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PERSPECTIVAS PARA EL CONSUMIDOR
ANTE EL DERECHO EUROPEO
DE CONTRATOS

1. INTRODUCCION

La sociedad que vivimos es una sociedad de masas y el pro-
greso y el bienestar! la han hecho una sociedad de consumo.
La condicidon de consumidor, por decirlo asi, es imperativa.
No cabe imaginar un sujeto que libremente decida aislarse y
no intervenir, en algun momento, en un acto de consumo. No
cabe que un sujeto -es pura entelequia- decida no contratar o
mejor aun, decida tomar la artificiosa posicion de ser €l quien
decide si contrata o no. La autonomia de la voluntad entendi-
da como autonomia negocial ha devenido en pura ficcion para
el consumidor? y es impensable un individuo que pueda abs-
tenerse de usar el transporte publico, contratar el suministro
de luz y agua o adquirir determinado electrodoméstico.

El consumerismo, como movimiento especifico de protec-
cion de los consumidores, tuvo sus primeras manifestaciones
en los paises de la Europa nérdica y anglosajona. Su primer

1 Sobre 1a influencia del “Estado del bienestar” en el fenomeno del con-
sumo, vid., ALONSO BENITO, L. E., “Los origenes del consumo de
masas: el significado de una transformacion historica”, Estudios sobre
Consumo, 1985, pags. 11 y ss.; POLO, E., “La proteccion del consumidor
en el Derecho privado”, Cuadernos Civitas, Madrid, 1980, pags. 21 y ss.
y REBOLLO PUIG, M., “La defensa de los consumidores”, en MUNOZ
MACHADO, S., GARCIA DELGADO, J. L. y GONZALEZ SEARA, L.
(dirs.), Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos hori-
zontes, Madrid, 2002, pags. 393 a 462.

2 Sobre esta cuestion, vid., DE CASTRO, E., “Notas sobre las limitacio-
nes intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, Anuario de Derecho Civil,
1982, pags. 1068 y ss.
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hito fue la creacion del Consejo danés del Consumidor
(1947), pero no es sino hasta los ultimos sesenta y la década
de los setenta cuando se desarrollan por los gobiernos politi-
cas de mas clara inspiracion consumerista. Destaca la presen-
tacion al Parlamento britdnico del denominado Informe
Molony (1962), del que derivaron leyes como la Trade des-
cription Act (1968, modificada en 1973), la Fair Trading Act
1973, 1a Consumer Credit Act 1974, la Unfair Contract terms
Act 1977, la Financial Services Act 1986 y la Consumer
Protection Act (1974 y 1987). Entre tanto, el 27 de diciembre
de 1973 se promulga en Francia la conocida como Loi Royer,
inspirada por el Ministro de Comercio del mismo nombre y
relativa a la orientacion del comercio y del artesanado. En
Alemania era aprobada, el 9 de diciembre de 1976, la Ley
reguladora de las condiciones generales de los contratos,
mientras en Suecia se dictaba la Ley de 29 de junio de 1970 y
se instituia la figura del “ombudsman” del consumidor
(Konsumentsombudsmannen) en el marco de la Ley de
Comercializacién de 1971. En lo que se refiere a Espaiia, la
idea de sociedad de consumo no se inicia hasta acabada la
etapa de ajuste duro que significo el Plan de estabilizacion de
1959, produciéndose en las décadas siguientes una significa-
tiva mutacion estructural de la economia desde la preponde-
rancia del sector primario hasta la de los sectores secundario
y terciario, desarrollandose tanto la industria como el turismo
que, unidos al fendémeno migratorio, posibilitaron un notable
crecimiento de la renta nacional y el acceso de nuevas capas
de la sociedad a bienes antes reservados a una minoria3. Asi,
el fenomeno del consumerismo tendria su primer reflejo juri-

3 Sobre esta evolucién, vid., RIVERO ALEMAN, S., Disciplina del
Crédito Bancario y Proteccion del Consumidor, Pamplona, 1995, pags. 32
y ss. y bibliografia alli citada.
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dico importante* en Espafia con la Constitucion de 1978, en
cuyo art. 51.1 se dispone que Los poderes publicos garantiza-
ran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses economicos de los mismos.

Como respuesta juridica al fendmeno socioecondmico del
consumo ha ido surgiendo un Derecho de los consumidores
entendido como conjunto de normas dictadas en defensa de
quienes intervienen en el trafico desde una posicion de debi-
lidad. Es la respuesta juridica del Estado ante la necesidad de
dotar de instrumentos protectores a quienes como dijimos
actuan forzados, con un margen de autonomia muy limitado.
Cierto es que la relacion de consumo se desarrollo en tiempos
historicos anteriores a los nuestros como un tracto casi inte-
rindividual entre el productor y/o vendedor y el adquirente y/o
consumidor. Este tipo de relacion encontraba su tratamiento
suficiente y adecuado en las normas e instituciones del
Derecho Privado, que precisamente en la regulacion de tal
supuesto fue decantando y perfeccionando buena parte de sus
conceptos e instrumentos técnicos. Pero, apunta CORRIEN-
TE CORDOBA, sin la pérdida de esa sustancia juridica la
relacion de consumo ha evolucionado hacia nuevas y mas
complejas dimensiones por el nimero de sus operaciones, de

4 Podriamos, no obstante, aludir a ciertos precedentes normativos donde
la preocupacion por la proteccion del consumidor esta latente o es la razén
de ser de la norma. Seria el caso de la llamada Ley Azcadrate, de Represion
de la Usura de 23 de julio de 1908, que llegd a crear un denominado
Registro Central de contratos de préstamo declarados nulos, precedente
remoto del actual Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.
Merece también ser citada la Ley 57/1968, de 27 de julio por la que se
regula la percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y venta
de viviendas, que en su momento respondi6 precisamente a la necesidad
de salvaguardar la posicion de los compradores de vivienda sobre plano.
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los bienes econdmicos objeto de transferencias y de los ope-
radores que actian en ellosd.

Este nuevo sector del Derecho nace como consecuencia
necesaria de la evolucién sufrida por el mercado en los paises
desarrollados y para dar respuesta juridica a la desproteccion
del consumidor frente a la empresa. Supone, pues, la claudi-
cacion del viejo sistema liberal que proveniente de la codifi-
cacion partia de la teorica igualdad entre los contratantes a la
hora de intervenir en el trafico. Por ello, este nuevo sector
implica una cierta ruptura con categorias muy arraigadas, a
las que pone en cuestion; no sélo las normas propias de con-
sumo se mueven entre las ramas del Derecho civil y del
Derecho mercantil -y ponen de manifiesto, acaso, la insufi-
ciencia de dicha distincion para explicar este fenomeno- sino
que incluso trasciende distinciones tan arraigadas como la del
Derecho privado y publico®. Ciertamente el Derecho de con-
sumo puede ser visto como mero sector especializado dentro
del Derecho privado patrimonial, pero éste en su conjunto y
claramente por cuanto al Derecho de consumo respecta, cada
vez se ve mas imbuido del Derecho publico, particularmente

5 Vid., CORRIENTE CORDOBA, J. A., “La proteccion de los consumi-
dores en la Comunidad Europea”, en VV. AA., Estudios sobre Derecho de

consumo, Bilbao, 2. ed., 1994, pags. 8 y 9.

6 Sobre el caricter pluridisciplinar del Derecho de consumo, vid., POLO,
E., op. cit., pags. 21 y 22. REBOLLO PUIG ha resaltado la intima cone-
xién existente entre el Derecho administrativo y el privado en materia de
consumo. Esta relacion es especialmente notable con relacion al Derecho
administrativo sancionador, donde a menudo se convierte en infraccion
administrativa lo que en principio no era mas que el incumplimiento de
una norma de Derecho civil o mercantil. En estos casos, a la consecuencia
juridica privada que declarara e impondra un juez civil tras el correspon-
diente proceso, se suma una consecuencia administrativa, la sancion, que
pronunciara y ejecutara la Administracion (vid., REBOLLO PUIG, M.,
op. cit., pags. 453 y 454).
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del Derecho publico econdmico, que con notable empuje va
penetrando en las instituciones privadas clasicas como exi-
gencia de la intervencion del Estado en la economia requeri-
da por un Estado social’. Las normas de proteccion de los
consumidores son pues, ante todo, normas de proteccion del
modelo econémico disefiado, en el caso espaiiol, por la propia
Constitucion. Es significativo a estos efectos el contenido del
articulo 1.1.1I de la Ley General de Defensa de Consumidores
y Usuarios al afirmar que, en todo caso, la defensa de los con-
sumidores y usuarios se hara en el marco del sistema econo-
mico disefiado en los articulos 38 (libertad de empresa) y 128
(iniciativa publica en la economia) y con sujecién a lo esta-
blecido en el articulo 139 (unidad de mercado). No se trata
tanto de crear un fertium genus junto al Derecho civil y mer-
cantil cuanto de superar la tradicional configuracién del
Derecho privado y la distincion entre Derecho privado y
publico8.

En el contexto anterior, se explica que con el nacimiento del
fenémeno de consumo haya ido surgiendo un movimiento en
defensa de la posicidn de inferioridad que el consumidor ocupa
cuando contrata y asi, a lo largo del pasado siglo la realidad del

7 CORDON MORENO ha llamado la atencién sobre lo que denomina un
desplazamiento de los derechos de los consumidores desde lo privado
hacia lo publico. Muestra de ello y de la dimension social alcanzada por la
proteccion de los legitimos derechos e intereses de los consumidores a
partir de la LGDCU de 1984, es la relevancia publica que se alcanza con
la Ley 7/1998, de 13 de abril de Condiciones Generales de la
Contratacion. Vid., CORDON MORENO, F, “La proteccion de los dere-
chos de los consumidores a partir de la Ley General de la Defensa de los
Consumidores y los Usuarios: La Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion y el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”, Aranzadi
Civil, 1999, vol. 11, pag. 1795.

8 Vid., BELTRAN SANCHEZ, E., La unificacion del Derecho privado,
Madrid, 1995, pags. 62 a 64.
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consumerismo ha ido tomado carta de naturaleza en los dife-
rentes Estados comunitarios que han ido adoptando distintas
reglamentaciones en materia de proteccion del consumidor o
parte débil contractual, bien elaborando cuerpos normativos
mas o menos cerrados, bien fomentando la autorregulacion de
las practicas mercantiles de influencia mas directa en los con-
sumidores o, incluso, dejando en manos de las jurisprudencias
nacionales la formacion de todo el cuerpo pro consumptored. A
esta realidad no ha podido permanecer ajena la Comunidad
Europea y, especialmente desde 1975, fecha de la elaboracion
del Programa Preliminar de la Comunidad Economica
Europea para una Politica de Proteccion e Informacion de los
Consumidores, la Comunidad ha emprendido una accién cada
vez mas decidida -sefialadamente tras el Acta Unica Europea de
1986- en el sentido de buscar la salvaguarda de los intereses de
los consumidores con instrumentos eficaces; politica comuni-
taria que finalmente tuvo su refrendo en el actual Titulo XIV
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea dedicado a
esta materia.

La accidén comunitaria es necesaria por dos razones, prime-
ramente por cuanto junto al consumidor nacional existe un
consumidor europeo, fruto del proceso de integracion econd-
mica -con la consecucion del mercado interior y la moneda
unica como hitos mas destacados- que actiia en distintos
Estados mediante las llamadas operaciones transfronterizas y
al que resultan insuficientes los instrumentos tradicionales del
Derecho internacional privado. Este consumidor comunitario
precisa de una accion decidida de las propias Instituciones

9 Como precision terminologica, en este trabajo emplearemos la expresion
que nos parece mas precisa de Derecho pro consumptore, pues el concep-
to latino mas cercano al de consumidor tal como actualmente es entendi-
do seria éste de consumptor -oris.
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comunitarias que contemplen el fenémeno del consumo intra-
comunitario y le ofrezcan una proteccion adecuada, asimila-
ble al menos a la proteccion de la que goza el consumidor
nacional. En segundo lugar, es precisa la accion comunitaria
para armonizar -la necesidad futura pudiera ser uniformar- las
distintas legislaciones nacionales pro consumptore de forma
que se no se produzcan situaciones de mayor o menor privile-
gio en funcion del lugar de residencia de un consumidor, rea-
lidad ésta a la que ha respondido el cuerpo normativo comu-
nitario que via directivas ha ido progresivamente armonizan-
do el Derecho comunitario contractual en general y pro con-
sumptore en particular. Pero esta legislacion, sefialaba
LANDO en un reciente trabajo!9, -que ha proporcionado al
Derecho contractual una cierta europeizacion- sin embargo,
se trata s0lo de una armonizacidon fragmentaria, no esta bien
coordinada y debido a que las leyes nacionales sobre contra-
tos son diferentes crea problemas a la hora de ser adaptada a
los distintos Derechos nacionales; y a esta critica, anadimos
otra, la Europa de los consumidores debe plantearse si la via
de armonizacion de las legislaciones nacionales en materia de
proteccion de consumidores es la adecuada. La directiva fue
un instrumento inventado en los afos cincuenta cuando se
creia que la aproximacion de las normativas nacionales no
seria ni necesaria en tantos casos ni tan compleja como resul-
ta actualmente, debido al aumento de los Estados miembros y
sobre todo a la profusion legislativa en todos los Derechos
nacionales a lo largo de la segunda mitad del s. XX. La direc-
tiva es hoy un instrumento de discutible operatividad y de
muy dificil control por las Instituciones comunitarias, que

10 Vid., LANDO, O., “El derecho contractual europeo en el tercer mile-
nio”, Derecho de los negocios, n.° 116, 2000, pag. 2 (trad. por LATORRE
CHINER, N.).
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ademads genera disfunciones en su aplicaciéon pues a menudo
los modos de aplicacion -administrativa o judicial- de las nor-
mas de transposicion de las directivas son divergentes en los
distintos Estados!!. La Europa de los consumidores, decimos,
precisara de instrumentos dotados de un verdadero efecto
directo y de mayor concrecion. Los excepcionales poderes del
Consejo y la exigencia de la unanimidad para un nimero
importante de materias -aunque no es nuestro caso- desde el
fracaso politico que representd el Proyecto de Tratado de la
Comunidad Europea de Defensa, las limitaciones de las direc-
tivas como instrumentos hasta ahora usados en el Derecho pro
consumptore, las reticencias politicas a verdaderos instrumen-
tos legislativos que gocen de efecto directo horizontal y la
mayor complejidad para armonizar que van a representar las
proximas ampliaciones de la Unidén Europea, son retos que
exigen un replanteamiento de la accién comunitaria en favor
de los consumidores y por lo que nos interesa, del consumi-
dor como parte contractual.

11 No olvidemos que la directiva esta concebida como un instrumento que
inicia un proceso normativo que sélo culmina con la adopcion de normas
de Derecho interno conformes con la directiva. Vid., RODRIGUEZ IGLE-
SIAS, G. C., “Consideraciones sobre la formacion de un Derecho
Europeo”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, n.°
200, 1999, pag. 14.
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1. HACIA UN DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

De un modo cada vez més decido se viene utilizando la expre-
sion de Derecho contractual europeo como sector del Derecho
material privado!? especialmente susceptible de armonizacion!3.
El Derecho contractual europeo, que ain ha verse unicamente

12 Conviene precisar cuanto antes a qué nos referimos cuando hablamos de
Derecho privado europeo. Siguiendo a SCHULZE (“Le Droit privé commun
européen”, Revue Internationale de Droit Compare, n.° 1, 1995, pags. 9y ss.)
de tres formas podemos dotar de contenido a dicha expresion. En primer lugar,
como Derecho uniforme en cuanto Derecho comun resultante de convenciones
internacionales (desde el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
hasta la Convencion de Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de
Mercancias de 1980, pasando por el Convenio de Bruselas de 1968). En segun-
do lugar, como Derecho privado comunitario, refiriéndonos principalmente al
Derecho de los negocios, aunque algunas de sus normas penetran en el Derecho
civil clasico (especialmente en materia de proteccion de consumidores). Por tlti-
mo, podemos concebirlo como Derecho europeo comiin, basado en las tradi-
ciones juridicas comunes y las convergencias contemporaneas entre los ordena-
mientos juridicos nacionales. Creemos que al hablar de Derecho privado euro-
peo en sentido lato los tres dmbitos estarian comprendidos, pues aunque son dis-
tintas categorias diferenciables en el plano teérico, como hace SCHULZE, no es
menos cierto que en su manifestacion practica se muestran interrelacionadas en
la medida en que el Derecho europeo comun influye en el desarrollo del
Derecho privado comunitario o en la elaboracion del Derecho uniforme, que a
su vez, es tenido en consideracion por el Derecho privado comunitario.

13 cf;, LANDO, O. y BEALE, H. (eds.), Principios del Derecho contractual
europeo, partes 1 y Il (Principles of European Contract Law Parts I and 1I,
Kluwer Law International, 2000); Academia europea de especialistas en
Derecho privado, Proyecto preliminar de Codigo contractual europeo
(European Contract Code - Preliminary draft, Universita di Pavia, 2001), deno-
minado en lo sucesivo el Grupo de Pavia, Grupo de estudio de un Cédigo Civil
Europeo. Para un andlisis exhaustivo de las cuestiones relacionadas con el
Derecho civil en Europa, incluida una bibliografia detallada, vid., HARTK AMP,
HESSELINK, HONDIUS, JOUSTRA, PERRON (eds.), Hacia un Codigo
Civil Europeo (Towards a European Civil Code, Kluwer Law International,
1998). Asimismo, a una bibliografia detallada y exhaustiva sobre la cuestion
puede accederse desde el siguiente siio web: <http://'www.cbs.dk/depart-
ments/law/staff/ol/commission_on_ecl/literature.htm>.
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como aspiracion, ha de ser puesto en relacion primeramente con
el Derecho mercantil internacional, disciplina que vendria a dar
cobertura a la cada vez mas intensa actividad internacional de
intercambio de bienes y servicios. Se ha podido sugerir incluso
que este sector vendria a representar un incipiente Derecho de la
globalizacion'* y, en efecto, no cabe ignorar que sobre todo en la
ultima década el desarrollo de la actividad econdmica trasnacio-
nal y, en suma, de la globalizacion economica, ha sido ciertamen-
te notable, con un considerable incremento del nimero de inter-
cambios comerciales y con una cada vez mas acusada deslocali-
zacion empresarial, todo ello sostenido en un movimiento cons-
tante de liberalizacion en los ambitos de contratacion internacio-
nal y de movimiento de capitales. El Derecho mercantil interna-
cional -0, incluso, el Derecho de la globalizacion- apareceria en
primer lugar como una creacion espontanea de los actores econo-
micos internacionales, pero completada siempre con interesantes
iniciativas interestatales como la que ofrece la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) y con iniciativas privadas de grupos profesionales del
comercio, juristas o expertos universitarios.

A pesar del extraordinario desarrollo de la actividad mer-
cantil internacional y, con ello, de la necesidad de instrumen-
tos internacionales que puedan si no regular, si al menos inte-
grar la voluntad de las partes, es innegable que un Codigo o
cuerpo completo y sistematico sobre este Derecho mercantil
internacional es impensable, basta con observar los bajos
indices de ratificacion de los instrumentos internacionales
relativos a este sector. El Derecho economico de la mundiali-

14 yia, COMITE ECONOMICO Y SOCIAL, Dictamen sobre la
“Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre
derecho contractual europeo”, COM (2001) 398 final (DO C 241 de
7.10.2002, pag. 1).
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zacion, en el modo como se va desarrollando, se presenta fun-
damentalmente como una creacion espontanea donde no se
dispone de organos dotados de competencias legislativas
soberanas ni de 6rganos jurisdiccionales comparables a los de
los Estados, aunque la existencia de la Organizacion Mundial
del Comercio y de su Organo de Solucién de Diferencias,
OSD, al igual que un mecanismo internacional como es la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara Internacional
de Comercio, CIC, tienden a colmar esta laguna. Pero el dis-
poner de un marco estable y previsible que fomente la seguri-
dad y la legalidad de las operaciones, asi como el respeto de
las disposiciones y principios del llamado orden publico inter-
nacional recogidos en los principales convenios internaciona-
les y en el Derecho consuetudiario (principios generales del
Derecho, garantias de procedimiento -pese a la utilizacion,
basicamente, de instancias arbitrales-, principio de lealtad en
los contratos, respeto de los derechos humanos y de las nor-
mas laborales fundamentales), puede ser considerado conve-
niente por los propios sujetos de la actividad econdmica inter-
nacional.

Precisamente el Derecho contractual europeo al que nos
referimos puede ser enfocado como un intento de elaboracion
normativa en el plano regional del comercio internacional.
Puede ser, desde esta perspectiva, un instrumento atento a una
nueva realidad como es la cada vez mas frecuente participa-
cion en el comercio europeo transnacional de empresas
medianas (piénsese en ambitos como las finanzas internacio-
nales, servicios relacionados con las nuevas tecnologias o la
consultoria internacional en campos especificos), que por las
mayores facilidades de intercambio y los logros del mercado
unico intervienen crecientemente en este comercio y, a menu-
do, en una posicion que no es la propia de los actores econd-
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micos internacionales tradicionales, por lo que un Derecho
contractual europeo les permitiria un mayor grado de seguri-
dad juridica en sus relaciones transfronterizas; siempre que se
mantuviera una posicion de equilibrio para asegurar que no se
producen situaciones de abuso con relacion a estas empresas
pero que, a la vez, no por ello se desemboca en el estableci-
miento de tantas particularidades europeas que pudieran ter-
minar obstaculizando las relaciones econémicas entre empre-
sas europeas y de terceros Estados.

