entre-
vistas y recabe informacién de «organismos, instituciones y represen-
taciones profesionales cuyas caracteristicas, actividad o naturaleza asi
lo aconsejen». La rebelién del consumidor esta empezando a producir
algunos frutos, como vemos, aunque su intervencion en los procesos
decisionales de la empresa, medio trascendente para alcanzar los ob-
jetivos de una eficaz tutela del consumidor, continua siendo hasta ahora
practicamente inexistente. El inminente establecimiento del Defensor
del pueblo —Ombudsman, en la terminologia conocida universalmen-
te (85)— que propicia al articulo 54 de la Constitucion espafiola de 1978,

(84) Véase Enzo Ropro: Protezione del consumatore e teoria delle classi, ya
citado.

(85) Me remito al libro de Alvaro GiL-RoeLes: El Ombudsman, «Instituto de
Estudios Administrativoss, Madrid, 1977.
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va a ser, sin duda una pieza importante en el conjunto de actuaciones
desarrolladas o a desarrollar en esta materia.

Pero junto al establecimiento de cualesquiera organizaciones publi-
cas, alejadas del modelo burocratico jerarquico tradicional, el estimulo
y la promocién oficial de las asociaciones de base privada no debe
cesar, en mi criterio. Ambas, aquéllas y éstas, habran de confluir nece-
sariamente en la actividad informativa, educativa y tutelar del ciuda-
dano, en su faceta de consumidor, y, por supuesto, allanar y preparar
el camino hacia una reforma estructural del Derecho en estas ver-
tientes.
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