No obstante, el Derecho contractual europeo, junto a la voca-
ciéon que pueda tener para regular la actividad econdmica euro-
pea, ha de ser visto también como un intento o una aspiracion de
ofrecer un cuerpo normativo que discipline las relaciones con-
tractuales de los sujetos privados que actian dentro de un mismo
Estado. El Derecho contractual europeo vendria, pues, a esbo-
zarse como una disciplina global y completa que responderia al
fenémeno de integracién comunitaria, tanto en lo relativo a los
intercambios comerciales transfronterizos por parte de las
empresas como a las particulares relaciones contractuales a las
que actualmente se aplican los ordenamientos nacionales, dando
con ello respuesta juridica a la mayor integracion, en parte con-
seguida por la propia Comunidad -alcanzando objetivos como el
mercado interior o la moneda tnica- y, en parte, impuesta por la
mayor facilidad de movimientos y avances tecnoldgicos como la
contratacion electronica.

En este contexto, recientemente se elabord por la
Comision Europea una Comunicacioén sobre Derecho con-
tractual europeold, documento que tenia como proposito
principal ampliar el debate entre las distintas Instituciones

15 Nos referimos a: COMISION CE, Comunicacion de la Comision al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo,
COM (2001) 398 final (DO C 255 de 13.09.2001, pag. 1).
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comunitarias (Parlamento Europeo y Consejo, senalada-
mente) y extenderlo a los interesados, empresas, académi-
cos, grupos de consumidores, etc. y, fruto de esta primera
Comunicacién especifica sobre el Derecho contractual
europeo, un Plan de accion para un Derecho contractual
europeo mas coherentel®. En la primera Comunicacion, la
Comision indica que es preciso recoger informacion sobre
la necesidad de llevar a cabo acciones comunitarias mas
amplias que las que se han estado llevando a cabo en el
ambito del Derecho contractual, especialmente cuando el
planteamiento consistente en legislar “caso por caso” resul-
te inadecuado para resolver todos los problemas que pudie-
ran plantearsel”, pues considera que hasta el momento el
legislador comunitario ha seguido un planteamiento selecti-
vo consistente en adoptar directivas sobre contratos especi-
ficos o técnicas de marketing concretas cuando se detecta-
ba una necesidad de armonizacion. En particular, muestra
su interés por conocer en qué medida los problemas deriva-
dos de la aproximacion de determinados ambitos del
Derecho contractual en el plano comunitario (aproximacion
realizada basicamente por medio de directivas sectoriales)

16 plan de accion que ha sido presentado en forma de Comunicacion:
COMISION CE, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y
al Consejo. Un Derecho contractual europeo mas coherente. Plan de
accion, COM (2003) 68 final (DO C 63 de 15.03.2003, pag. I).

17 Que las directivas se adoptan “caso por caso” es algo evidente y que la
doctrina viene criticando. Concretamente, se ha podido decir que De este
conjunto resulta que el alcance del Derecho privado comunitario, consti-
tuido basicamente por directivas, con todas las dificultades inherentes a
tal mecanismo, se limita a realizaciones aisladas en sectores concretos,
circunstancia que no se ve alterada por la proyeccion (judicial) sobre la
europeizacion del Derecho privado de los condicionantes derivados de las
libertades comunitarias. Vid., DE MIGUEL ASENSIO, P. A., “Integracion
Europea y Derecho Internacional Privado”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n.° 2, 1997, pag. 421.
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se deben a las diferencias en los ordenamientos de los dis-
tintos Estados y en qué medida estas diferencias obstaculi-
zan las transacciones transfronterizas o aumentan su coste.
En la segunda Comunicacion mencionada, propone un Plan
de accidn, fruto del proceso de consulta y debate abierto
con la primera Comunicacion, sobre los medios para resol-
ver los problemas derivados de las divergencias entre los
diferentes Derechos contractuales nacionales, proponiendo
una combinacién de medidas para resolver dichos proble-
mas que tienen que ver con la necesidad de una aplicacion
uniforme del Derecho contractual europeo y el buen fun-
cionamiento del mercado interior.

Por su parte, el Parlamento Europeo ha adoptado varias
resoluciones sobre la posible armonizacion del Derecho
material privado, habiendo solicitado en 1989 y 1994 que se
comenzara a estudiar la posibilidad de redactar un Cédigo
europeo comun de Derecho privado!8. Para el Parlamento
Europeo, la armonizacion de determinados sectores del
Derecho privado era esencial para la consecucion del mer-
cado interior, pues consideraba que la unificacion de las
principales ramas del Derecho privado en forma de un
Cédigo Civil Europeo constituiria la manera mas eficaz de
realizar la armonizacion con vistas a cumplir las obligacio-
nes juridicas de la Comunidad y conseguir un mercado Gnico

18 Resoluciones A2-157/89 y A3-0329/94, publicadas, respectivamente,
en DO C 158 de 26.06.1989, pdg. 400y DO C 205 de 25.07.1994, pag.
518 (vid., con interesantes comentarios, ALPA, G., “European Community
resolutions and the codification of private law”, European Review of
Private Law, n.° 8, 2000, pags. 321 a 334). La idea de un Codigo europeo
comun de Derecho privado ha sido sin embargo abandonada en la mas
reciente Resolucion del Parlamento Europeo sobre la aproximacion del
Derecho civil y mercantil de los Estados miembros (COM (2001) 398 -
C5-0471/2001 - 2001/2187(COS).
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sin fronteras!®. Subrayan ARROLLO i AMAYUELAS vy
VAQUER ALOY?2% que el efecto de ambas Resoluciones
realmente fue menor del que hubiera sido deseable, habien-
do sido su principal virtud la de actuar como estimulo de la
doctrina que en paises como Alemania, Italia, Holanda o
Gran Bretafa ha tomado la iniciativa en el proceso de armo-
nizacion juridica.

Por otro lado, en su Resolucion de 16 de marzo de 2000
sobre el programa de trabajo de la Comisién para el ano
2000, el Parlamento Europeo afirm6 que en el mercado inte-
rior era esencial lograr una mayor armonizacion en el &mbi-
to del Derecho civil, solicitando a la Comisién que elabora-

19 para CHAMBOREDON, dos son las razones principales para conseguir
la armonizacion del Derecho Privado Europeo. Textualmente: “A) L argu-
ment économique du marché unique. La Communnauté européenne comme
communnauté économique a pour objectif la libre circulation des marchan-
disses, des personnes, des services et des capitaux. L ouverture des marchés
a entrainé un developpement de la richesse économique. S’il y avait un droit
contractuelle uniformisé il serait encore plus simple de conclure et d’execu-
ter des contrats. B) L argument technique ‘du carcan conflictualiste’. Le
droit international privé des contrats est soumis a la méthode de la regle de
conflit. Certaines contestent son efficacité. ‘Montage factice’, ‘montage
savant’, cette méthode ne répondrait qu’a “un besoin de conciliation de la
souveraineté des Etats et la necessité économique et sociale de ces derniers
de ne pas s’enfermer dans une autarcie juridique’ [se refiere el autor a
OPPETTIT, B., “Le Droit international privé, droit savant, Cours a
1"Académie de droit international”, RCADI, 1992, t. 234, pags. 331 y ss.]
(...). Cette situation a d’ailleurs pour conséquence indirecte d entrainer le
développement des nouvelles instances privées de réglement des litigues
internationaux plus proches des exigences du milieu des affaires”. Vid.,
CHAMBOREDON, A., “La ‘texture ouverte’ d un Code européen du droit
des contrats”, Journal du droit international (clunet), n.° 1, 2001, pag. 7.

20 yig, ARROLLO i AMAYUELAS, E. y VAQUER ALOY, A., “Un nuevo
impulso para el Derecho Privado Europeo”, Revista La Ley, n.° 5482, 14
febrero 2002, pags. 1y ss.
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se un estudio sobre dicho ambito2!. En su respuesta al
Parlamento Europeo, de 25 de julio de 2000, la Comisién
declar6 que presentaria una Comunicacion a las demas
Instituciones comunitarias y al publico con el objetivo de
entablar una discusion en profundidad tan amplia como
fuera posible, respetando la fecha de 2001 fijada por el
Consejo Europeo de Tampere?2, La Comision declard tam-
bién que, dada su importancia para el desarrollo del merca-
do interior y las tendencias comerciales y tecnoldgicas

21 Resolucién B5-0228, 0229-0230/2000, pag. 326, apartado 28 (DO C
377 de 29.12.2000, pag. 323).

22pe hecho, en el apartado 39 de las conclusiones del Consejo Europeo
celebrado en Tampere se indicaba que por lo que respecta al Derecho
material, se requiere un estudio global de la necesidad de aproximar las
legislaciones de los Estados miembros en materia civil para eliminar los
obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles
(Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Tampere de 15 y
16 de octubre de 1999, SI (1999) 800). A su vez, en el marcador para
supervisar el progreso en la creacion de un espacio de “libertad, segu-
ridad y justicia” en la Union Europea se anuncié un documento de con-
sulta al respecto (COM (2001) 167 final, de 24/3/2000; ultima actuali-
zacion en mayo de 2001: COM (2001) 278 final de 23/5/2001). El
Consejo Europeo de Tampere abordé cuestiones relativas a la coopera-
cion judicial en materia civil sobre la base del Titulo IV del Tratado CE.
La Comunicacion a que nos venimos refiriendo (Comunicacion de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contrac-
tual europeo, COM (2001) 398 final), puede considerarse un primer
paso hacia la puesta en practica de las conclusiones de Tampere. Esta, a
su vez, se incluyd también en la Comunicacion de la Comision sobre
comercio electronico y servicios financieros (COM (2001) 66 final de
7/2/2001, pag. 11) en el area correspondiente a la garantia de la cohe-
rencia del marco legislativo sobre servicios financieros. El Plan de
accion para un Derecho europeo mas coherente (COM (2003) 68 final),
recientemente presentado, es el ultimo paso dado por la Comision en el
cumplimiento del mandato de Tampere.
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futuras, la Comunicacion analizaria el acervo comunitario,
vigente o en preparacion, en los campos pertinentes del
Derecho civil a fin de determinar las lagunas y los trabajos
académicos efectuados o en curso?3.

Aparte de los trabajos emprendidos o encomendados por
las Instituciones comunitarias dentro de lo que ya ha dado
en llamarse el Derecho contractual europeo, merecen desta-
carse los avances en el desarrollo del soft law, es decir, un
Derecho no imperativo al que las partes pueden acogerse
voluntariamente y que pretende contribuir a crear mayor
uniformidad juridica gracias al poder de persuasion deriva-
do de su autoridad cientifica. Este soft law seria, pues, un
Derecho indicativo, fruto de la jurisprudencia de los orga-
nos de control de las organizaciones internacionales y de
compilaciones de principios de instituciones profesionales
o intergubernamentales, internacionales y regionales con
influencia sobre el contenido de los contratos, la resolucion
de controversias, etc. Ciertamente, en algunos sectores mas
que en otros se han ido elaborando convenios internaciona-
les que disciplinan la relacion de las partes cuando se aco-
gen a ellos, pero existen sectores muy extensos donde pese
a la ausencia de normas internacionales se ha ido desarro-

23 Tanto el Parlamento Europeo como la Comision son las Instituciones
comunitarias que mayor impulso han proporcionado al que se ha dado
en denominar Derecho contractual europeo, aunque el Tribunal de
Justicia tampoco ha permanecido ajeno. Al respecto, entre nosotros,
vid., ARROLLO i AMAYUELAS, E., “El impacto de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el desarrollo del
Derecho privado. A propdsito del libro de REINER SCHULZE-ARNO
ENGEL-JACKIE JONES (coords.), Casebook FEuropdisches
Privatrecht, Baden-Baden, Nomos Verlag, 20007, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n.° 672, 2002.
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llando un soft law importante24. Se trata por esta via de
crear un marco comun que pueda actuar como una especie
de guia para el operador juridico, y buen ejemplo de ello
serian los “Principios de los contratos comerciales interna-
cionales”, elaborados por el International Institute for the
Unification of Private Law (Unidroit) y que aparecieron en
199425,

Destacados representantes del mundo académico también
han debatido en profundidad la cuestién de la armonizacion
de determinados sectores del Derecho contractual, y asi,
recientemente se han publicado sendos proyectos referidos,
respectivamente, a un Cddigo contractual y a los principios

24 Serfa el caso de dmbitos como los servicios financieros, las inversiones
internacionales o los seguros. Sobre sectores relacionados con éstos se des-
arrollan también normas por parte de la OMC y una jurisprudencia de su
Organo de Solucion de Diferencias, la OSD, que, sin embargo, s6lo van diri-
gidas a los Estados y no directamente a los particulares. Otros campos,
como las licencias y las transferencias de tecnologia -parte importante de
ciertos contratos internacionales- son competencia de los convenios en
materia de propiedad intelectual (OMPI) y de los Acuerdos sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC) de la OMC.

25 Los llamados Principios Unidroit, que nacen con vocacion de univer-
salidad, comenzaron a ser elaborados en Roma bajo la denominacién de
Principios de los contratos comerciales internacionales y bajo el auspicio
del [International Institute for the Unification of Private Law.
Formalmente, se componen de un articulo al que sigue un comentario.
Vid., ALVARADO HERRERA, L. y otros, Comentario a los principios de
Unidroit para los contratos del comercio internacional, Pamplona, 1998;
LETE ACHIRICA, J., “Los principios de Unidroit sobre los contratos
comerciales internacionales”, Actualidad Civil, 1996, pags. 127 y ss. y
PERALES VISCASILLAS, P, “El derecho uniforme del comercio inter-
nacional: los principios Unidroit”, Revista Derecho Mercantil, n.° 223,
1997, pags. 221 y ss.
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generales del Derecho en materia de contratos (PECL).
Efectivamente, el Grupo de Pavia ha publicado recientemen-
te su proyecto preliminar de Codigo contractual europeo?6
sobre la base de la labor realizada por la Academia europea de
especialistas en Derecho privado. Dicho texto, que contiene
un conjunto de normas y soluciones basadas en las leyes de
los Estados miembros de la Uniéon Europea y Suiza, abarca
los siguientes ambitos: formacion, contenido y forma de los
contratos; interpretacion y efectos contractuales; cumplimien-
to e incumplimiento de contratos; cesacion y extincion y otras
anomalias y recursos contractuales.

Por otro lado, como deciamos, la Comision sobre Derecho
contractual europeo (Commission on European Contract
Law?7), conocida como “Comision Lando” por su presiden-
te, el profesor danés Ole LANDO, ha publicado unos
Principios del Derecho europeo en materia de contratos,
partes I y 1?8, editados por Ole LANDO y Hugh BEALE,
donde se detallan principios comunes (PECL) en los paises

26 Nos referimos a: Academia europea de especialistas en Derecho pri-
vado, European Contract Code - Preliminary draft, Universita di Pavia,
2001.

27 Comisién que agrupa a una veintena de profesores universitarios de
todos los Estados miembros de la Unién Europea, surgido de la iniciati-
va privada y cuyo trabajo ha sido subvencionado por la Comisién
Europea. Su cometido consiste en elaborar los principios de un Derecho
contractual europeo y darles forma codificada. Vid., ZIMMERMANN,
R., Estudios de Derecho Privado Europeo, Madrid, 2000 (trad. por
VAQUER ALOY, A.), pag. 113.

28 Vid., LANDO, O. y BEALE, H. (eds.), Principles of European... cit.
La Parte III fue aprobada en la reunion de la Comision en Copenhague
celebrada entre los dias 5y 11 de febrero de 2001 y se espera su proxima
publicacion.
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de la Comunidad Europea relativos a aspectos como la for-
macidn, validez, interpretacién y contenido de los contra-
tos o el cumplimiento, incumplimiento y los recursos. En
el texto se proponen posibles redacciones de normas comu-
nes, acompaifiadas de un comentario y un analisis compara-
tivo de cada una de ellas. Los PECL pretenden servir como
un primer paso en la codificacién europea en materia con-
tractual y constituyen el fruto de una ingente actividad
comparatista que se traduce en la formulacion de una serie
de preceptos de nuevo cuiio independientes del Derecho de
cada uno de los Estados miembros2°. El método esencial-
mente comparatista utilizado por este grupo se traduce en
que la formulacién de sus principios sea ante todo un tra-
bajo de decantacion a la vista de las normas en materia de
obligaciones y contratos vigentes en los distintos Estados
miembros, tratando de identificar los principios comunes a
todos los ordenamientos sin dejar de lado otras normas
como el Convenio de Viena sobre compraventa internacio-
nal. No obstante, los principios que formulan no son abs-
tracciones unicamente a la vista de los diferentes ordena-
mientos, sino que aspiran a poner las bases de un orden
contractual avanzado y atento a la realidad -sobre todo
internacional- de la contratacion moderna.

En definitiva, el objetivo de la labor académica llevada a
cabo va desde el establecimiento de un Coédigo vinculante
hasta la adopcién de principios semejantes a las recopila-
ciones de precedentes judiciales conocidas como restate-
ments propias del Derecho anglosajon y que, en caso nece-
sario, pudieran utilizarse para proporcionar informacidon

29 vid., ARROLLO i AMAYUELAS, E. y VAQUER ALOY, A., op. cit., n.
15 y bibliografia alli citada.
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comparativa fiable sobre la situacidn juridica europea en
estos ambitos. Precisamente los PECL guardan notables
similitudes con los restatements, en los que se inspiran3?, y
al igual que éstos no estan destinados a convertirse en
Derecho vigente de forma inmediata sino que mas bien,
segun sus autores, tienen que:

Facilitar el comercio transfronterizo dentro de Europa,
poniendo a disposicion de las partes una regulacion desli-
gada de las especialidades de los distintos ordenamientos
juridicos nacionales a la que puedan someter sus negocios.

Ofrecer unos fundamentos generales conceptuales y siste-
maticos como medida para avanzar en la armonizacion del
Derecho contractual en el marco de la UE (los autores
hablan de infraestructura para las directivas de la UE).

Llevar a cabo una funcion de mediacion entre el com-
mon law y los ordenamientos juridicos continentales de
civil law.

Concretar la moderna lex mercatoria europea.

Constituir una fuente de inspiracidn para los tribunales y
los legisladores nacionales en el desarrollo de su Derecho
contractual propio.

Finalmente, significar un paso en el camino hacia la codi-
ficacion del Derecho contractual europeo3!.

Incluso, se ha sefialado que los objetivos y técnicas de
estos dos tipos de trabajo (el proyecto Lando y el restate-
ment norteamericano) son similares, pues comparten la
idea fundamental segin la cual deben crear un nuevo

30 yig., ZIMMERMANN, R., op. cit., pag. 115.
31 1pidem.
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Derecho y no solamente analizar el existente32. No obstante,
existe una diferencia fundamental entre los restaments y los
PECL, pues mientras que el contenido de aquellos so6lo lo
integra el Derecho vigente, los PECL aspiran en mayor
medida a la unificacién juridica y, desde la perspectiva de
los Derechos nacionales, a una reforma o a una evolucion
juridica33, exigiendo, pues, una aproximacién mas radical
dado que los PECL implicarian el establecimiento de reglas
que no existen, en tanto que tales reglas, en ningln sistema
juridico europeo34. No en vano, los PECL no responden a
los principios o valores concretos de algin ordenamiento
determinado, aunque estdn presentes principios genéricos
acogidos por los distintos ordenamientos, como son los de
buena fe contractual o cooperacion en la ejecucion de los
contratos. Estos mismos principios o valores también estari-
an presentes en las distintas normas comunitarias que ya
existen en materia contractual, por lo que podrian ser la base
para el desarrollo de un Derecho contractual europeo33, aun-
que para ello habria de darse el paso desde la tarea funda-
mentalmente tedrica y académica que supone la elaboracion
de unos principios asimilables en cierto modo a los restate-
ments, a una tarea mas incardinada en la obra esencialmen-

32 pid., BUSSANI, M. y MATTEL, U., “Le fonds commun du droit privé
européen”, Revue Internationale de Droit Comparé, n.° 1, 2000, pags. 29

a47.
33 Vid., ZIMMERMANN, R., loc. cit.
34 id., BUSSANI, M. y MATTEL, U,, loc. cit.

35 Un interesante comentario a estos principios, desde la perspectiva de
nuestro Derecho, es el que se ofrece en DIEZ-PICAZO, L., ROCA, E. y
MORALES, A. M., Los principios del Derecho europeo de contratos,
Madrid, 2002.
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te politica que demandaria un Derecho contractual euro-
peo3°.

Por otro lado, los trabajos académicos orientados a la elabora-
cion de un Codigo unico y vinculante que comprenda todo el
Derecho contractual, idea que ya fue alentada por las
Resoluciones del PE citadas de 1989 y 199437 y favorablemen-
te acogida por el Grupo de Pavia38, divide a la doctrina euro-

36 SONNENBERGER nos ha mostrado el modo en que podria proceder-
se, resaltando como en la elaboracion de los restatements por el American
Law Institute pueden advertirse dos vocaciones diferenciadas: por un lado,
sistematizar el Derecho de creacion judicial bajo la forma de los restate-
ments of law; por otro, cooperar con los organismos estatales en la elabo-
racion de proyectos de ley, principalmente de las llamadas uniforms laws.
Para un eventual European Law Institute, la tarea asimilable a la primera
de las sefialadas consistiria en la investigacion y analisis comparado de los
diferentes Derechos nacionales, mientras que la tarea asimilable a la
segunda del American Law Institute es la que, propiamente, consistiria en
la formulacion de disposiciones para un futuro Cédigo europeo de contra-
tos. Seria indispensable deslindar muy bien ambas tareas. Vid., SON-
NENBERGER, H. J., “L hamonisation ou | 'uniformisation européenne du
droit des contrats sont-elles necessaries? Quels problémes suscitent-elles?
— Réflexions sur la Communication de la Commission de la CE du 11 jui-
llet 2001 et la Résolution du Parlement européen du 15 novembre 20017,
Revue critique de droit international privé, n.° 3, 2002, pags. 411 y 412,
n. 13.

37 Conviene no obstante puntualizar que la idea codificadora, como se ha
encargado de demostrar ZIMMERMANN, no es una opcion en desuso y
ello lo prueba la reciente codificacion del Derecho privado holandés (en
1992 entraban en vigor las partes principales del nuevo Burgerlijk
Wetboek), o el que también en 1994 entrara en vigor el nuevo Codigo civil
de Quebec, e incluso en los paises de la Europa central y del este se hacen
esfuerzos para sustituir los Codigos de Derecho privado socialistas por
otros nuevos. Vid., ZIMMERMANN, R., op. cit., pags. 117 a 119.

38 poco después de la primera de las Resoluciones citadas se constituia
este Grupo, que recientemente ha visto publicado el resultado de sus tra-



32 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

bajos (Code européen des contrats (Livre premier), Milano, 2001). El
profesor DE LOS MOZOS apuntaba las razones que les llevo a empren-
der la iniciativa de elaborar un Cédigo Europeo de Contratos: De aque-
lla primera reunion salio, casi undnimemente, un consenso que resumo
ahora en los siguientes términos: no se puede avanzar en la integracion
europea solamente a golpe de directivas o de reglamentos, como ya
entonces se habia denunciado, desde distintos puntos de vista, y como
ahora, desde que hay una mayor participacion democrdatica, en las ins-
tancias comunitarias, se empieza a reconocer abiertamente. Por otra
parte, la mejor manera de satisfacer las necesidades del “mercado
unico europeo’” es conseguir que exista un “codigo unico” que regule
las relaciones que en el mismo se desenvuelven, lo que no solo es dese-
able, sino también posible. Para llevarlo a cabo, el mejor camino es
tomar como base un “modelo”, estando de acuerdo en que, de todos los
codigos nacionales, el que mejor puede cumplir esa funcion es el
Codice civile italiano de 1942 (...). Fruto de esta iniciativa ha sido la
elaboracion de un Codigo Europeo de Contratos; sobre este Texto, pro-
seguia el autor citado: De esta manera, teniendo presente los modelos
citados, cada uno de los codigos civiles europeos, algunos convenios
internacionales y, por supuesto, la oportuna normativa comunitaria,
hemos logrado algo que no se habia hecho hasta ahora, utilizar el
Derecho comparado con finalidades de integracion, estableciendo una
regulacion flexible que puede ser aceptada por todos, bien directamen-
te, lo que seria lo mads perfecto pero probablemente no lo mas deseable,
o arbitrando un procedimiento mediante el cual llegara a coexistir, al
menos transitoriamente, con los ordenamientos nacionales o territoria-
les como un nuevo ius commune europeo. Estableciéndose que, no solo
en las relaciones transnacionales, sino en cualesquiera otras, las par-
tes tengan la posibilidad, voluntaria y libremente, de someterse a sus
reglas, lo que puede solventar las necesidades del “mercado unico”,
sin afectar para nada a la idea que se tenga de Europa, bien que siga
siendo, por mucho tiempo, la Europa de los Tratados, o bien que, poco
a poco, vaya adquiriendo otra estructura mas compacta. Vid., DE LOS
MOZOS, J. L., “El Anteproyecto de Cddigo europeo de contratos de la
Academia de Pavia”, Revista La Ley, n.° 5629, 9 octubre 2002, pags.
1768 y ss. Sobre estos trabajos, puede verse también RUFFINI GAN-
DOLFI, M. L., “Problémes d unification du droit en Europe et le Code
Européen des contrats”, Revue Internationale de Droit Comparé, n.° 4,
2002, pags. 1075 y ss.
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pea, pues frente a quienes piensan que seria absolutamente
necesario para dar forma a un Derecho europeo verdaderamen-
te comun, en la actualidad principalmente el Grupo de estudios

sobre un Cddigo civil europeo y el Grupo de Pavia3®, estan

39 Apuntaba DE LOS MOZOS en esta linea lo que sigue: El grupo de Pavia
ha tratado de hacer, con una base muy amplia, y lo ha cumplido, en parte, un
Codigo europeo de contratos, siendo a otros a los que corresponde juzgar si
lo realizado merece o no la pena. Nosotros hemos partido de la idea de que
la codificacion es el mejor de los caminos para conseguir la integracion
europea. No hay que olvidar que al final del ancien régime, la enorme diver-
sidad legislativa subsistente en los grandes Estados europeos, su compleja
estructura, plagada de arcaismos, asi como la diversidad de jurisdicciones,
fueros y competencias, que hacian imposible una clara distribucion de pode-
res, creaban una situacion muy parecida a la actual [DE LOS MOZOS, J.
L., “Los precedentes de la codificacion: La unificacién del Derecho en los
propositos de la Ilustracion espaiola”, Anuario de Derecho civil, 1988, pags.
637y ss.], aunque se haya llegado a ella por otros caminos; pero lo mismo
que a aquello se le puso remedio por medio del constitucionalismo y de la
codificacion, ahora hay que intentar algo parecido, para salvaguardar y
armonizar la tradicion, representada por un acervo juridico comun, con la
racionalidad que haga posible intentar un cambio, que permita alcanzar con
ello la continuidad de la tradicion misma [PASTORE, B., Tradizione e dirit-
to, Torino, 1990, pags. 83 y ss.]. Como suele decirse, desde un cierto punto
de vista, el Derecho, en clave normativa, representa un saber para el futuro
(“Zukunfswissenschaft”), asi lo decia E. RIEZLER en los afios sesenta, y en
el contexto de una critica del ideal positivismo [“Der Totgesagte
Positivismus”, en el vol. Naturrecht oder Positivismus, Frankfurt/M, 1962,
pags. 239 y ss.]. Efectivamente, las leyes tratan de prevenir o de regular el
futuro, pero en nuestro caso se trata de un futuro que ha empezado ya, con la
aprobacion por los Estados miembros de la Union Europea del Acta unica
en 1987. Por ello, no hay mds remedio que recuperar el tiempo perdido y for-
mular unas reglas, claras y precisas, como se ha hecho siempre; siempre que
ha tenido que hacerse algo,; no parece, en cambio, que podamos perdernos
en hablar de principios, en estudiar convergencias y divergencias, porque ese
camino que es una manera muy particular de entender el Derecho compara-
do, a pesar de estar muy extendida, no suele llevar a ninguna parte. Vid., DE
LOS MOZOS, J. L., “El Anteproyecto..., cit.’, pag. 3.
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quienes piensan que el proyecto no es realizable, bien a la
vista de las profundas diferencias existentes entre los sistemas
nacionales40, bien porque estiman que la armonizacion juridi-
ca podria alcanzarse por otras vias distintas de un Cdodigo*!.
Por ello, la elaboracion de un Codigo parece ser una empresa
al menos de momento orillada, e incluso el propio Parlamento
Europeo, otrora impulsor del proyecto, en su reciente
Resolucion de 15 noviembre 200142 se inclina por un “plan de
uniformizacion” -ambicioso, eso si- del Derecho contractual.
Entre los inconvenientes que se han venido achacando a la
opcion codificadora, pueden ser citados: menoscabo de la
identidad cultural, déficit democratico, eliminacion de la
competencia legislativa como elemento promotor de solucio-
nes normativas eficientes, contradiccién con el principio de
subsidiariedad introducido por el Tratado de la UE, pérdida de
la dimension global, elevados costes asociados a la produc-
cion y dificultades inherentes a la aplicacion de la normativa

40 Especialmente contrario a la elaboracion de un Codigo civil europeo es
LEGRAND (LEGRAND, P, “Sens et non-sens d 'un Code civil européen”,
Revue Internationale de Droit Comparé, n.° 4, 1996, pags. 779 y ss.) para
quien el fenomeno de la integracion juridica europea se ha manifestado de
forma muy significativa en cuanto a reglas e instituciones, sin entrar en las
tradiciones juridicas en su configuracion epistemologica, observando el
autor, en este punto, diferencias insalvables entre el Derecho continental y
el common law (cfr. pag. 799) y estimando que un proyecto de Cddigo
civil europeo seria una tentativa de supresion de culturas juridicas.

41 pid., BUSSANI, M. y MATTEL U., op. cit., pag. 41.

42 Nos referimos a la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la apro-
ximacion del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros (COM
(2001) 398 - C5-0471/2001 - 2001/2187(COS). Accesible desde:
<http://www?3.europarl.eu.int/omk/omnsapir.so/pv2?PRG=CALEND&A
PP=PV2&LANGUE=ES&TPV=PROV&FILE=011115>.
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uniforme, etc?3; a los que afiadiriamos uno mas nada desde-
nable: la ausencia de previsiones de orden procedimental que
completen la opcion codificadora, pues resulta obvio que un
Derecho contractual europeo unificado y compendiado gene-
raria sus propias controversias, tanto de interpretacion juridi-
ca como en el momento de su aplicacion#4.

Incluso, decantados por la opcion de desarrollar el Derecho
contractual por medio de la elaboracion de un tnico Cddigo
que represente un Derecho uniforme comunitario sobre la
materia, restarian por definirse cuestiones claves como el
ambito de aplicacion que tendria. Las opciones, a grandes ras-

43 Vid., CHAMBOREDON, A. y SCHMID, U., “Pour la creation d'un
‘Institut Européen du Droit’, Revue Internationale de Droit Comparé, n.°
3, 2001, pags. 690 y 691 y DE MIGUEL ASENSIO, P. A., op. cit., pags.
421y 422.

44 Apunta SONNENBERGER que seria precisa una jurisdiccién comu-
nitaria, dotada de una estructura y de atribuciones adaptadas al efecto
que velara por la uniformidad de la aplicacién del Derecho contractual
europeo. Afiade este autor que serian necesarias bien estructuras suple-
mentarias en el seno tanto del TICE como del Tribunal de Primera
Instancia o bien la creacion de un sistema jurisdiccional europeo propio
que pudiera estar descentralizado. Al margen de las cuestiones organicas
y en el ambito puramente procedimental, habria que superar el actual
mecanismo de la cuestion prejudicial previsto por el art. 234 TCE. Este
mecanismo fue en su momento concebido dentro del espiritu de coope-
racion entre jurisdicciones nacionales y comunitaria -entre las cuales no
existe relacion de jerarquia- para verificar, en caso de duda, la compati-
bilidad de una regla de Derecho nacional con el Derecho comunitario.
Ante un Cédigo que compendie el Derecho contractual europeo la rela-
cion habria de cambiar, pues dicho Texto impondria preceptos comuni-
tarios directamente aplicables, razon por la que devendria indispensable
garantizar el acceso directo de las partes al juez comunitario como 6rga-
no de control de una aplicacidon correcta del Derecho por parte de los
jueces nacionales. Vid., SONNENBERGER, H. ], op. cit., pags. 415y
416, n. 23.
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gos, son dos: limitarlo a la contratacion transfronteriza dentro
de la Comunidad (opcion por la que parece decantarse la
reciente Resolucion PE de 15 noviembre 20014%), o bien
hacerlo extensivo a la contratacién nacional.

La primera opcidn no parece muy conveniente atendido el
fin que perseguiria un Cdodigo de Derecho material, que no
seria otro que el favorecimiento de las transacciones hacien-
do previsible el Derecho aplicable, pues un Codigo que limi-
tara su ambito material de aplicacion a la contratacion intra-
comunitaria transfronteriza podria colisionar frecuentemente
con las normas nacionales que sobre la misma materia coe-
xistirian, generando una mayor confusion que la actual con la
duplicacion de reglas que supondria dicho Codigo. Ademas,
por otra parte, de las dificultades que en ciertos casos pre-
sentaria deslindar contratacion transfronteriza de la que no lo
es, como ha puesto de reliecve SONNENBERGER46. Este
mismo autor plantea otras soluciones, como limitar el Codigo
a ser un cuerpo de reglas supletorias que complementen el
Derecho nacional o, incluso, ofrecerse como un sistema que
las partes puedan designar como Derecho aplicable en lugar
de una ley nacional4’, aunque cabe plantearse en qué medida
las partes designarian dicha norma, sin rodaje, en lugar de los
mas completos Derechos nacionales y, con ello, en qué medi-

45 En concreto, cuando en su punto 11, Considera, en vista de las estruc-
turas contractuales que se presentan a menudo en las relaciones juridicas
transfronterizas, que un estatuto juridico europeo resulta oportuno en
cuanto “Derecho optativo” de acuerdo con el Derecho privado interna-
cional como reglamento para las relaciones juridicas (por ejemplo, com-
pras, Derecho en materia de fianzas, servicios financieros).

Se pregunta este autor, por ejemplo, en qué medida una Sociedad
Limitada espafiola cuyos socios son todos alemanes, con domicilio en
Alemania y que contrata con un ciudadano aleman estaria celebrado un
contrato transfronterizo; o mas simple aun, en qué medida es transfronte-
rizo el contrato celebrado entre dos franceses con domicilio o residencia
habitual en Italia. Vid.,, SONNENBERGER, H. J., op. cit., pags. 427 y 428.

47 Ibidem, pag. 428.
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da esta solucion atenderia al fin declarado de la unificacion
normativa a que haciamos referencia mas arriba: el favoreci-
miento de la contratacion entre los diferentes Estados comu-
nitarios con el menor coste econémico posible.

En cualquier caso, como recuerda la Comunicacion de la
Comision sobre el Derecho contractual europeo, no va a ser
una cuestion exenta de problemas la aproximacién comunita-
ria -por cualquiera de las vias por las que pueda optarse- de
determinados ambitos especificos del Derecho contractual,
pues sin ir mas lejos, en el periodo 1985-1999 se han aproba-
do nada menos que siete Directivas referidas a cuestiones con-
tractuales en materia de consumo?8. La armonizacion también

48 e esta refiriendo la Comision a las siguientes: Directiva 1999/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consu-
mo (DO L 171 de 7.7.1999, pag. 12); Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores (DO L 95 de 21.4.1993, pag. 29); Directiva
90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (DO
L 158 de 23.6.1990, pag. 59); Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985, referente a la proteccién de los consumidores en el
caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales
(DO L 372 de 31.12.1985, pag. 31); Directiva 87/102/CEE del Consejo,
de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximacion de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en
materia de crédito al consumo (DO L 42 de 12.2.1987, pag. 48), modifi-
cada por las Directivas 90/88 (DO L 61 de 10.3.1990, pag. 14) y 98/7 (DO
L 101 de 1.4.1998, pag. 17); Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los con-
sumidores en materia de contratos a distancia (DO L 144 de 4.6.1997, pag.
19) y Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo
a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho de
utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido (DO L 280 de
29.10.1994, pag. 83).
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se ha desarrollado crecientemente en otros ambitos, espe-
cialmente con relacion a contratos especificos o a técnicas
de marketing concretas, habiéndose adoptado directivas
cuando se detectaba una necesidad de armonizacion parti-
cular®.

En resumen, son tres las opciones fundamentales plantea-
das para conformar este Derecho contractual europeo: un
régimen especial europeo limitado a las relaciones interna-
cionales entre sujetos privados; un cuerpo de principios
europeos comunes aplicables por los Derechos privados
nacionales y, por ultimo, la elaboraciéon de un Codigo civil
europeo’0.

49 pueden ser citadas, a titulo de ejemplo: Directiva 86/653/CEE del
Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacién de
los derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes
comerciales independientes (DO L 382 de 31.12.1986, pag. 17), la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (DO L 171 de 17.7.2000, pag. 1),
la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha con-
tra la morosidad en las operaciones comerciales (DO L 200 de
8.8.2000, pag. 35), la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de
julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en
materia de responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos (DO L 210 de 7.8.1985, pag. 29), modificada por la
Directiva 99/34/CE (DO L 141 de 4.6.1999, pag. 20) y la Directiva
97/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de enero de
1997 relativa a las transferencias transfronterizas (DO L 43 de
14.2.1997, pag. 25).

50 yid., CHAMBOREDON, A. y SCHMID, U., op. cit., pag. 689.
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En cualquier caso, otra via que esta dando generosos frutos
es la de elaboracion de principios que son el resultado de
diferentes estudios de Derecho comparado en ambitos espe-
cificos del Derecho de obligaciones o relacionados con é€l,
como frusts o Derecho de dafos -de ellos se ocupa el grupo
de Christian VON BAR vy el Grupo de Tilburg-. Aun debe
afadirse la investigacion de un Common Core of European
Private Law que desde Trento coordinan y dirigen los profe-
sores MATTEI y BUSSANI®!, y mencion especial merece el
recientemente constituido Grupo de estudios sobre un
Codigo civil europeo, al frente del cual se encuentra el pro-
fesor HONDIUS y cuyos trabajos52 versan sobre los contra-
tos de compraventa, de servicios a corto y a largo plazo, las
garantias, las obligaciones extracontractuales o la transmi-
sion de la propiedad de bienes mobiliarios, incluyendo estu-
dios comparativos y abundante bibliografia. Este grupo se
presenta como el continuador de la Comision Lando y estd
formado, entre otros, por los profesores ALPA, LANDO,

51 Pero conviene puntualizar que este grupo aspira a trazar lo que grafi-
camente denominan una cartografia juridica del Derecho privado euro-
peo, siendo su objetivo analizar la situacion presente en toda su compleji-
dad y de manera fiable, pero a diferencia de otros proyectos (sefialada-
mente de los trabajos de la Comision LANDO o de los Principios
Unidroit) no aspiran a ofrecer una aproximacion en pro de la uniformidad
de este Derecho privado europeo. Lo que no excluye, sefialan los propios
BUSSANI y MATTEI, que su cartografia juridica devenga en indispen-
sable para los encargados de la elaboracion de una legislacion europea,
seflaladamente respecto del proceso en curso que parece aspirar a la ela-
boracion de un restament y/o un Codigo. Sobre los objetivos del grupo y
su metodologia de trabajo, vid., BUSSANI, M. y MATTEI, U, op. cit.,
passim, y bibliografia citada.

52 Trabajos que pueden verse en Towards a European Civil Code, Kluwer,
1998.
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DROBNIG, GOODE, HARTKAMP y VON BARS33. Aparte
-puesto que su metodologia de trabajo es diferente de la de
los grupos anteriores, apuntan ARROLLO y VAQUER- se
situaria el Grupo de Pavia* al que ya nos hemos referido,
que ha publicado ya su proyecto preliminar de un Codigo

53 Grupo cuyo objetivo final seria la elaboracion de un proyecto profeso-
ral de “Codigo civil europeo”, anotado y completado con referencias deta-
lladas de Derecho comparado y cuyos capitulos irian precedidos de intro-
ducciones precisas de naturaleza comparativa. Sus trabajos decimos que se
presentan como continuadores de los propios de la Comision Lando pues-
to que su aspiracion de “Codigo civil”, entendido como una suerte de
Derecho basico a partir del Derecho patrimonial de los Estados miembros
de la UE, retoma la parte que bajo forma de PECL existe ya en materia de
Derecho general de la contratacion; e incluso, se dice que retomaria tanto
el método como el estilo de los PECL. Sobre estos trabajos, vid., VON
BAR, C., “Le groupe d’études sur un Code civil européen”, Revue
Internationale de Droit Comparé, n.° 1, 2001, pags. 126 a 139.

54 Academie des Privatistes Européens (GANDOLFI, G., coord.), Code
européen des contrats (Livre premier), Milano, 2001. Una buena vision
de las razones por las que inicia sus trabajos el llamado Grupo de Pavia
(Academia de iusprivatistas europeos) nos la muestra DE LOS MOZOS,
quien resalta la necesidad de un Cddigo vinculante en materia de obli-
gaciones y contratos que represente la expresién mas acabada de la tra-
dicién europea en esta materia, concebido a su vez como retorno al viejo
Derecho comun europeo -tomando como referencia la tradicion juridica
comun- y utilizando como primera base de trabajo el Codice civile ita-
liano de 1942. Vid., DE LOS MOZOS, J. L., “Integracion europea:
Derecho comunitario y Derecho comun”, Revista de Derecho Privado,
1993, pags. 211 y ss.; id., “La propuesta de un Cddigo europeo de con-
tratos del ‘Convengo di Pavia’ vista desde Espafia”, en VV. AA., Estudios
de Derecho Europeo Privado, Madrid, 1994, pags. 181 y ss.; id., “El
Anteproyecto..., cit.”. Un repaso a los aspectos mas destacados de este
Cédigo europeo de contratos puede verse en VATTIER FUENZALIDA,
C., “El nuevo ‘Anteproyecto Gandolfi’ para la unificacién de las obliga-
ciones contractuales en la Unién Europea”, Noticias de la Union
Europea, n.° 204, 2002, pags. 9 a 12.
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europeo de contratos>>. En fin, no falta incluso quien aboga
por centralizar todos los trabajos que por diferentes vias y
con distintas metodologias se estan llevando a cabo>0.

Dejando al margen todos estos intentos, principalmente aca-
démicos, para conseguir un Derecho europeo de contratos, en
el momento actual podemos decir que el Derecho contractual
en Europa abarca distintos 4mbitos normativos, vinculados a su
vez a diferentes tradiciones culturales y juridicas de los Estados
miembros, pero la mayoria de los ordenamientos juridicos de
Derecho contractual de los paises de la Union se sirven de con-
ceptos y normas comparables, de tal modo que ya existen diver-
sos actos legislativos comunitarios (fundamentalmente directi-
vas) para reglamentar el Derecho contractual, aunque elabora-
dos sobre la base de un planteamiento sectorizado.
Precisamente por esta razon, para las Instituciones comunita-
rias es precisa una accion de mayor alcance en el dmbito del
Derecho contractual, en la medida en que el planteamiento
individualizado (caso por caso) que ha venido siguiéndose
podria no resolver todos los problemas que pudieran surgir.
Sefialadamente, la Comision ha llegado a destacar5’ como areas
que requeririan una actuacion mas inmediata las propias de los
contratos de compraventa y toda clase de contratos de servi-
cios, incluidos los servicios financieros, ademas de las nor-

55 Vid., con una relacién pormenorizada de todos estos trabajos, ARRO-
LLO i AMAYUELAS, E. y VAQUER ALOY, A., op. cit., pag. 2.

56 Proponen CHAMBOREDON y SCHMID la creacion de un “Instituto
Europeo de Derecho”, que permita aglutinar todos los trabajos emprendi-
dos y contribuir de este modo a la creacion de una ciencia juridica trans-
nacional en Europa. Su modelo seria el American Law Institute, redactor
de los restaments. Vid., CHAMBOREDON, A. y SCHMID, U, op. cit.,

passim.

57 COM (2001) 66 final de 7/2/2001, pag. 11.
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mas generales sobre el cumplimiento, incumplimiento y vias
de recurso, o sobre otras cuestiones generales, como la for-
macion de los contratos y su validez e interpretacidén, o mas
especificas, como las normas en materia de garantias de cré-
dito relativas a bienes mobiliarios o la normativa de enri-
quecimiento injusto. Ademads, también se deberian tener en
cuenta los aspectos de la normativa de responsabilidad civil
vinculados a los contratos -y en general a las obligaciones-
en la medida en que ello afecta al desarrollo del mercado
interior.
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2. LA SITUACION ACTUAL DEL DERECHO
EUROPEO DE CONTRATOS

A) Normas vigentes

Como acabamos de ver, un Derecho contractual europeo, en
cuanto tal categoria, no puede afirmarse que exista actualmen-
te en la Comunidad Europea; a lo sumo, entendemos que podri-
amos referirnos a un régimen comunitario de la contratacion
entendido como conjunto normativo disperso, aunque no por
ello resulta un cuerpo acéfalo y carente de ciertos principios
basicos e incluso de valores, como pueden ser la defensa de la
parte débil en la contratacion o del modelo social europeo. Pero
como también acabamos de ver, el Derecho contractual euro-
peo es una aspiracion a la que decididamente se encamina la
accion de los juristas europeos y de las Instituciones comunita-
rias, de ahi que podamos referirnos al conjunto normativo del
régimen comunitario de la contratacién no como mera yuxta-
posicion de normas deslavadazas, sino también como proyecto
del futuro Derecho contractual europeo’® o, al menos, como su
punto de partida%®. Veamos cual es su situacion actual.

58 Precisamente calificandolo como “proyecto”, se ha referido reciente-
mente la Comision al Derecho contractual europeo. Vid., COMISION CE,
Libro Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunita-
rio y sobre su actualizacion, COM (2002) 654 final, pag. 12.

59 Entre nosotros, PARRA RODRIGUEZ ha tratado de entresacar los que
estima son los Principios basicos, en materia de contratacion internacional,
tradicionalmente implantados en los Estados; Principios que servirian para
crear un marco uniforme donde posteriormente tendria cabida una regula-
cidén material que pudiera incluirse en un Codigo europeo de contratos que
contuviera normas materiales de aplicacion directa. En cualquier caso, esta
autora se muestra pesimista acerca de la posibilidad de elaboracion de un
instrumento normativo como el referido a la vista de las diferencias entre los
actuales sistemas juridicos europeos. Los Principios que encuentra son: de
la autonomia de la voluntad, de proximidad, de solidaridad y de proteccion
de la parte débil y de favor negotii. Vid., PARRA RODRIGUEZ, C., El
nuevo Derecho Internacional de los contratos, Barcelona, 2001, passim.
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1. Normas internacionales

La normativa podria subdividirse en dos grupos; el primero
comprendido por las normas de Derecho internacional que vin-
culan a los Estados miembros; el segundo, por la normativa de
elaboracion propiamente comunitaria. Con relacion al primero
de estos grupos, la norma internacional més relevante es el
Convenio de Roma de 19809 (CR), que permite determinar
cudl es la normativa que rige un determinado contrato de los
comprendidos en su ambito material de aplicacion, y cuyas dis-
posiciones son aplicables a las obligaciones contractuales de
cualquier situacion que conlleve una eleccion entre las normati-
vas de los distintos Estados. El CR, al unificar las normas de
conflicto de leyes de los Estados, tiene la virtualidad de reducir
el riesgo de forum shopping en la Comunidad, es decir, el riesgo
de que una de las partes de un contrato determinado elija como
jurisdiccién competente para conocer de las controversias que
del mismo se deriven aquélla que le sea mas favorable en cuan-
to al fondo, practica que se conoce como forum shopping o bus-
queda del 6rgano jurisdiccional mas ventajoso. Por ello el CR,
como instrumento unificador de las normas de conflicto, garan-
tiza que la solucidn en cuanto al fondo sea la misma cualquiera
que sea el tribunal que conozca del asunto. A muy grandes ras-
gos, el Convenio prevé que las partes puedan acordar qué nor-
mativa nacional aplicaran al contrato (autonomia conflictual),
estableciendo, no obstante, limites a esa posibilidad de eleccion

60 Nos referimos al Convenio sobre la Ley aplicable a las Obligaciones
Contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 junio 1980 y al que por
Convenio de 18 mayo 1992, ratificado por Instrumento de 7 mayo 1993,
Espaiia se adhiri6 (vid., BOE num. 82, de 6 abril 1999, con el Convenio
relativo a la adhesion de Austria, Finlandia y Suecia). Este Convenio vin-
cula a los distintos Estados comunitarios y posee caracter universal de
conformidad con su articulo 2.%: “La Ley designada por el presente
Convenio se aplicara incluso si tal ley es la de un Estado no contratante”.
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y determinando qué ley se aplica en caso de que no se haya ele-
gido una concreta, recurriendo el Convenio al llamado principio
de proximidad en estos casos (el contrato se regira por la ley del
pais con el que presente los vinculos mas estrechos). Por otra
parte, sus disposiciones no se aplicaran con relacion a las mate-
rias mencionadas en el articulo 1 del Convenio (seria el caso de
las cuestiones relacionadas con el estado civil y la capacidad de
las personas fisicas, o los contratos de seguro que cubran riesgos
en los territorios de los Estados miembros de la Comunidad
Europea).

[ntimamente ligado al Convenio de Roma de 1980 estaria el
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, relativo a la
competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (CB), modificado por los Convenios de
adhesion de nuevos Estados miembros®!. Este Convenio deter-
mina qué jurisdiccion es la competente en cada situacion®2. En
cualquier caso, es preciso dejar constancia que para todos los
Estados miembros -excepto Dinamarca- el 1 de marzo de 2002
este Convenio fue sustituido por el Reglamento (CE) n.°

61 Ademas, merece resefiarse que el 16 de septiembre de 1988 los Estados
miembros y los Estados de la AELC celebraron el Convenio de Lugano,
relativo a la competencia judicial y al reconocimiento de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil, paralelo al Convenio de Bruselas de
1968.

62 Sobre los Convenios de Bruselas de 1968 y de Roma de 1980 en relacion
con los consumidores, pueden citarse: ALPA, G., “La tutela dei consumato-
ri nella convenzione europea sulla legge applicabile in materia di obligazio-
ni contrattuali”, en VV. AA., Verso una disciplina comunitaria della legge
applicabile ai contratti, Padua, 1983, pags. 317 y ss.; BENCHENEB, A,
“L’action en justice du consommateur saisie par le droit européen des con-
flits de juridictions”, en OSMAN, F. (dir.), Vers un code européen de la con-
sommation. Codification, unification et harmonisation du droit des Etats
membres de |'Union européenne, Bruxelles, 1998, pags. 341 a 356; BOUR-
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GOIGNIE, T., Elementos para una Teoria del Derecho del Consumo,
Vitoria, 1994; ESPLUGUES MOTA, C. A., La proteccion del consumidor y
los Convenios de Bruselas y de Roma, ponencia presentada en el Congreso
Internacional sobre Acceso a la Justicia en Reclamaciones Transfronterizas,
Toledo, Unién de Consumidores de Espafia (UCE), 10-12 de junio de 1993;
id., “Nocion de consumidor. Delimitacion de la misma en el articulo 13 del
Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia judicial internacional,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales, en materia civil y
mercantil”, Comunidad Europea Aranzadi, 1993, pags. 961 y ss.; ESPLU-
GUES MOTA, C. A. y PALAO MORENQO, G., “Las Comunidades Europeas
y la proteccion de los consumidores”, Revista General de Derecho, 1993,
pags. 6760 y ss.; GUZMAN ZAPATER, M., “La prorrogacién de compe-
tencia en los contratos de venta internacional concluidos por consumido-
res”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XXXIX, 1987,
IMHOFF SCHEIER, A., La protection du consommateur et contrats inter-
nationaux, Ginebra, 1981; POCAR, F,, “La protection de la partie faible en
droit international privé”, Recueil des Cours, t. 143, 1974111, QUINONES
ESCAMEZ, A., “Evolucién de la admisibilidad de la clausula atributiva de
competencia internacional en el derecho espafiol y comparado. Incidencia
de las leyes de proteccion al consumidor y de reglamentacion de las condi-
ciones generales de la contratacion”, Revista Juridica de Cataluria, 1987;
id., “La proteccion..., cit.”; NORMAND, J. y BALATE, E., “Relations trans-
frontalieres et consommation: Quel (s) juge (s) et quelle (s) loi (s)?”, Institut
National de la Consommation, VI Journées du droit de la consommation,
Inc. Hebdo. Consommateurs Actualités, nums. 636-637-638-639, 1988,
pags. 93 a 120; id., Cahiers dr. europ., vol. 26, 1990, pags. 273-351; SOLA,
M. de y JENUNIAUX, M., “La politique communautaire en faveur des con-
sommateurs”, Revue du Marché Unique, 1992, pags. 65 y ss.; TAMBURI-
NI, M., “Unificazione del diritto internazionale privato e tutela del consu-
matore nel contesto europeo”, en L unificazione del diritto internazionale
privato e processuale. Studi in memoria di Mario Giuliano, Padova, 1989,
pags. 869 y ss.; VERNIER, J., “Les litigues transfrontaliers de consomma-
tion”, Inc. Hebdo. Consommateurs Actualités, n.° 763, 1992, pags. 3 y ss.;
ZABALO ESCUDERQO, E., “Aspectos juridicos de la proteccion al consu-
midor contratante en el derecho internacional privado”, Revista Espariola de
Derecho Internacional, vol. XXXVII, 1985, pags. 128 y ss.; ZANOBETTI,
A., “Protezione del consumatore e disciplina della giurisdizione nella CEE”,
en JAYME, E. y FORLATI, L. P, Giurisdizione e legge applicabile ai con-
tratti nella CEE, Padua, 1990.
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44/2001 del Consejo©3, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil®4, Texto que si es
genuinamente comunitario.

63 publicado en DO L 12 de 16.1.2000, pdg. 1. En la misma linea y en
el haber de la Comunidad, cabe citar otros logros importantes: el
Reglamento conocido como “Bruselas II”, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental sobre hijos comunes; asi
como el Reglamento sobre procedimiento de insolvencia. Reglamentos
(CE) n.° 1347/2000 y (CE) n.° 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo
de 2000 (DO L 160 de 30.06.2000). Sobre este Reglamento (CE) n.°
44/2001 (Bruselas 1), particularmente sobre la competencia en materia
contractual, puede consultarse mi trabajo: “Competencia judicial inter-
nacional en materia contractual en la jurisprudencia del TJCE y en el
Reglamento Bruselas I” (I y II), Doctrina y Jurisprudencia (Leynfor
siglo XXI), nims. 34 y 35, 2001.

64 Como indiqué en otro lugar, “no es en puridad el Convenio de
Bruselas de 1968 -tal como ocurre con el Convenio de Roma de 1980-
una norma de produccion comunitaria, pues este CB ni es un Tratado
originario ni es Derecho derivado emanado de las Instituciones comu-
nitarias, pero sin embargo, resulta innegable su vinculacion con la
Comunidad, por razon de los Estados parte y porque su origen estd en
el actual 293 TCE, precepto por el cual ‘Los Estados miembros entabla-
ran, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar a
favor de sus nacionales: (...) la simplificacion de las formalidades a que
estan sometidos el reconocimiento y la ejecucion reciprocos de las deci-
siones judiciales y de los laudos arbitrales’, aunque el Convenio fue mas
alla y también regulo lo relativo a la competencia judicial; los propios
Estados, por otra parte, manifiestan en el Preambulo del Convenio que
actuan preocupados ‘por fortalecer en la Comunidad la proteccion juri-
dica de las personas establecidas en la misma’, y su intima relacion con
el ambito comunitario resulta aun mds patente cuando, por virtud del
Protocolo de 3 junio 1971, deciden que las cuestiones relativas a su
interpretacion seran resueltas por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad” (vid, ROMERO GARCIA-MORA, G., op. cit., pag. 12).
Por lo que respecta al Convenio de Roma, ciertamente su base no esta en
el actual art. 293 TCE, pero su vinculacion con la Comunidad resulta
innegable, pues del mismo s6lo pueden formar parte Estados comunita-
rios (art. 28 CR).
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En suma, una primera forma de proteccion del consumidor,
exclusivamente para el caso de la contratacion internacional,
es la que proporcionan estos instrumentos unificadores de las
reglas de conflicto, tanto para la determinacion de la juris-
diccioén nacional competente como para la fijacion de la ley
aplicable a la relacion juridica en si. Con esta técnica se evita
que cada Estado aplique sus propias normas de conflicto,
algo que anadiria mayor disparidad, maxime en los ambitos
menos armonizados y con mayores divergencias en las nor-
mas de fondo.

A) El Convenio de Bruselas de 1968 y el “Reglamento
Bruselas 1”

Centrandonos en el modo en que los consumidores son pro-
tegidos en dichos Textos y refiriéndonos primeramente al
“Reglamento Bruselas I”, diremos que éste se refiere a los
consumidores en la Seccion 4.* del Capitulo I, en concreto en
los arts. 15 a 17. La competencia en materia de consumidores
es de las consideradas particulares, de necesaria observancia,
establecida en atencion a consideraciones de orden social y al
intento de evitar los abusos a que dan lugar los contratos de
adhesion®, fijandose por ello en favor de los tribunales del
Estado donde tenga su domicilio el consumidor. El art. 15,
tras caracterizar al consumidor, establece que este fuero com-
petencial sera aplicable con relacion a la venta a plazos de
mercaderias, préstamos a plazo u otras operaciones de crédi-
to vinculadas a la financiacion de la venta de tales bienes, asi
como en todos los demas casos cuando la otra parte contra-

65 Vid, IGLESIAS BUHIGUES, J. L. y DESANTES REAL, M.,
“Competencia judicial y ejecucion de sentencias en Europa”, en
RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D. J. (dirs.), EI
Derecho comunitario europeo y su aplicacion judicial, Madrid, 1993, pag.
1094.
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tante ejerciere actividades comerciales o profesionales en el
Estado miembro del domicilio del consumidor -o las dirigie-
re a dicho Estado- y el contrato estuviere comprendido en el
marco de dichas actividades. Este fuero de proteccion no sera
aplicable en relacion con el contrato de transporte (salvo con-
tratos que ofrecen alojamiento y transporte combinados). El
art. 16, dando sentido a la proteccion que estas normas estan
llamadas a cumplir, otorga al consumidor, cuando es el
demandante, la posibilidad de demandar al proveedor en el
domicilio de éste o en el del consumidor. Por el contrario, si
es el proveedor el demandante, forzosamente ha de sujetarse
al fuero de proteccion y demandar al consumidor alli donde
tenga este ultimo su domicilio®. El art. 17 se refiere a los
convenios atributivos de competencia, que sélo surtiran efec-
to en los casos siguientes: si se han convenido tras el naci-
miento del litigio (evitdndose las sumisiones expresas a deter-
minados fueros impuestas como condicion previa para con-
tratar); si permiten al consumidor formular demandas en otros
lugares que no sean los previstos por la Seccion 4.%, es decir,
aumentan las posibilidades para el consumidor de demandar
en diferentes Estados, o, en fin, si atribuyen la competencia al
Estado donde habitualmente residen el consumidor y el pro-
veedor del bien o servicio con quien contratd el consumidor,
evitandose asi los rigores conceptuales del domicilio merced
al concepto mas flexible de residencia, si al consumidor le
conviene.

66 Notese como, a diferencia de la regla general del “Reglamento Bruselas
I” consistente en designar competentes los tribunales de determinado
Estado, en este caso, en atencioén a la posicion del consumidor, se llega
incluso a precisar el concreto tribunal competente: el del domicilio del
consumidor. Es, pues, una norma atributiva de competencia y no mera-
mente distributiva.
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El sentido de todas estas disposiciones ha permanecido y coin-
ciden en buena medida con las de la ultima versién del
Convenio de Bruselas de 1968. El “Reglamento Bruselas I, no
obstante, ha precisado dos cuestiones del art. 15 y ha procura-
do, sobre todo, atender a las exigencias de proteccion del con-
sumidor en la contratacion electronica, de la que cabe esperar
un progresivo desarrollo. En primer lugar, modifica -con rela-
cion a los contratos celebrados por consumidores respecto de
los cuales se aplicara el fuero de proteccion- la letra c), que
ahora se refiere (a los contratos) cuando la otra parte contra-
tante ejerciere actividades comerciales o profesionales en el
Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier
medio, dirigiere tales actividades a dicho Estado miembro o a
varios Estados miembros, incluido este ultimo, y el contrato
estuviere comprendido en el marco de dichas actividades®’. El
sentido de esta modificacion no es otro que extender el foro de
proteccion -mas alla de donde lo hacia el CB- a todos los con-
tratos de consumo, siempre que reunan las condiciones deter-
minadas por el precepto®®. Desaparecen con ello las dos condi-

67 Recordemos que su antecesor, el art. 13.3 del Convenio de Bruselas de
1968, se referia a (cualquier otro contrato) que tuviere por objeto una pres-
tacion de servicios o un suministro de mercaderias, si: a) la celebracion
del contrato hubiese sido precedida, en el Estado del domicilio del consu-
midor, de una oferta, especialmente hecha o de publicidad; y b) el consu-
midor hubiere realizado en este Estado los actos necesarios para la cele-
bracion de dicho contrato.

68 Esto tiene una clara traslacién practica, v. gr., ahora podriamos soste-
ner que a un contrato como el de time-sharing, pongamos por caso, va a
serle también de aplicacion el fuero de proteccion del consumidor, con
independencia, o mejor, a pesar de que a los contratos de compraventa
inmobiliaria, como regla general, les sea de aplicacion la competencia
exclusiva (en favor del lugar donde radique el bien) del art. 22 del
Reglamento. De este modo, se han despejado las dudas que parecian exis-
tir merced a la mayor generalidad de los términos del Reglamento frente a
su antecesor, el Convenio de Bruselas.
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ciones que figuraban en el art. 13.3 CB, esto es, que el contra-
to fuera precedido de una de una oferta especialmente hecha al
consumidor -0 de publicidad- en el Estado de su domicilio y
que el consumidor, en este mismo Estado, hubiera realizado los
actos necesarios para la celebracion de dicho contrato.

Particularmente, la reforma introducida tiene como objetivo
comprender en el ambito de la norma las nuevas técnicas de
comercializacion y ser extensible a la contratacion electronica®.
Ello se consigue eliminando el requisito que el originario art. 13.3
b) CB establecia de que el consumidor hubiera realizado en su
Estado los actos necesarios para celebrar el contrato. Con la
actual redaccion lo determinante para aplicar el foro de proteccion
es que el proveedor -no ya el consumidor- dirija sus actividades
por cualquier medio al Estado domicilio del consumidor”?, cele-

69 En general, sobre esta cuestion, vid., CALVO CARAVACA, A. L. y
CARRASCOSA GONZALEZ, ., Conflictos de Leyes y conflictos de
Jurisdiccion en Internet, Madrid, 2000.

70 E1 Parlamento Europeo propuso un nuevo apartado dirigido a definir el
concepto de actividad dirigida a uno o varios Estados miembros y adopto,
como criterio de valoracion de la existencia de tal actividad, cualquier ten-
tativa del operador de limitar su actividad comercial a las transacciones con
consumidores domiciliados en algunos Estados miembros (enmiendas
nims. 36 y 37 del PE en su dictamen a la Propuesta de la Comision). La
Comision, sin embargo, no acepto tales enmiendas por estimarlas contrarias
a la filosofia de la disposicion, estimando que el concepto de actividad suge-
rido por el PE es el concepto “americano” (es decir, un concepto amplio
donde se entiende que el empresario dirigio su actividad a un Estado deter-
minado siempre que no hubiere tratado de eliminar la posibilidad de contra-
tar con los consumidores de dicho Estado), ajeno al seguido por la Propuesta
de Reglamento. La Comisién consider6 que la existencia de la controversia
judicial de consumo presupone la previa celebracion de un contrato de con-
sumo cuya existencia es ya un claro indicio de que el proveedor dirigio su
actividad hacia el Estado domicilio del consumidor. Vid., COMISION CE,
Propuesta modificada de reglamento del Consejo relativo a la competencia
Jjudicial, al reconocimiento y a la ejecucion de resoluciones en materia civil
v mercantil, COM (2000) 689 final (DO C 62 E de 27.02.2001, pag. 243).
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brandose el contrato en el marco de estas actividades”! (luego
es el empresario quien creara el vinculo necesario para aplicar
el fuero de proteccion), la exigencia es ldgica y encuentra su
sentido como decimos en las nuevas formas de contratacion a
distancia (como Pay-TV o Internet), en las que a menudo
resulta muy dificil determinar el lugar donde el consumidor
contrata (piénsese, v. gr., en un sitio interactivo de Internet), e
incluso, aun cuando se localizara, el lugar puede tener escasa
relevancia como para fundar la competencia’2.

No obstante, la formula empleada por el legislador comunita-
110 Nos parece excesivamente genérica como para poder absor-
ber sin complejidades interpretativas y valoraciones excesivas
todos los casos que se iran planteando’3. Deberia, quizas,
haberse precisado en mayor medida cudndo se entiende que un

71 Como se indica en la Declaracion de la Comisién y el Consejo relativa a
los articulos 15 y 73 del “Reglamento Bruselas I”’: para que la letra c) del
apartado 1 del articulo 15 sea aplicable, no basta que una empresa dirija sus
actividades hacia el Estado miembro del domicilio del consumidor, o hacia
varios Estados miembros en los que se encuentre este ultimo, sino que ademds
debe haberse celebrado un contrato en el marco de tales actividades.
Documento accesible desde: <http://europa.cu.int/comm/justice_home/
unit/civil/justciv_conseil/justciv_es.pdf>.

72 Por ello no es de extraiar -y asi lo constata la propia Comision- que el
nuevo art. 15 haya causado cierta preocupacion en el sector del comercio elec-
trénico, en particular debido a que las empresas, bien habran de aceptar la
posibilidad de tener litigios en todos los Estados miembros o bien deberan pre-
cisar que sus productos o servicios no se destinan a consumidores domicilia-
dos en determinados paises miembros. Vid., COMISION CE, Propuesta de
Reglamento (CE) del Consejo relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
COM (1999) 348 final (DO C 376 de 28.12.1999, pag. I).

73 Puede verse esta critica en DROZ, A. L.y GAUDEMET-TALLON, H., “La
transformation de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 en
Reéglement du Conseil concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance
et I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale”, Revue critique
de droit international privé, n.° 4, 2001, pag. 638.
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profesional ha dirigido sus actividades hacia un determinado
Estado. Parece que, por ejemplo, dirigir publicidad especifica-
mente al consumidor a través del correo electronico sera dirigir
su actividad, al igual que lo seria contratar habitualmente off
line con los consumidores de un Estado determinado o estable-
cer condiciones de venta especificas en funcion del Estado de
que se trate, pero quedan muchas zonas grises entre supuestos
claros como éstos y otros que no lo son tanto. Incluso el caso
mas simple, el consistente en disponer sin mas de un sitio web
accesible desde cualquier Estado y que ofrezca servicios de
comercio electronico, parece que no ha de ser considerado sufi-
ciente para aplicar la norma’4, aunque la interpretacion contra-
ria también podria tener cabida en el Reglamento’s.
Posiblemente, la norma hubiera debido precisar en mayor medi-
da si el dirigir sus actividades por parte del empresario equiva-
le a contratar electronicamente como consecuencia de una

74 Asi, FALLON, M. y MEEUSEN, J., “Le commerce électronique, la
directive 2000/31/CE et le droit international privé”, Revue critique de
droit international privé, n.° 3, 2002, pag. 463.

75 No obstante, el Consejo y la Comision ya se han adelantado a precisar,
en la Declaracion conjunta relativa a los articulos 15 y 73 del “Reglamento
Bruselas I, citada, que: El mero hecho de que un sitio Internet sea acce-
sible no basta para que el articulo 15 resulte aplicable, puesto que se
exige ademds que dicho sitio invite a la celebracion de contratos a dis-
tancia y que se haya celebrado efectivamente uno de estos contratos, por
el medio que fuere. A este respecto, la lengua o la divisa utilizada por un
sitio Internet no constituye un elemento pertinente. Los sitios a los que se
refiere esta Declaracién no son necesariamente sitios conocidos como
interactivos, asi pues, un sitio que invite al envio de un pedido por fax
tiene por objeto celebrar contratos a distancia. En cambio, no propondria
la celebracion de un contrato a distancia el sitio que, si bien se dirige a los
consumidores de todo el mundo con la intencién de proporcionar infor-
macion sobre un producto, les remite a continuacion a un distribuidor o
agente local para la celebracion del contrato.



54 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

estrategia comercial predefinida y clara o es suficiente con un
acto de contratacion aislado, cuestion a que la norma no da res-
puesta y tanto es posible entender que la ratio legis es la pri-
mera de estas alternativas, como en efecto parece que ha de ser,
como entender que el no haber procurado el empresario elimi-
nar la posibilidad de contratacién con los consumidores de un
determinado Estado implica ya el haber dirigido su actividad a
dicho Estado. La norma, pues, tiene perfiles confusos y puede
augurarse que su interpretacion no resultard pacifica en buen
numero de supuestos; cuando menos, hubiera sido deseable una
definicion de la expresion dirigir sus actividades o que se
hubiera listado un conjunto indicativo de supuestos.

Por otra parte, con esta reforma se posibilita que el fuero
protector también se aplique a algunos contratos celebrados
en un Estado miembro que no sea el del consumidor -lo que
no es posible en la redaccion del CB, para el que es preciso
llevar a cabo en el Estado domicilio del consumidor todos los
actos necesarios para la celebracion del contrato- y con ello se
extiende la proteccion del consumidor a los casos en que cele-
bre un contrato en el Estado del proveedor, pongamos por
caso, invitado por este ultimo a dicho Estado, pues esta invi-
tacion podria considerarse comprendida en la formulacién tan
amplia que se acoge en el nuevo art. 15. Cuestion distinta
seria el caso de que el consumidor, motu proprio, se hallare en
el Estado del proveedor (haciendo turismo, por ejemplo),
supuesto en el que estimamos que no cabria invocar el art. 15
del Reglamento para poder fundar la competencia del Estado
del domicilio del consumidor. En realidad, puede afirmarse
que el Reglamento -tal como hacia su antecesor, el CB- al que
tiene en mayor consideracion es al consumidor llamado pasi-
vo, dejando al margen al consumidor activo -aquél que toma
la iniciativa de desplazarse fuera de sus fronteras- salvo por lo
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que respecta particularmente a la contratacion electronica,
donde se ha ensanchado el campo protector llevando el centro
de la norma al “dirigir sus actividades” por parte del provee-
dor, suprimiéndose con ello la exigencia de que el consumi-
dor hubiere realizado en el Estado de su domicilio los actos
necesarios para la celebracion del contrato, de ahi que se haya
podido decir que el “Reglamento Bruselas I alcanza a prote-
ger al consumidor semipasivo’®. Posiblemente esta distincion
entre consumidores activos y pasivos, patente tras la revision
del CB en 1978, deba irse superando en orden a ofrecer mayor
proteccion a los ultimos, pues no deja de ser un contrasentido
que se someta a las reglas comunes al consumidor activo -
aquél que contrata o recibe un servicio fuera de su Estado de
residencia y por propia iniciativa- cuando actua en lo que ya
hemos de considerar un mercado interior”’.

La segunda reforma que el “Reglamento Bruselas I”” ha intro-
ducido frente al CB es afiadir una excepcion en el ultimo punto
(actual art. 15.3 del Reglamento), donde se establecia que estas
normas de proteccion no se aplicarian al contrato de transpor-
te, matizando el Reglamento que si se aplicaran en el caso de
que se ofrezca al consumidor una combinacion de viaje y alo-

76 Ibidem, pags. 461 y ss.

77 Por lo que respecta a la contratacion electronica, se ha recordado
como la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado
(Conference de La Haye de Droit international privé, “Les échanges de
donnés informatisées, Internet et le commerce électronique”, Document
préliminaire n.° 7 d’avril 2000, pag. 20) sugiere que se elimine la dis-
tincion entre consumidor activo y consumidor pasivo en el contexto del
comercio electronico y se cuestiona, incluso, si la nocién tradicional de
consumidores para dicho contexto es eficaz. Vid., FELIU ALVAREZ DE
SOTOMAYOR, S., “La competencia judicial internacional y la ley apli-
cable a los contratos de consumidores por via electronica: una necesaria
coordinacion”, Gaceta Juridica de la U. E. y de la Competencia, n.° 219,
2002, pags. 65y 66.
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jamiento por un precio global’8, lograndose con esta matiza-
cion, estimamos, la coordinacién necesaria con la Directiva
90/314/CE relativa a los viajes combinados.

El “Reglamento Bruselas I’ no es una norma destinada exclu-
sivamente a la determinacion de la jurisdiccion competente,
también es aplicable para el reconocimiento y ejecucion de reso-
luciones. En este punto, podria demandarse que también ofre-
ciera un marco protector -tuitivo- en favor del consumidor, de tal
modo que el Texto no se limite a posibilitar un fuero competen-
cial favorable a los intereses del consumidor sino que vaya mas
alla, reconociendo la necesidad de proteccion también en la
segunda fase del proceso, en la ejecucion. En efecto, bien puede
ocurrir que el consumidor defienda su interés en el Estado de su
residencia pero que los obstaculos que encuentre para ejecutar
una eventual resolucion favorable en el Estado del proveedor
diluyan la proteccion que el Reglamento hasta esa fase procesal
ofrecia. Conviene que, siquiera brevemente, hagamos referencia
a las innovaciones que el Reglamento ha introducido en cuanto
a la ejecucion de resoluciones extranjeras.

Cabe mencionar como nota destacada la adecuacion del proce-
dimiento para mejorar los plazos del exequatur'y, por lo tanto, la
ejecucion de las sentencias en beneficio del acreedor; el
Reglamento aspira a que el otorgamiento de la ejecucion de una
resolucion se produzca de forma practicamente automatica, pre-

78 Con ello se soluciona la polémica doctrinal acerca de si en estos contratos
resultaba aplicable el fuero de proteccién por no ser stricto sensu contratos
de transporte (cfr. DESANTES REAL, M., La competencial judicial en la
Comunidad Europea, Madrid, 1986, pag. 349) o bien era necesario discrimi-
nar entre los diversos aspectos del contrato para someter a los arts. 13 y ss.
CB solo los que consistieran en prestacion de servicios, quedando excluidas
las cuestiones atinentes al transporte (cfr. CARRILLO POZO. L. E, “Seccién
4.2 Competencia en materia de contratos celebrados por los consumidores”,
en CALVO CARAVACA, A. L. (ed.), Comentario al Convenio de Bruselas
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, Madrid, 1994, pags. 286 y 287).
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vio mero control formal de los documentos aportados, sin que el
tribunal pueda invocar de oficio ninguno de los motivos de
denegacion de la ejecucion previstos en el Reglamento. En con-
creto, la primera fase del exequatur en el Estado requerido se
convierte en una fase cuasiautomatica, durante la cual no se
puede plantear de oficio ningiin motivo de denegacion del reco-
nocimiento o de la ejecucion -a diferencia del sistema del CB-y
solo cabe que éstos sean alegados por el ejecutado mediante
recurso; este procedimiento se facilita y acelera mediante una
certificacion uniforme. Por otra parte, se atiende a la proteccion
del ejecutado, que podra interponer recurso contra la resolucion
dictada si estima que concurre alguno de los motivos para la
denegacion de la ejecucion’®. Por tltimo, habida cuenta que no

79 Debemos hacer notar que a pesar de los cambios y simplificaciones que
aporta en materia de reconocimiento y ejecucion de resoluciones, el
“Reglamento Bruselas I”” no elimina todos los obstaculos a su libre circula-
cion en el ambito de la Comunidad. Los dias 28 y 29 de julio de 2000 se
organiz6 en Marsella un debate al respecto durante la sesion informal de
Ministros de Justicia e Interior, fruto del cual se cre6 un programa de medi-
das (DO C 12 de 15.1.2001, pag. I) que fija determinados objetivos y eta-
pas para los trabajos que durante los proximos afios se llevaran a cabo en la
Comunidad a fin de aplicar el principio de reconocimiento mutuo. Este pro-
grama incluye medidas que afectan al reconocimiento y ejecucion en un
Estado miembro de las resoluciones judiciales adoptadas en otro Estado
miembro, lo que implica la adopcién de normas sobre competencia judicial
armonizadas, a semejanza de lo que se ha hecho en el “Reglamento Bruselas
I”’. Por lo que nos interesa, esto es, el ambito cubierto por el “Reglamento
Bruselas 17, se realizo la propuesta de avanzar en tres etapas. En la primera,
se estableceria un titulo ejecutivo europeo para los créditos no impugnados,
se simplificaria y aceleraria la solucion de los litigios transfronterizos de
menor cuantia y se suprimiria el exequatur para las pensiones alimenticias.
En la segunda etapa, se revisaria el “Reglamento Bruselas I’ con la finali-
dad de integrar los avances anteriores, se ampliarian los supuestos de supre-
sion del exequatur y se generalizarian las medidas destinadas a reforzar los
efectos en el Estado requerido de las resoluciones adoptadas en el Estado de
origen (ejecucion provisional, medidas cautelares, incluido el embargo de
activos bancarios). Por ultimo, en la tercera etapa, se suprimiria el exequa-
tur en los ambitos cubiertos por el “Reglamento Bruselas I".



58 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

todos los Estados miembros estan sujetos al Reglamento (no lo
estaria Dinamarca), se establecen una serie de disposiciones de
aplicacion de las reglas de competencia contenidas tanto en el
Reglamento como en el Convenio de Bruselas, asi como de
reconocimiento y ejecucion en virtud del Reglamento de las
resoluciones adoptadas sobre la base del CB.

En suma, no puede negarse que se introducen avances en
materia de reconocimiento y ejecucion de resoluciones ten-
dentes a facilitar o simplificar dichas operaciones, pero sigue
sin contemplar el “Reglamento Bruselas I”” especificamente la
posicidn del contratante débil, manteniendo un sistema unico,
a pesar del avance significativo que ha supuesto la ausencia de
control de oficio a limine. Son, pues, trasladables al
Reglamento las criticas que en su dia hiciera BENCHENEB
al CB, poniendo de manifiesto su insuficiencia en esta sede
donde el consumidor no pasa de ser “un justiciable de
Derecho comun”. Por ello, se preguntaba el propio autor si
incluso no seria mejor -en términos de efectividad- que el
consumidor evitara la proteccidon en la determinacion de la
jurisdiccidn aplicable y litigara alli donde el proveedor tiene
su sede®0. Es dificil pensar en formulas que solucionen la con-
tradiccidn consistente en ofrecer proteccion a la hora de fijar
la competencia y olvidarse de ella a la hora de ejecutar un
fallo, pero quiza si podrian adoptarse medidas que allanasen
el camino a pesar de que mantuviéramos la necesidad del exe-
quatur para el consumidor -aunque podria estudiarse su
supresion-, nos referimos a formulas tales como limitar los
motivos de oposicidn por parte del proveedor en el incidente
de ejecucion, suprimir el efecto suspensivo sobre la ejecucion
en caso de recurso cuando el instante del exequatur es un con-
sumidor, descartar o al menos limitar la necesidad de aportar

80 yid., BENCHENEB, A., op. cit., pags. 351 y ss.
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garantias o cauciones cuando la parte ejecutante es un consu-
midor o facilitar la adopcidon de medidas provisionales de tipo
cautelar sobre el patrimonio del proveedor. En fin, formulas
que sin ignorar los derechos del ejecutado disuadan a éste de
oponerse con la sola finalidad de dilatar la ejecucion y hacer
desistir al consumidor de un proceso que habria convertido en
contradictorio, con el tiempo y gastos que ello implica.

B) El Convenio de Roma de 1980

El parangon sustantivo -en materia de conflicto de leyes- del
“Reglamento Bruselas I’ es el Convenio de Roma de 1980 ya
referidod!. Esta es una norma que atn sigue conservando su
sentido, pues aunque pudiéramos hablar de la existencia de
un Derecho supranacional del consumidor8? que desde la
Comunidad protege a la parte débil contractual, no es menos
cierto que la armonizacién del Derecho material no puede
seguir siempre el ritmo de abolicidn de fronteras econdémicas,
de ahi que en la medida en que el Derecho material no esté
completamente unificado encontraremos siempre el proble-
ma de la determinacion del Derecho aplicable83, que precisa-
mente es el que trata de solucionar el Convenio de Roma.

81 Si bien en el CR, a diferencia del “Reglamento Bruselas I, no se com-
prenden las obligaciones extracontractuales; situacion que podria variar,
pues ya se esta trabajando en un futuro instrumento “Roma II”” sobre la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales. La Comision inicio, el 3 de
mayo de 2002, una amplia consulta referente a un anteproyecto de pro-
puesta de Reglamento del Consejo sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes extracontractuales con objeto de recoger los comentarios de los
medios interesados. El texto estd disponible en la siguiente direccion:
<http://europa.eu.int/comm/dgs/justice_home/index_es.htm >.

82 La expresién es de ZABALO ESCUDERO (vid., ZABALO ESCUDE-
RO, E., op. cit., pag. 112).

83 Vid., NORMAND, J. y BALATE, E., op. cit., pag. 276.
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Pues bien, la cuestion con relacion a la contratacion de consumo
la aborda este Convenio del modo siguiente: sin negar eficacia a
la determinacion por las partes de la ley que haya de regir el con-
trato (ex autonomia conflictual), con objeto de asegurar la protec-
cion de los consumidores -objetivo perseguido por la mayoria de
los ordenamientos nacionales84- se establece en el art. 5 CR que
esta designacion no podra producir el resultado de privar al con-
sumidor de la proteccion que le aseguren las disposiciones impe-
rativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitual®3,
siempre que al contrato le hubiera precedido una oferta en el pais
residencia del consumidor (v. gr., mediante el envio de un catélo-
g0 0 una oferta contractual) o publicidad (no importa el medio), o
bien si el encargo del consumidor se recibid en dicho Estado o el
contrato fuera de compraventa de mercancias y el consumidor lo
hubiera concertado desplazado al pais del oferente en viaje orga-
nizado para tal fin por este ultimo. Estas tres condiciones asegu-
raran la conexion suficiente del lugar de residencia habitual del
consumidor y el contrato. La ratio de proteccion de la parte débil
también rezuma en el apartado 4.° de este art. 5 CR, cuando esta-

84 Vid., GIULIANO, M. y LAGARDE, P, Informe relativo al Convenio
sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales (DOCE C 327, de

11.12.1992, pag. 21).

85 Esto provoca lo que ha dado en denominarse “fraccionamiento legisla-
tivo”, en la medida en que diferentes elementos de un mismo contrato
podrén estar regidos por dos o varias leyes. Asi, el contrato celebrado entre
un consumidor residente en el Estado A y un profesional establecido en el
Estado B, contendrd muy a menudo una clausula en favor de la aplicacion
de la ley del Estado B; si se cumplen las condiciones del articulo 5 CR, el
juez deberd, sin embargo, aplicar algunas disposiciones de la ley del
Estado A, las que son de orden publico y protegen al consumidor (v. gr.,
las relativas al derecho del consumidor a “retractarse” del contrato o las
relativas a las cladusulas abusivas que devienen ineficaces). El juez debera
en consecuencia aplicar dos leyes distintas a un mismo contrato.
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blece que a falta de eleccion de ley, serd la del pais de residencia
del consumidor la que rija el contrato. Asegura el articulo 5 CR,
pues, una proteccion reduplicada en favor del consumidor: a falta
de eleccion de ley aplicable al contrato, éste se rige por la ley del
Estado residencia habitual del consumidor, sin que, ademas, la
eleccion de ley que puedan realizar las partes pueda producir el
resultado de privar al consumidor de la proteccion que le asegu-
ren las disposiciones imperativas de la ley del Estado donde tenga
su residencia habitual. Quedan excluidos los contratos de trans-
porte y los de suministro de servicios cuando deban prestarse al
consumidor en un pais distinto de aquél en que tenga su residen-
cia habitual8¢. Como excepcion y de modo similar a como vimos
que se ha hecho en el “Reglamento Bruselas I”, si quedan com-
prendidos los contratos que comporten prestaciones combinadas
de transporte y alojamiento8’.

Pero para determinar la ley aplicable en los contratos de
consumo es preciso tener también presente el art. 7 sobre las
leyes de policia®®, que aunque no sea exclusivamente aplica-
ble a los contratos de consumo presenta una considerable

86 En cuanto a los primeros, contratos de transporte, se refiere el precep-
to al transporte de personas y no de bienes; en cuanto a los segundos, la
exclusion se debe al hecho de presentar estos contratos mayor conexion
con el Estado de residencia del oferente. Vid., ESPLUGUES MOTA, C. A.
y PALAO MORENQO, G., op. cit., pag. 6780.

87 Puntualizan ESPLUGUES y PALAO que en primer lugar, el aloja-
miento deberia estar separado del transporte (por lo que no bastaria el
suministro de una litera o coche cama) y en segundo lugar, que los viajes
organizados deberian cumplir los requisitos previstos en los numerales 1 y
2 del art. 5 CR, esto es, deben poder ser considerados como contratos de
consumidores y deben haberse celebrado en una de las situaciones previs-
tas en el apdo. 2 del precepto (ibidem, pag. 6781).

88 Vid., NORMAND, J. y BALATE, E., op. cit., pag. 306.
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trascendencia en este ambito89. Dispone este precepto que al
aplicar la ley de un pais determinado podra darse efecto a las
disposiciones imperativas de la ley de otro pais con el que la
situacion presente un vinculo estrecho, en la medida en que
sean aplicables dichas disposiciones cualquiera que sea la ley
que rija el contrato segin el Derecho designado0. Vendrian
a ser, pues, normas complementarias las contenidas en los
articulos 5 y 7 CR, pues mientras la primera designa una ley
objetivamente aplicable cuyas disposiciones protectoras

89 Analizando las interacciones que se producen entre las normas de con-
flicto contenidas en el Derecho derivado comunitario y en el CR vy, parti-
cularmente, destacando la importancia en esta sede del art. 7 CR y la
forma en que puede aplicarse para la proteccion del consumidor en la con-
tratacion, vid., JAMYE, E. y KHOLER, C., “L’interaction des régles de
conflit contenues dans le droit derivé de la Communauté européenne et les
conventions de Bruxelles et de Rome”, Revue critique de droit internatio-
nal prive, n.° 1, 1995, pags. 1 y ss.

90 Sobre su origen y sentido, vid., PARRA RODRIGUEZ, C., op. cit.,
pags. 408 y ss. La interrelacién que podria producirse entre el art. 5.2
CR, cuando establece que “(...) la eleccion por las partes de la ley apli-
cable no podra producir el resultado de privar al consumidor de la pro-
teccion que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley en que
tenga su residencia habitual” y el art. 7 CR, segun el cual, recordemos,
al aplicar la ley de un pais determinado puede darse efecto a las dispo-
siciones imperativas de la ley de otro pais con el que la situaciéon pre-
sente un vinculo estrecho, la resuelve PARRA RODRIGUEZ sefialando
como el alcance de ambas normas es diferente, es decir, las normas que
protegen a los consumidores y que han de resultar aplicables ex art. 5.2
CR no pueden invocarse si no forman parte de la ley aplicable al contra-
to, mientras que las aplicables ex art. 7 CR son invocables tanto en las
relaciones nacionales como internacionales, pues rigen la situacion
imperativamente cualquiera que sea la ley aplicable al contrato. Otra
diferencia puede ser remarcada: el &mbito de aplicacién del art. 5.2 CR
es diferente del propio del art. 7 CR, pues el segundo de ellos limitaria
su aplicacion territorial a la parte del contrato que se ejecute en el foro
(ibidem, pag. 441).
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imperativas en el sentido del Derecho interno deben cumplir-
se, la segunda toma como valor de referencia las leyes que
consideran sus disposiciones internacionalmente imperativas
y que pueden, incluso, ofrecer una proteccion complementa-
ria a la propia de las leyes imperativas en el sentido del
Derecho interno a las que se refiere el articulo 5 CR.

No podemos dejar de hacer mencidn en estas breves lineas
que dedicamos al Convenio de Roma a la creciente sensa-
cion de que es preciso -en modo similar a como ha ocurrido
con el Convenio de Bruselas- comunitarizar el CR91, coor-
dindndolo con el “Reglamento Bruselas 1, actualizandolo y
dotandolo de forma de Reglamento, como se ha propuesto
por la Comision Europea en el Libro Verde elaborado al
efecto?? y sugerido desde diversos ambitos académicos,
senaladamente por el Grupo europeo de derecho internacio-
nal privado®3 (GEDIP). Las ventajas de comunitarizar este
instrumento son evidentes, pues como se sefiala en el Libro

91 Apunta QUINONES ESCAMEZ que tras la “comunitarizacion” del
Derecho internacional privado operada por el Tratado de Amsterdam el
CR podria seguir, como el Convenio de Bruselas de 1968 -convertido en
Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000
relativo a la competencia judicial internacional y al reconocimiento de
decisiones- el mismo proceso de transformacion, maxime cuando existe
ya una propuesta doctrinal para su revision. Vid., QUINONES
ESCAMEZ, A., “La proteccion de los intereses economicos de los con-
sumidores en una Europa ampliada y sin fronteras interiores (Propuesta
de modificacion del art. 5 del Convenio CE de Roma sobre ley aplicable
a las obligaciones contractuales)”, Gaceta Juridica de la Union Europea
y de la Competencia, n.° 217, 2002, pags. 75y 76.

92 Vid., COMISION CE, Libro Verde sobre la transformacion del
Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacion, COM
(2002) 654 final.
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Verde se conseguiria una mayor coherencia de la politica
legislativa comunitaria en materia de Derecho internacional
privado; ello supondria la atribucion de una competencia de
interpretacion al Tribunal de Justicia en 6ptimas condiciones
y facilitaria, ademas, la aplicacion de normas de conflicto
uniformadas en los nuevos Estados miembros.

Efectivamente puede afirmarse que se conseguiria una
mayor coherencia de la politica legislativa comunitaria en
materia de Derecho internacional privado; pues con la nueva
base competencial que proporciona la letra c) del art. 61
TCE (introducido por el Tratado de Amsterdam de 1997, que
inserta este ambito en el primer pilar de la Unidon Europea)
la Comunidad ya ha podido adoptar diversos Reglamentos
en el ambito de la cooperacidon judicial en materia civil,
como son los instrumentos “Bruselas II” o “Quiebra”, ambos
citados, o sobre “Transmision de actos?”y “Obtencion de
pruebas?, ademas de transformar, como hemos visto, el
Convenio de Bruselas de 1968 en Reglamento. Dado que las

93 Nos referimos al Grupo europeo de derecho internacional privado, que
con ocasion de sus reuniones de Roma del 15 al 17 de septiembre de 2000
y de Lund del 21 al 23 de septiembre de 2001, ha examinado la oportunidad
de una revision del Convenio de Roma de 1980. El Comentario consolida-
do de las propuestas de modificacion de los arts. 3, 5, 6, 7y 9 del Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales, y del art. 15 del Reglamento 44/2001/CE (“Reglamento Bruselas
I”), redactado por M. FALLON y P. LAGARDE, se encuentra accesible
desde: <http://www.drt.ucl.ac.be/gedip/gedip-documents-11ccf.html>. Y,
asimismo, en Revue critique de droit international privé, n.° 4, 2000, pags.
929y ss. Respecto de la forma de esa comunitarizacion, se inclina el GEDIP
por que sea como reglamento, evitando las dificultades que una directiva
tendria en orden a su transposicion (punto 6).

94 Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000,
relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (DO L 160
de 30.6.2000, pag. 37).
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normas de competencia judicial internacional y las de con-
flicto de leyes referentes a las obligaciones contractuales (y
extracontractuales), de caracter civil o mercantil, constitu-
yen realmente un conjunto unico, que el CR se distinga en
cuanto a su forma de los restantes instrumentos de Derecho
internacional privado a escala comunitaria no contribuye
precisamente a la coherencia de dicho conjunto, pues en
tanto se siga manteniendo como instrumento propiamente
internacional subsistird el derecho de los Estados a formular
reservas’ (art. 22 CR), adoptar normas nacionales para una
categoria especifica de contratos (permitido por el art. 23
CR) o a adherirse a otros convenios multilaterales sobre la
misma materia.

Por otro lado, también es claro que una comunitarizacion del
CR comportaria la ventaja de asegurar una interpretacion uni-
forme del mismo, valida para todos los Estados miembros y
que proporcionaria el TICE. Ciertamente desde un primer
momento los Estados expresaron en una Declaracion comin®?
su voluntad de examinar la posibilidad de atribuir algunas
competencias al TJICE, de forma que el Convenio se comple-
ta con dos Protocolos que le atribuyen competencia de inter-
pretacion, pero dichos dos Protocolos aun no han entrado en
vigor por falta de ratificaciones?8. La transformacion del CR

95 Reglamento (CE) n.° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
relativo a la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en materia civil o mer-
cantil (DO L 174 de 27.6.2001, pdg. I).

96 v, gr., las efectuadas por Reino Unido, Luxemburgo y Alemania en
relacion con el articulo 7.1 del Convenio, relativo a las “leyes de policia”
extranjeras.

97 El Texto del Convenio, una vez modificado por los distintos convenios
de adhesion, las Declaraciones y los Protocolos anexos, pueden consultar-
se en la version consolidada publicada en DO C 27 de 26.1.1998, pag. 34.
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en instrumento genuinamente comunitario garantizaria que
las competencias del TJICE fueran idénticas para todos los ins-
trumentos de Derecho internacional privado de fuente comu-
nitaria, posibilitindose una interpretacion coherente de los
conceptos juridicos comunes al CR y al “Reglamento
Bruselas I” (sin ir mas lejos, del concepto mismo de “consu-
midor”). Por ultimo, hacia notar la Comisién en su Libro
Verde sobre la transformacion del CR que desde la perspecti-
va de la ampliacion de la Unidn, la adopcidon de un instru-
mento comunitario evitaria que la entrada en vigor de normas
de conflicto uniformes en los paises candidatos se retrasara
por los procedimientos de ratificacion, como ya ha ocurrido
en anteriores ampliaciones®.

Pero las propuestas -tanto de las Instituciones comunitarias
como académicas- que se estan haciendo para transformar el
CR comunitarizandolo no paran en un mero cambio de forma-
to del Texto, sino que paralelamente estan indicando la conve-
niencia de revisar y actualizar el Convenio a la vista de la expe-
riencia en su aplicacion. Por lo que se refiere a la posicion que
la figura del consumidor ostenta en el mismo, la necesidad de

98 para que el primer Protocolo, por el que se atribuye competencia al
Tribunal de Justicia, entre en vigor en los Estados miembros que lo han
ratificado hasta la fecha (es decir, todos los Estados miembros a excepcion
de Bélgica e Irlanda), falta la ratificacion del segundo Protocolo por
Bélgica. El estado de las ratificaciones puede consultarse en:
<http://ue.eu.int/accords/default.asp>.

99 En efecto, baste con recordar que los Convenios de Funchal (DO L 333
de 18.11.1992, pag. 1)y de Roma (DO C 15 de 15.1.1997, pag. 10) rela-
tivos, respectivamente, a la adhesion de Espafa y Portugal y de Austria,
Finlandia y Suecia, siguen sin haberse ratificado por todos los Estados
miembros. Puesto que el Texto inicial se modifico ligeramente con este
motivo, hoy en dia coexisten -aun con minimas diferencias- dos versiones
diferentes del Convenio de Roma.
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una revision ha sido incluso asumida por los Estados miembros
con ocasion de la adhesion de Austria al Convenio!00.

Descendiendo al contenido propio de este estudio, es decir, a
como habria de revisarse el CR desde la optica del consumidor
en caso de que finalmente se transformara en instrumento
genuinamente comunitario, lo primero en lo que cabe reparar es
en como han ido multiplicandose los instrumentos comunita-
rios sectoriales de Derecho derivado que contienen normas de
conflicto de leyes aisladas!0! o0, en mayor medida, normas que
determinan el dmbito de aplicacion territorial del Derecho
comunitario y, por lo tanto, tienen incidencia en la ley aplica-
ble!02) generalmente con la vocacion de reforzar la proteccion
de las partes consideradas “débiles” en la contratacion. La pre-
sencia de todos estos instrumentos normativos ha desemboca-

100 Ep el informe explicativo sobre el Convenio de adhesion (DO C 191 de
23.6.1997, pags. 11 y 12) se especificaba que este examen debia tener lugar
en una fecha proxima, habiéndose adjuntado una Declaracion en este senti-
do al acta de la Conferencia de los Gobiernos de los Estados.

10T Como serian la Directiva 93/7/CE del Consejo, de 15 de marzo de 1993,
relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal
del territorio de un Estado miembro (DO L 74 de 27.3.1993, pdg. 74) o la
Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciem-
bre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios (DO L 18 de 21.01.1997, pag. 1).

102 Algunas directivas contienen, en efecto, una clausula que si bien no cons-
tituye una norma de conflicto de leyes propiamente dicha no deja de tener inci-
dencia en la cuestion de la ley aplicable al contrato. Cuando el contrato pre-
senta un vinculo estrecho con el territorio de uno o varios Estados miembros
la finalidad de estas clausulas es garantizar la aplicacién del Derecho comu-
nitario si se ha elegido por las partes el Derecho de un tercer pais. Clausulas
de este tipo figuran en las directivas pro consumptore, todas ya citadas, sobre
clausulas abusivas, time sharing, relativa a la proteccion de los consumidores
en materia de contratos a distancia, sobre determinados aspectos de la venta y
las garantias de los bienes de consumo o la relativa a la comercializacion a dis-
tancia de servicios financieros destinados a los consumidores.
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do en una situacion de considerable complejidad normatival03,
acrecentada con las transposiciones no siempre coincidentes
que los diferentes Estados miembros llevan a cabol%4. Por
ello, no es de extrafiar que sea la propia Comision quien pro-
ponga una transformacién acompanada de una revision del
Convenio de Roma que venga a atajar esta situacion!03, bien
mediante la elaboracién de un simple anexo donde se recoja
una lista con las referencias a los instrumentos sectoriales de
Derecho derivado con normas de conflicto de leyes, bien
mediante la codificacion de todas estas normas especiales o
bien, por ultimo, revisando el CR de tal modo que se intro-
duzca una clausula general que garantice la aplicacion de un
estandar minimo comunitario y una actualizacion del art. 5
CR, en la linea en que se estan avanzando interesantes pro-
puestas doctrinales a las que vamos a hacer referencial00.

103 por 1o demas, un problema comun de todo el acervo comunitario. Vid.,
COMISION CE, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y
al Consejo sobre la codificacion del acervo comunitario, COM (2001)
645 final.

104 1 5 Comision, en el Libro Verde sobre la transformacion del CR,
llama la atencion particularmente sobre la unilateralizacion que algunos
Estados miembros llevan a cabo de las normas de conflicto bilaterales
(aquéllas que designan indistintamente una ley extranjera o la ley del
juez que conoce del asunto). Como ejemplo, se puede citar la norma
francesa segun la cual el juez debe, para determinar la filiacion del nifio,
aplicar la ley de la nacionalidad de la madre. Si la madre es francesa, el
juez francés aplicara la ley francesa; si es italiana, aplicara la ley italia-
na. Sin embargo, segun el método unilateral, que constituye hoy en dia
la excepcion, cada Estado se limita a determinar los casos en los que es
aplicable su propia ley. Como ejemplo, puede citarse el tercer parrafo del
articulo 3 del Codigo civil francés: Les lois concernant l’état et la capa-
cité des personnes régissent les Frangais, méme résidant en pays étran-
ger. Vid., COMISION CE, Libro Verde sobre la transformacion..., cit.,
pags. 18 y 19, n. 34.
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105 1pidem, pag. 19.

106 Apuntamos en este contexto que la atencidn creciente hacia las nor-
mas armonizadoras del Derecho material no debe hacernos ignorar que
aun se estd lejos de una unificacion material total y uniforme del
Derecho comunitario del consumo, lo que exige que no se deje de pres-
tar atencidon a instrumentos conflictuales como el Convenio de Roma e
incluso, que hayamos de estar atentos al modo en que dicho instrumen-
to ha de ser adaptado a un entorno bien distinto del que existia cuando
se cred, pues los avances armonizadores -particularmente en el area de
consumo- han sido notables. En nuestra doctrina, DE MIGUEL ASEN-
SIO ha puesto de relieve las dificultades inherentes -y las carencias- de
las normas de conflicto a la hora de ser aplicadas y utilizadas como ins-
trumento de integracion juridica. No sélo les achaca sus limitaciones
propias para realizar los objetivos de politicas materiales, sino también
que la formulacion general y flexible que las caracteriza facilita inter-
pretaciones dispares en los tribunales de cada Estado miembro, dificul-
tando estas divergencias un tratamiento unitario de situaciones idénticas
en paises distintos. Pero aunque las limitaciones no son desdefiables,
también habremos de reconocer -asi lo hace el autor citado y es lo que
queremos destacar- que la existencia de un grado notable de semejanza
entre los diversos ordenamientos materiales -acentuada en ocasiones
por los logros armonizadores- que coexisten en el espacio comunitario,
asi como la coincidencia en este espacio acerca de los criterios basicos
en el disefio de las reglas sobre ley aplicable, facilitan el funcionamien-
to de la técnica conflictual y reducen las deficiencias asociadas a la
internacionalizacion de las soluciones localizadoras. Ahora bien, en
todo caso el logro de un grado razonable de previsibilidad -vinculado
necesariamente a la uniformidad interpretativa- reclama un entendi-
miento de las reglas uniformes sobre ley aplicable coherente con ese
objetivo, marginando las respuestas casuisticas a la luz de las peculia-
res circunstancias del caso concreto (el papel asignado como instru-
mentos de integracion a estas normas ha de ser considerado en su inter-
pretacion). Cabe entender, por tltimo, que el aporte de la previsibilidad
precisa sdlo se puede lograr por medio de la unificacion de las reglas de
conflicto, para lo que resulta idoneo el reglamento frente a las directi-
vas o convenios internacionales. Vid., DE MIGUEL ASENSIO, P. A.,
op. cit., pags. 425 y 426.
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Efectivamente, parece que los desvelos de la Comision en
relacion con los consumidores y las normas de conflicto
apuntan en dos direcciones; primera, a garantizar la presen-
cia de un estandar minimo comunitario que refuerce la posi-
cion del consumidor cuando actua en el mercado interior
mediante operaciones transfronterizas, pudiendo ser la revi-
sion del CR un momento propicio para reformular esta cues-
tion; en segundo lugar e intimamente relacionado con lo
anterior, el articulo 5 CR debera ser repensado a la vista de
la intensa armonizaciéon llevada a cabo sobre el Derecho
contractual de consumo en la Comunidad, debiendo ser
dicha norma ajustada a recientes avances como la contrata-
cion electronica Business-to-Consumer. Por lo que atafie al
primero de los puntos, es decir, la necesidad de que cual-
quier actualizacion y revision del CR garantice un estandar
minimo de proteccion para el consumidor, debe sefialarse
que este estandar minimo se consigue, de entrada, con la
armonizacion llevada a cabo del Derecho contractual de
consumo -Derecho material, se entiende- basicamente
mediante directivas sectoriales que vienen fijando con exac-
titud su ambito de aplicacidon precisamente para evitar que la
mera eleccion de una ley permita a las partes sustraerse de
estas normas (v. gr., mediante la eleccién de una ley de un
Estado miembro que no transpuso la directiva o, incluso, de
un Estado extracomunitario). Ahora bien, no puede confiar-
se dicho estandar minimo de proteccion unicamente a las
normas armonizadoras, pues como mas adelante desarrolla-
remos son normas sectorizadas, elaboradas “caso por caso”
y que no cubren todos los posibles ambitos de actuacién del
consumidor, ademas de que los Estados no siempre son
cumplidores con el respeto de los plazos de transposicion,
por lo que en estos casos las directivas no gozan de efecto
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directo horizontal en dichos Estados!97. Por ello, la
Comision ha propuesto, en formula que resulta bastante
acertada, que el CR venga a ser una suerte de instrumento

107 Este problema estd en la base de los conocidos como asuntos “Gran
Canaria” de los tribunales alemanes, ya resueltos por el Bundesgerichtshof.
En la primera serie de asuntos, turistas alemanes de vacaciones en Gran
Canaria fueron victimas de una empresa alemana fabricante de articulos de
cama. Esta se habia puesto de acuerdo con una empresa espafiola que, in
situ, organizaba excursiones gratuitas en autobus para visitar una reserva de
aves. Durante el viaje hacia publicidad de los productos de la empresa ale-
mana y entregaba a los turistas un formulario de “contrato de compraventa”
que éstos firmaban sin pagar nada en ese momento. Se indicaba que el clien-
te recibiria posteriormente en Alemania una confirmacién de pedido de la
sociedad alemana. Los litigios surgieron cuando, de vuelta en Alemania,
algunos de estos turistas se negaron a pagar el precio que les era reclamado
por la empresa alemana y pretendieron hacer uso de su derecho de “retrac-
tacion” previsto por el Derecho aleman en norma de transposicion de la
Directiva 85/577/CEE sobre los contratos negociados fuera de los estableci-
mientos comerciales. La cuestion juridica consistia en saber si la ley aplica-
ble a estos litigios era la ley alemana, favorable a los clientes, o la ley espa-
fola, estipulada aplicable por el contrato, que, a falta de transposicion en
Espafia de dicha Directiva en el momento de los hechos, no contemplaba el
derecho de “retractacion”. En la segunda serie de asuntos, consumidores
alemanes de viaje por las Islas Canarias fueron objeto de intensas sesiones
de persuasion para suscribir un contrato de time-sharing. Los contratos -
algunos sujetos a la ley de la Isla de Man y otros a la ley espafiola- conteni-
an una clausula por la que se impedia al comprador cualquier “retractacion”,
que sin embargo si hubiera sido posible segun el Derecho aleman y el
Derecho comunitario (Directiva 94/47/CE sobre time-sharing). La cuestion
consistia entonces en saber si los consumidores podian prevalerse de la ley
alemana frente a la ley elegida en el contrato. Finalmente, el
Bundesgerichtshof, en su controvertida sentencia de 19 marzo 1997 sobre
esta segunda serie de asuntos, no considero aplicable la ley alemana protec-
tora, ni tan siquiera como “ley de policia” del foro (ex art. 7.2 CR), esti-
mando que si los consumidores no podian beneficiarse de la proteccion pro-
porcionada por el articulo 5 CR al tratarse de consumidores activos, tampo-
co podrian beneficiarse de la proporcionada por el art. 7 CR, pues la ley ale-
mana Unicamente podia aplicarse sobre esta base si se cumplian las condi-
ciones de vinculo con el territorio previstas por el art. 5.2 CR para los con-
tratos comprendidos en su dmbito de aplicacion.
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complementario de salvaguardia alli donde las normas
armonizadoras (directivas) no llegaron en el aseguramiento
del estandar minimo de proteccién al consumidor transfron-
terizo, sugiriendo para ello una nueva disposicion que, ins-
pirada en el art. 3.3 del mismo CR, garantice la aplicacion
del estdndar minimo comunitario cuando todos los elemen-
tos -0 algunos especialmente relevantes- estuvieran localiza-
dos en la Comunidad, estableciendo para ello que si todos o
ciertos elementos del contrato estan localizados en un
Estado comunitario resulten de aplicacion las normas armo-
nizadoras comunitarias de caracter imperativo, soslayando-
se, pues, el riesgo de transposiciones tardias. Esta formula se
completaria con la incorporacion de una disposicion que, en
modo similar, garantice que las partes no podran sustraerse
de las normas que constituyen el estandar minimo eligiendo
como ley del contrato la de un tercer Estado, siempre que se
trate de contratos cuyos elementos estén localizados en la
Comunidad!98,

Entre nosotros, QUINONES ESCAMEZ ha estudiado con
detenimiento como ha de ser la proteccion del consumidor ex CR
en el mercado interior!%9, recogiendo para ello buena parte de la
doctrina al respecto. Esta autora propone una relectura del CR

108 pte tipo de planteamiento no es ajeno al TJCE, que ya considerd en
el asunto /ngmar que las disposiciones imperativas contenidas en la
Directiva 86/653/CEE relativa a los agentes comerciales, debian aplicarse
en un supuesto sometido a ley extranjera y donde todos los elementos no
estaban situados en la Comunidad (el empresario principal se hallaba esta-
blecido en Estados Unidos), partiendo para ello de que el agente comer-
cial ejercia su actividad en un Estado miembro. Nos referimos a la STICE
de 9 noviembre 2000, Ingmar GB Ltd. vs. Eaton Loanard Technologies
Inc., as. C-381/98, Rec. 2000, pag. 1-09305.

109 Nos referimos a QUINONES ESCAMEZ, A., “La proteccion..., cit.”’.
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mas atenta a los objetivos comunitarios y al Derecho contractual
de consumo del acervo comunitario (basicamente, directivas pro
consumptore de contenido material), de tal modo que atendiendo
a los logros del mercado interior y a la armonizacién minima
conseguida pueda replantearse el significado del principio de
proximidad de las conexiones territoriales cefiidas a un solo
Estado miembro como determinantes de la ley aplicable!10, Para
la autora citada, las normas comunitarias de proteccion del con-
sumidor no pueden ser entendidas sino en la l6gica concurrencial
e integradora propia del Derecho comunitario; cierto que el art.
153 TCE ha institucionalizado la proteccion del consumidor,
pero las normas pro consumptore no sélo existen para proteger al
consumidor, sino que también se crean para evitar que la dispari-
dad de legislaciones obstaculice la libre circulacion de bienes y
servicios. Partiendo de este presupuesto, estima que el proceso de
integracion europea y la existencia de directivas en materia de
consumo exigen la adopcioén de normas de Derecho internacio-
nal privado propias y distintas de las actualmente vigentes ex CR.
La consecucion del mercado interior y la armonizacion material
alcanzada harian retroceder la necesidad de localizar el contrato
en unos Estados miembros determinados (en funcion de la pro-
ximidad) en favor de un enfoque teleologico y material que atien-
da a la equivalencia de legislaciones que la aproximacién comu-
nitaria ha operado!!! (reconocimiento mutuo). Esto implica que
cuando las normas nacionales aplicables al contrato pertenecen a
ambitos armonizados el resultado de aplicar la ley del Estado ele-
gida (art. 3 CR) o, en su defecto, la del prestador caracteristico
(art. 4 CR), es equivalente al resultado que ofrecen las disposi-
ciones del Estado miembro de la residencia habitual del consu-
midor. En otras palabras, el interés general comunitario (estable-

110 pidem, pag. 80.
U fpidem, pag. 82.
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cimiento de condiciones paritarias protectoras del consumidor en
todo el mercado europeo) se encontraria salvaguardado en todas
y cada una de las leyes de transposicion. Razonamiento que tam-
bién estd en la base de la propuesta de la Comision cuando, como
hemos visto, referencia el estandar minimo de proteccion para el
consumidor transfronterizo en las normas armonizadoras de con-
tenido imperativo (aquéllas que establecen la posibilidad de
“retractacion’ del consumidor, la ineficacia de las clausulas abu-
sivas, etc.).

Llevado lo anterior al terreno de las normas imperativas de la
ley de la residencia habitual del consumidor, en un ambito armo-
nizado no podria haber motivo para descartar la aplicacion de la
ley designada por las normas de conflicto (arts. 3 y 4 CR) en pro-
vecho de las disposiciones imperativas -armonizadas- de otro
Estado miembro, puesto que la proteccion del consumidor sera
equivalente en ambas legislaciones (derivan de un mismo instru-
mento comunitario, ordinariamente una directiva); o dicho de
otro modo, se esta garantizando el estandar minimo de protec-
cion. En los ambitos armonizados -continda la autora antes cita-
da- debe impedirse la derogacion de la regla general (emanada de
los arts. 3 y 4 CR) por las disposiciones imperativas de la resi-
dencia habitual del consumidor. De este modo, el limite a la auto-
nomia de la voluntad en favor del consumidor se estaria llevando
fuera de la Comunidad, es decir, que dentro de la Comunidad y
en este ambito armonizado es posible y se consigue un nivel ele-
vado de proteccion si la ley aplicable es la propia del Estado del
oferente, si bien la eleccion de una ley de un Estado extracomu-
nitario no podra burlar las disposiciones imperativas armoniza-
das sobre el territorio europeo (o el estandar minimo de protec-
cioén, en los términos empleados por la Comision).
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Por otra parte, siguiendo con el mismo razonamiento, se limita-
ria la proteccion del consumidor al art. 5 CR, dejando fuera la
que puede proporcionar el art. 7, pues el Derecho comunitario
habria eliminado entre los Estados miembros la vocacion de “ley
de policia” de las normas armonizadas incorporadas a las legis-
laciones nacionales! 12, También el GEDIP ha propuesto, en pare-

112 con independencia de que esta opcion pueda ser considerada valida para
los ambitos armonizados, siguen existiendo parcelas donde dicha armoniza-
ciéon no existe, seria, v. gr., el caso del seguro de vida, donde la propia
Comunidad considera que la existencia de divergencias entre los distintos
Estados a la hora de regular los seguros de vida no supone un freno para el
desarrollo del mercando interior en este campo (Cdo. 44 de la Directiva
2002/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de noviembre de
2002, sobre el seguro de vida. Textualmente: Las disposiciones vigentes en los
Estados miembros en materia de derecho del contrato relativo a las activida-
des contempladas en la presente Directiva divergen. La armonizacion del
derecho del contrato de seguro no es una condicion previa para la realizacion
del mercado interior de los seguros...). Con independencia del juicio que
pueda merecer tal afirmacion, lo cierto es que en estos ambitos, precisamen-
te por la falta de armonizacion, si tendria sentido una disposicion como la con-
tenida en el art. 7 CR. Mas en particular, en la Directiva citada el legislador
comunitario continia dando todo su valor al art. 7 CR y a la logica a que este
precepto responde, habiendo introducido sendas disposiciones que mantienen,
respecto del ambito de aplicacion de dicha Directiva, la proteccion reduplica-
da que ofrece el art. 7 CR. En concreto, el art. 32.4.1 de la Directiva dispone:
Lo dispuesto en el presente articulo [basicamente, posibilidad de eleccion de
ley aplicable al contrato de seguro de vida, siempre que se cumplan determi-
nados requisitos] no podrd menoscabar la aplicacion de las normas legales
del pais del juez que regulen imperativamente la situacion, sea cual fuere la
ley aplicable al contrato, es decir, se reproduce mutatis mutandi el contenido
del art. 7.2 CR. A su vez, el segundo parrafo de dicho art. 32.4 establece lo
que sigue: Si el Derecho de un Estado miembro asi lo estableciere, se podra
dar efecto a las disposiciones imperativas de la legislacion del Estado miem-
bro del compromiso [Estado miembro en que el tomador tenga su residencia
habitual, o si el tomador fuere una persona juridica, el Estado miembro en que
esté situado el establecimiento de dicha persona juridica al que se refiere el
contrato], siempre y cuando, segun el Derecho de dicho Estado miembro,
dichas disposiciones sean aplicables sea cual fuere la legislacion que regule
el contrato, es decir, se establece una disposicion analoga a la del art. 7.1 CR.
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cidos términos, hacer una relectura del art. 7 CR!13 con el obje-
tivo de favorecer las libertades de circulacion de bienes y servi-
cios dentro del mercado interior, incidiendo asimismo en la con-
veniencia de aplicar la norma general que representan los arts. 3
y 4 CR a los consumidores y sujetar dicha aplicacion a excep-
ciones o limitaciones como son las disposiciones imperativas de
la ley del pais de residencia habitual del consumidor!!4, es decir,
confiar su proteccion al art. 5 CR. No obstante, la Comision en
su Libro Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma
parece inclinarse por mantener la proteccion reduplicada que al
consumidor ofrecerian el articulo 5 por un lado y este articulo 7,
por otro, ocupandose de precisar los distintos planos en que
ambas normas se desenvuelven, pues mientras el primero desig-
naria una ley objetivamente aplicable cuyas disposiciones pro-
tectoras imperativas en el sentido del Derecho interno deben
cumplirse, la segunda tomaria como valor de referencia las leyes
que consideran sus disposiciones internacionalmente imperati-
vas en atencion a valores atinentes a la organizacion politica,
social o economica del Estado miembro de que se trate. Por ello,
el articulo 7 vendria a representar una especie de valvula de segu-
ridad del consumidor al que no le alcanza la proteccion del arti-
culo 5 por no reunir las condiciones que esta ultima norma exige
(basicamente, por tratarse del llamado consumidor activo), razo-
namiento en el que parece haber tenido considerable peso la deci-

113 Concretamente, proponen afiadir un parrafo tercero con el texto siguien-
te: “ 3. Il ne peut étre donné effet aux dispositions impératives de la loi d’'un
Etat membre que dans la mesure ot leur application ne constitue pas une
entrave injustifiée aux libertés de circulation instituées par le traité”.

114 pegtaca DE MIGUEL ASENSIO que la tendencia a reducir la dispari-
dad normativa y la existencia de principios juridicos comunes limita la ope-
ratividad del orden publico respecto de normas y decisiones procedentes de
otros Estados miembros, marginandose por completo cuando se trata de nor-

mas respetuosas con las exigencias de la armonizacién comunitaria (vid.,
DE MIGUEL ASENSIO, P. A, op. cit., pag. 443).
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sion del Bundesgerichtshof en los asuntos conocidos como “Gran
Canarias” (infra, n. 107)115,

En suma, con la argumentacion a que venimos haciendo referen-
cia, por decirlo asi, cambia en cierto modo la orientacién material
del art. 5 CR, pues de ser una norma pensada sin mas para la pro-
teccion del consumidor y en su beneficio pasaria a ser una norma
que privilegiaria la libre circulacion de mercancias y de servicios,
algo que tiene su sentido si se admite que la politica de consumi-
dores se integra en la légica concurrencial del Tratado y de la
accion comunitaria en favor del mercado interior. Ciertamente
podriamos objetar que la conexion establecida por el art. 5.3 CR es
de todas las posibles la mas protectora en la medida en que es la
ley conocida por el consumidor y ofrece la proteccion que le cabe
esperar, pero la objecion se diluye al considerar que existe un
minimo comun denominador ofrecido por las directivas pro con-
sumptore armonizadoras, razén por la cual la ley elegida -o la del
establecimiento del prestador en su defecto- garantizaria en todo
caso la proteccion minima esperable en el mercado europeo. En
suma, con este razonamiento se estaria poniendo el acento en la
equivalencia de legislaciones operada por la aproximacion comu-
nitaria en la proteccion del consumidor, proponiéndose una refor-
ma del CR que potencie su virtualidad en orden a favorecer el mer-
cado interior, esto es, que una vez garantizado el forum actoris (art.
15 del “Reglamento Bruselas I”), la designacion de la ley aplicable
no obstaculice el funcionamiento de dicho mercado. En cualquier
caso, tampoco cabe ignorar que no todos los ambitos estan armo-
nizados y que esta propuesta pudiera generalizar y perpetuar los
casos de “fraccionamiento legislativo”, pues tanto regiria el con-
trato la ley designada en el mismo -ordinariamente la del empre-

115 Vid., COMISION CE, Libro Verde sobre la transformacion..., cit.,
pags. 15y 36.
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sario- como las normas imperativas pro consumptore del &mbito
armonizado de que se trate.

Mais en concreto, las propuestas de lege ferenda que doctri-
nalmente se avanzan serian, en sintesis, las que seguidamente
se exponen. En primer lugar, si la disposicidon imperativa mas
protectora pertenece al Estado residencia habitual del consu-
midor y esta norma pertenece a un ambito armonizado, no
prevalecera sobre la ley designada o la correspondiente al
Estado del profesional (prestador caracteristico)!16. En segun-
do lugar, si la disposicion imperativa mds protectora del
Estado residencia habitual del consumidor pertenece a un
ambito no armonizado, si seran aplicables dichas disposicio-
nes imperativas!!’. En tercer lugar, si la ley elegida es de un
tercer Estado que no protegiera al consumidor, se aplicara la
ley objetivamente aplicable al contrato (la del prestador carac-
teristico) siempre que estemos en un ambito armonizado!!8.Y
por ultimo, si el profesional estd establecido en un tercer
Estado (extracomunitario), no se podra privar al consumidor

116 ge afiadiria para ello un parrafo tercero al art. 5 CR segun ha sido pro-
puesto por el GEDIP: “3. Sin embargo, las disposiciones protectoras apli-
cables en virtud del apartado 2 del presente articulo [las de residencia
habitual del consumidor] son las del Estado miembro elegido o donde el
profesional esta establecido cuando pertenezcan a un ambito armonizado
por las directivas”.

117 Esta propuesta coincide con la reforma sugerida del art. 7 CR por el
GEDIP, si bien QUINONES ESCAMEZ la limita a los ambitos no armo-
nizados y propone que sea una disposicion independiente, en concreto:
“Las disposiciones imperativas mas protectoras de la ley de residencia
habitual del consumidor se aplicaran bajo el control del interés general”.

118 Qe afiadiria al art. 5 CR el parrafo siguiente: “La eleccion de la ley de
un tercer Estado no podra privar al consumidor de la proteccion que le
ofrecen las normas armonizadas de la ley del pais objetivamente aplica-
ble al contrato [articulo 4 del Convenio], salvo que fueran menos favora-
bles al consumidor”.
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de la proteccion de las leyes imperativas del pais de su resi-
dencia habitual, salvo que le fueran menos favorables!!”.

Junto con la necesaria revision del CR para hacer del
Convenio un instrumento mas atento a la armonizacion con-
seguida en materia de proteccion del consumidor entendido
como parte contractual, en la medida en que ello ha de redun-
dar en el aseguramiento de un estandar minimo de proteccion,
el articulo 5 CR también ha de ser objeto de revision para ade-
cuar la norma a la mayor proteccion que se viene demandan-
do para el consumidor llamado activo o movil, aquél que
actia mediante operaciones transfronterizas en el mercado
interior desplazado fuera del Estado de su residencia habitual
por propia iniciativa; asi como para adecuar la norma a la
nueva realidad que supone el comercio electronico, como ya
se habria llevado a cabo en el “Reglamento Bruselas I’ (recor-
demos que su articulo 15 exige, para que se apliquen las dis-
posiciones protectoras del consumidor, que una empresa haya
dirigido sus actividades al Estado miembro del domicilio del
consumidor -y el contrato est¢ comprendido en el marco de
dichas actividades- sea cual fuere el modo de comercializa-
cion a distancia).

Precisamente la propuesta de modificacion del GEDIP a que
haciamos referencia aspira a mantener el art. 5 CR pero exten-
diendo su campo material de aplicacion al conjunto de contra-
tos de consumo, con el claro objetivo de facilitar su aplicacion
en la contratacion electronica y con la aspiracion de ir progre-
sivamente superando la nocién de consumidor pasivo y limitar
la importancia de la localizaciéon de un acto o de un hecho,

119 cuando el profesional esta establecido en un tercer Estado “no se
podrd privar al consumidor de la proteccion que le ofrecen las normas
imperativas del pais de su residencia habitual, salvo que fueran menos
favorables al consumidor”.



80 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

como puede ser el lugar de difusion de una oferta o publicidad
o la localizacion de los actos necesarios para la conclusion de
un contrato. Conforme a esta propuesta, todo consumidor ten-
dria, en principio, la posibilidad de beneficiarse de la aplicacion
de la ley de su lugar de residencia habitual, salvo aquellos casos
en que el proveedor no pudo conocer dicho lugar por negligen-
cia imputable al consumidor o cuando fue el consumidor quien
fisicamente se desplazo por iniciativa propia al Estado del pro-
veedor o del prestador del servicio o, en fin, si la prestacion se
llevo a cabo en el mismo lugar de celebracion del contrato;
siempre exceptuando los supuestos de desplazamiento del con-
sumidor incitado por el empresario!20.

Este Grupo propone modalizar la conexidon que representa el
lugar de la residencia habitual del consumidor!2! con una con-
dicién relativa a las circunstancias de la celebracion del con-

120 yig FALLON, M. y MEEUSEN, J., op. cit., pags. 448 y 449.

121 gy importancia ya ha sido remarcada por la Resolucion del Consejo
de 19 de enero de 1999 sobre la dimension relativa a los consumidores en
la sociedad de la informacion (DO C 23 de 28.1.1999, pag. 1), donde el
Consejo invitaba a la Comision a que (punto 3) haga todo lo posible para,
de conformidad con el Derecho comunitario y con las obligaciones inter-
nacionales de la Comunidad, velar por que los consumidores puedan aco-
gerse a los derechos que ofrecen ya los Convenios de Bruselas y de Roma,
entre otros, los relativos a la aplicabilidad de los derechos que otorga la
legislacion del pais de residencia y los relativos al facil acceso a su juris-
diccion, y, en su caso, para potenciar tales derechos.Y ello, considerando
(Cdo. 10) que en el caso de las transacciones transfronterizas efectuadas
por medio de las tecnologias de la informacion, los consumidores deben
poder, en el marco del Derecho comunitario y de los Convenios de Roma
vy Bruselas, acogerse a la proteccion que ofrece la legislacion de su pais
de residencia habitual y poder acceder facilmente a los procedimientos de
recurso, en particular en su pais de residencia habitual; teniendo en cuen-
ta que la Comision ha propuesto una Directiva relativa a la comercializa-
cion a distancia de los servicios financieros para el consumidor y ha indi-
cado que esta tomando en conmsideracion otras posibles iniciativas de
armonizacion de la legislacion en este ambito.
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trato, de forma que permita asegurar al proveedor mayor pre-
visibilidad sobre la ley aplicable. En concreto, en el art. 5 CR
que proponen, la eleccion de una ley no podria privar al con-
sumidor de la proteccion que le asegure la ley del Estado de
su residencia habitual -como hasta ahora- pero, esto es asi -
aqui esta la novedad- salvo que el proveedor desconociera el
Estado de esa residencia. Con ello, se salvaguarda al empre-
sario en los casos en que habiendo contratado electrénica-
mente el consumidor no hubiera manifestado cudl es el Estado
donde reside. Como complemento, se propone que esta dis-
posicidn no sea aplicable si es el consumidor quien se encon-
traba en el Estado del oferente o el bien o servicio habia de ser
entregado o prestado en el Estado del establecimiento del pro-
veedor, salvo que el consumidor se hallara en el lugar a ini-
ciativa del empresariol22,

C) Otros Textos internacionales

Si el Convenio de Bruselas de 1968 en lo que atun resulte
aplicable (en relacion con Dinamarca) y el Convenio de
Roma de 1980 constituyen una solucion internacional inti-

122 gy concreto, el art. 5 CR propuesto, seria: “/. Le présent article s ap-
plique aux contrats ayant pour objet la fourniture d’un bien mobilier ou
immobilier ou d’un service a une personne, le consommateur, pour un
usage pouvant étre considéré comme étranger a son activité professionne-
lle, par une personne agissant dans l’exercice de son activité profession-
nelle. 2. La loi applicable en vertu des articles 3, 4 et 9 ne peut priver le
consommateur de la protection que lui assurent les dispositions impérati-
ves de la loi du pays dans lequel il a sa résidence habituelle au moment
de la conclusion du contrat, a moins que le fournisseur établisse qu’il
ignorait le pays de cette résidence du fait du consommateur. L'alinéa pre-
cédent n’est pas applicable: a) lorsque le consommateur s est rendu dans
le pays du fournisseur et y a conclu le contrat, ou b) lorsque le bien ou le
service a été ou devait étre fourni dans le pays ou était situé I’établisse-
ment en charge de cette fourniture, a moins que, dans ['un ou I’autre cas,
le consommateur ait été incité par le fournisseur a se rendre dans ledit
pays en vue d’y conclure le contrat”.
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mamente ligada al desarrollo de la Unién Europea (el
“Reglamento Bruselas I’ seria ya un instrumento genuina-
mente comunitario), dentro del &mbito del Derecho estricta-
mente internacional otra solucion consistiria en armonizar
las normas de Derecho material, seria el caso de la
Convencion de las NU sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias (CISG), adoptada por todos los
Estados miembros a excepcion del Reino Unido, Portugal e
Irlanda. La CISG establece normas uniformes para la com-
praventa internacional de mercancias, normas que se aplican
salvo disposicion expresa en sentido contrario por las partes
de los contratos de compraventa. Quedan excluidas del
ambito de aplicacién de la Convencion algunas areas, como
la compraventa de mercancias adquiridas para uso personal,
familiar o doméstico y las compraventas de valores mobilia-
rios, titulos o efectos de comercio. La Convencién incluye
disposiciones sobre la formacion de un contrato (presenta-
cion y aceptacion de la oferta) y los derechos y obligaciones
del vendedor y del comprador. El Texto no regula la validez
del contrato ni la de sus estipulaciones, como tampoco regu-
la los efectos que el contrato pueda producir sobre la pro-
piedad de las mercaderias vendidas ni lo relativo a la res-
ponsabilidad extracontractual del vendedor. Esta
Convencion viene a constituir una referencia muy completa,
de indole suplementaria, que puede reemplazar los ordena-
mientos juridicos nacionales si las partes la eligen para regu-
lar sus relaciones, y lo cierto es que su uso estd muy exten-
dido en el comercio mundial de mercaderias. No obstante, la
CISG carece de disposiciones pensadas para la proteccion
de una eventual parte débil en la contratacidn, pues sus dis-
posiciones -donde el mantenimiento del equilibrio contrac-
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tual es una constante- estdn pensadas y dispuestas para pro-
fesionales, lo que limita por tanto su alcance.

2. Normas de produccidén genuinamente comunitaria

El segundo grupo normativo de este Derecho contractual
europeo en ciernes dijimos que vendria constituido por las
normas de produccidn propiamente comunitaria, todas ellas
integradas en el conocido como acquis o acervo comunitario.
Varios actos comunitarios contienen disposiciones de armoni-
zacion del Derecho privado. Determinadas directivas contie-
nen normas sobre la celebracion de contratos, sobre la forma,
el contenido y la aceptacion de una oferta, asi como sobre la
ejecucion de los contratos, es decir, las obligaciones de las
partes contratantes. Varias directivas especifican también de
manera detallada el contenido de la informacién que deben
proporcionar las partes en las diferentes fases, en especial
antes de la celebracion de un contrato. Algunas directivas
abarcan derechos y obligaciones de las partes contratantes por
lo que respecta al cumplimiento del contrato, incluidos el
cumplimiento deficiente y el incumplimiento.

En este punto, la Comision se planteaba en su
Comunicacién sobre Derecho contractual europeo cudles
serian las implicaciones para el mercado interior del conjun-
to normativo referido al régimen comunitario de la contrata-
cion y, en concreto, si la coexistencia de distintas normati-
vas en materia de Derecho contractual en los Estados miem-
bros obstaculiza, directa o indirectamente, el funcionamien-
to del mercado interior y, en caso afirmativo, en qué medi-
da. Resulta claro que de ser asi, corresponderia a las
Instituciones comunitarias la adopcion de las medidas ade-
cuadas para la evitacion de tal obstaculizacion. Como ilus-
trativamente se indica en la Comunicacion, el intercambio
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de bienes y servicios, sea a través de compraventa, arrenda-
miento financiero o permuta, estd regido por un contrato,
por lo tanto, los problemas relacionados con la celebracion,
la interpretacion y la ejecucion de los contratos empleados
en el comercio transfronterizo pueden perturbar el funciona-
miento del mercado interior.

Por lo general los sistemas nacionales de Derecho contrac-
tual parten de un principio de libertad contractual, en virtud
del cual las partes contratantes son libres de convenir el con-
tenido de un contrato, su entramado de derechos y obliga-
ciones. No obstante, cada contrato esta regido por las leyes
y decisiones judiciales de un Estado concreto y buena parte
de las normas tienen caracter dispositivo, de modo que las
partes contratantes pueden decidir aplicarlas o acordar otros
términos. Otras, sin embargo, si tienen caracter obligatorio,
por ejemplo cuando existe una disparidad considerable entre
las posiciones de las partes contratantes, como en el caso de
los contratos en que interviene un consumidor.
Normalmente la presencia de sistemas nacionales diferentes
no plantea problema alguno para las transacciones trans-
fronterizas, en la medida en que las partes pueden elegir la
normativa que regird su contrato y al optar por una normati-
va nacional aceptan todas sus disposiciones imperativas y
aquellas que no siéndolo, no sustituyen por disposiciones
diferentes. Sin embargo, pueden surgir conflictos entre nor-
mas imperativas de la legislacion de un pais y normas impe-
rativas contradictorias de otra normativa nacional, conflictos
entre normas de ius cogens diferentes que pueden incidir
negativamente en las transacciones transfronterizas.

Aunque las leyes nacionales no preceptien su inclusion,
algunas clausulas contractuales pueden tener su origen en
los usos comunes de un Estado miembro dado, especial-
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mente si dicho uso se ha formalizado en los contratos tipo,
pudiendo resultar complicado en la practica celebrar un con-
trato que contenga condiciones distintas a los aplicados
habitualmente en un Estado miembro concreto. Pudieran
existir -constata la Comision- razones economicas o juridi-
cas importantes que expliquen la dificultad o incluso la
imposibilidad de que una de las partes acepte las condicio-
nes de un contrato tipo empleado usualmente en el Estado
miembro de la otra parte. Por idénticas razones, puede que a
esta ultima le resulte dificil aceptar el tipo de condiciones
estipuladas normalmente en el Estado miembro de la con-
traparte. En esta medida, afladimos, y puesto que la dispari-
dad de los distintos ordenamientos nacionales supone un
freno para el mercado interior, serd necesario determinar en
qué sentido han de orientarse las disposiciones de Derecho
contractual comunitario, sobre todo para que sus instrumen-
tos aseguren la continuidad en el espacio de la proteccion
del consumidor!23,

En particular, refiriéndonos a los consumidores, el desconoci-
miento de otros sistemas de Derecho contractual les puede hacer
perder interés por realizar transacciones transfronterizas, con el
doble inconveniente de que los proveedores de bienes y servi-
cios pueden llegar a no ofrecer sus productos a consumidores de
otros Estados al considerarlo econdmicamente inviable. Los
consumidores, ha constatado la propia Comision, ante la incer-

123 E1 Parlamento Europeo ha puesto énfasis no s6lo ya en la necesidad
de que la consecucion del mercado interior no implique menoscabo en la
proteccion que la Comunidad ha de posibilitar al consumidor, sino en que
no estard realmente concluido dicho mercado interior en tanto los consu-
midores no puedan disfrutar plenamente de sus ventajas. Vid., PARLA-
MENTO EUROPEO, Resolucion sobre la aproximacion del Derecho civil
y mercantil de los Estados miembros (COM (2001) 398 C5-0471/2001
2001/2187 (COS) (DO C 140 E, de 13.6.2002, pag. 538).
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tidumbre acerca del nivel de proteccion que tienen si compran
en otros paises se limitan a los productos y servicios disponibles
en su propio Estado!24. Por otro lado, la existencia de normas
legales nacionales divergentes puede conllevar mayores costes
de transaccion, especialmente costes de informacion y eventua-
les litigios para los consumidores en particular!23, pues las par-
tes contratantes podrian verse obligadas a obtener informacion y
asesoramiento legal sobre la interpretacion y aplicacion de una
ley extranjera poco familiar. Dicho de otro modo, las disparida-

124CcoMISION CE, Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social y al Comité de las
Regiones. Estrategia en materia de politica de los consumidores 2002
—2006, COM (2002) 208 final (DO C 137 de 8.6.2002, pdg. 2), pag. 3.
En el mismo sentido, se ha podido constatar que en el conjunto de la
Unidén Europea los consumidores se muestran mucho mas reacios a com-
prar en otros paises que en el suyo: solo el 31 % piensan que estarian
bien protegidos en un litigio transfronterizo con un proveedor, frente a
una media del 56 % que lo piensan respecto de un litigio similar en su
propio pais (fuente: Consumers survey (encuesta a los consumidores) de
EOS Gallup Europe, de enero de 2002, el informe completo esta dispo-
nible en la direccion: <http://europa.cu.int/comm/dgs/health_consu-
mer/events/event42_en.html>).

125 105 problemas derivados de la litigiosidad en materia de consumo han
sido abordados especificamente por la Comision en diferentes documen-
tos, merecen destacarse: el Libro Verde de la Comision de 16 de noviem-
bre de 1993 sobre el acceso de los consumidores a la justicia y la solucion
de litigios relacionados con el consumo en el mercado unico (COM (93)
576 final); la Comunicacion de la Comision de 14 de febrero de 1996 rela-
tiva a un plan de accion sobre el acceso de los consumidores a la justicia
v la solucion de litigios de consumo en el mercado interior (COM (96) 13
final); la Comunicacion de la Comision de 30 de marzo de 1998 sobre la
solucion extrajudicial de conflictos de consumo (COM (1998) 198 final)
y la Comunicacion de la Comision de 4 de abril de 2001 relativa a la
extension del acceso de los consumidores a los demds sistemas de solu-
cion de litigios (COM (2001) 161 final).
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des nacionales legales entre los diferentes Estados, detectables
incluso cuando existe un marco armonizador en la materia, pro-
vocan desconfianza del lado del consumidor y distorsiones
competenciales importantes del lado de las empresas!2¢. Por
ello, no es dificil que concluyamos afirmando que al consumi-

126 Esta idea nos parece importante destacarla y la ilustramos con un ejem-
plo: en materia de crédito al consumo, donde se dictd en su dia la Directiva
87/102/CE, la experiencia ha demostrado que las divergencias existentes en
las normas nacionales de transposicion provocan tanto desconfianza por
parte de los consumidores como distorsiones competenciales para las empre-
sas que ofrecen estos servicios en el entorno comunitario. Y asi, por ejemplo,
las legislaciones de los Estados miembros contienen diferentes procedimien-
tos y plazos de “retractacion”, “reflexion” o “anulacién” de los contratos de
crédito. Estas diferencias en los plazos y los procedimientos crean obstacu-
los para el prestamista que desea presentar ofertas de crédito en otros Estados
miembros distintos del suyo propio, pues debe observar un plazo de tres dias
en Luxemburgo, de siete dias en Bélgica, una prohibicion de ejecutar el con-
trato de crédito durante el periodo de “retractacion” en Francia, la obligacion
de mencionar los plazos y procedimientos en el contrato de crédito, etc.
Ademas, algunos Estados miembros prohiben totalmente dirigirse al domici-
lio del consumidor para ofrecerle contratos de crédito, mientras que otros lo
permiten aunque estableciendo un plazo de “retractacion” o medidas parti-
culares aplicables a la comercializacion agresiva. Por otra parte, ante el
incumplimiento de un contrato de crédito o de garantia, la entidad debera
observar procedimientos y plazos de requerimiento diferentes segiin que el
consumidor resida en uno u otro Estado miembro. Incluso, las legislaciones
de los Estados miembros difieren sustancialmente en cuanto a los periodos
de espera antes de la ejecucién frente a los consumidores o los avalistas, o
incluso para la recuperacion de los bienes. Por esta razon, para un crédito a
un mismo consumidor, la existencia de plazos mas largos o de procedimien-
tos especiales acarrea costes adicionales para la entidad, que debe asumir el
riesgo de incumplimiento del contrato, pudiendo sufrir una desventaja com-
petitiva respecto de un prestamista que no deba hacer frente a estos costes o
lo haga en condiciones menos estrictas. Lo que es totalmente legal en un
Estado miembro puede conducir a una sancioén en otro y por ello, una enti-
dad financiera que trabaje en un Estado miembro en condiciones legales muy
estrictas podra acceder mas facilmente al mercado de otro Estado miembro
que establezca condiciones menos estrictas y se encontrara en una posicion
competitiva mas favorable.
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dor comunitario, como parte contractual, le interesa la existen-
cia de un verdadero, completo y armdnico Derecho contractual
europeo!?’ y al legislador comunitario, pues, le incumbira
garantizar la coherencia de la legislacion comunitaria elaborada
y su puesta en practica en los Estados miembros, tanto en lo ati-

127 Subraya PAGADOR LOPEZ que la politica comunitaria de proteccion
de los consumidores y las normas juridico-privadas promulgadas por su
consecuencia han sido consideradas como parte integrante del 1lamado pro-
ceso de unificacion y armonizacion del Derecho privado europeo. En este
sentido, ha observado EMPARANZA SOBEJANO (EMPARANZA SOBE-
JANO, A., “La Directiva comunitaria sobre las clausulas contractuales abu-
sivas en los contratos celebrados con los consumidores y sus repercusiones
en el ordenamiento espaiol”, Revista de Derecho Mercantil, 1994, pag. 463,
n. 2) que, tras la mascara de las consideraciones de tipo social que subyacen
a la politica comunitaria de consumidores, se oculta asimismo la intencién
de promover la elaboracion de normas juridico-privadas que, en otro caso,
habrian escapado, sin resquicio alguno a la duda, a la competencia normati-
va de los 6rganos comunitarios; esto no obstante, la consecucion del merca-
do interior conlleva la exigencia de ein Mindestmaf} an Rechtseinheit, lo que
ha llevado a la doctrina alemana -tradicionalmente reticente, cuando no rea-
cia- a admitir la elaboracion de normas juridico-comunitarias de Derecho
privado. Vid., PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva Comunitaria sobre cldu-
sulas contractuales abusivas, Madrid, 1998, pag. 19 y n. 3.

128 14 que decimos no es ninguna novedad para el TICE, que reiterada-
mente ha declarado que de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme
del Derecho comunitario como del principio de igualdad se desprende que
el tenor de una disposicion de Derecho comunitario que no contenga una
remision expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su
sentido y su alcance normalmente debe ser objeto de una interpretacion
autonoma y uniforme en toda la Comunidad (Cfr. as. C-357/98 The Queen
vs. Secretary of State for the Home Department, ex parte: Nana Yaa Konadu
Yiadom, (2000) Rec.-9265, aptdo. 26; as. C-287/98 Luxemburgo vs. Linster,
(2000) Rec.-6917, aptdo. 43; as. C-387/97 Comision vs. Grecia, (2000)
Rec.-5047; as. C-327/82 Ekro vs. Produktschap voor Vee en Viees, (1984)
Rec.-1-107, aptdo. 11. El principio de la aplicacion uniforme se aplica igual-
mente en el ambito del Derecho privado, cfr. as. C-373/97 Dionisios
Diamantis vs. Elliniko Dimosio (Estado griego), Organismos Ikonomikis
Anasinkrotisis Epikhiriseon AE (OAE), (2000) Rec.-1-1705, aptdo. 34; as. C-
441/93 Pafitis y otros vs. TKE y otros, (1996) Rec.-1-1347, aptdos. 68-70).
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nente a su interpretacion uniforme como a que produzca unos
mismos efectos en todos los Estados!28,

En un ensayo de sistematizacion del régimen comunitario
de la contratacion, tal como se contiene en los distintos ins-
trumentos comunitarios en vigor y con especial referencia a
la posicion del consumidor, pueden hacerse las precisiones
que siguen:

a) El contrato

Una definicion de contrato se contiene en la Directiva
90/314/CEE, sobre viajes combinados, que lo caracteriza como
acuerdo que vincula al consumidor con el organizador y/o el
detallista (art. 2.5). Un principio general del Derecho sobre la
proteccion de los consumidores, comunmente aceptado por los
ordenamientos nacionales y con reflejo en el Derecho comuni-
tario, es que los contratos deben redactarse en términos claros
y comprensibles!29. Algunas Directivas, ademas, contienen dis-
posiciones que reflejan principios comunes, como el de la
buena fel30 y el de la interpretacion de las clausulas contrac-

129 Directivas 93/13/CEE sobre clausulas abusivas (art. 5); 90/314/CEE
sobre los viajes combinados (art. 3.2); 1999/44/CE sobre la venta de bien-
es de consumo (art. 6.2); 97/7/CE sobre los contratos a distancia (art. 4.2),
asi como la Propuesta de Directiva relativa a los contratos a distancia de
servicios financieros (art. 3.2).

130 Directivas 86/653/CEE sobre los agentes comerciales independientes
(art. 3) y 93/13/CEE sobre clausulas abusivas (art. 3).

131 Art. 5 de la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas.

132 1 3 Directiva 93/ 13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, determina cuando un contrato no ha sido

negociado individualmente (art. 3.2) y, en consecuencia, esta sujeto a con-
trol de acuerdo con esta Directiva.
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tuales mas favorable para la parte débil'3!. Junto a los contra-
tos negociados individualmente!32, puede hablarse de otra cate-
goria, de uso frecuente en la contratacion mercantil y especial-
mente con los consumidores, de contratos tipo con un conteni-
do preestablecido; la regla general, en estos, es que las clausu-
las abusivas no son vinculantes para el consumidor!33,

En cuanto a la celebracion del contrato, se prohibe que el sumi-
nistro de bienes o servicios por parte de un empresario se lleve
a cabo cuando no lo ha encargado el consumidor, sin que el
silencio o la falta de respuesta pueda ser considerado consenti-
miento tacito!34. Como norma general, sera valido tanto el con-
trato verbal como el escrito!35, pero determinadas Directivas
exigen, con relacion a consumidores, que el contrato sea escri-

133 Art. 6.1 de 1a Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas. Asimismo,
la Directiva 2000/35/CE sobre la morosidad en los pagos, fija también algu-
nos elementos que han de tomarse en consideracion para determinar si un
acuerdo es abusivo (art. 3, en sus nims. 3,4y 5).

134 Art. 9 de la Directiva 97/7/CE sobre contratos a distancia de servicios
financieros y art. 9 de la Propuesta de Directiva relativa a los contratos a dis-
tancia de servicios financieros.

135 Art. 13 de la Directiva 86/653/CEE sobre los agentes comerciales inde-
pendientes, que también establece que cada parte tendra derecho a obtener
de la otra parte, previa solicitud, un escrito firmado.

136 Directivas 87/102/CEE sobre el crédito al consumo (arts. 4 y 6.1);
90/314/CEE sobre los viajes combinados (art. 4.2 b); 94/47/CE sobre el
régimen de tiempo compartido (art. 4) y Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la armonizacion de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de crédito a los consumidores (art. 10), que se refiere, textual-
mente, a un soporte impreso o un soporte duradero.

137 De acuerdo con la Directiva 2000/31/CE, sobre el comercio electroni-
co, los Estados miembros deben garantizar que sus sistemas juridicos per-
mitan la celebracion de contratos por medios electronicos.

138 L2 Directiva 1999/93/CE, relativa a un marco comunitario para la firma
electronica, establece criterios para conceder el mismo valor a las firmas
electrénicas que a las manuscritas.
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to136, 1o que no excluye la celebracion de contratos por medios
electronicos!37 ni la validez de la llamada firma electrénical38.

El contrato puede extinguirse por el mero acuerdo de las
partes!39 o a instancia de una de ellas, sin perjuicio de las
concretas reglas de buena fe que en este caso haya de cum-
plir!40. Algunas Directivas del ambito de proteccion de
consumidores permiten que el consumidor resuelva el
contrato si concurren determinadas circunstancias, gene-
ralmente en ejercicio del que denominan derecho “de
retractacion” 141,

b) Obligaciones ex contracto

A la parte que suministra un bien o servicio le incumbe,
de entrada, la obligacion precontractual -previa a la cele-
bracioén propiamente dicha del contrato- de facilitar infor-

139 Art. 29 de 1a Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias (CISG).

140y, gr., el articulo 15 de la Directiva 86/653/CEE sobre los agentes
comerciales independientes, que establece que cada una de las partes
puede poner fin a un contrato celebrado por un periodo determinado, pero
solo tras un preaviso (de entre uno y tres meses en funcion de la duracion
del contrato).

141 Directivas 97/7/CE sobre los contratos a distancia (art. 6, plazo de 7
dias), asi como la Propuesta de Directiva relativa a los contratos a distan-
cia de servicios financieros (plazo de entre 14 y 30 dias); 85/577/CEE
sobre los contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales
(art. 5, plazo de 7 dias); 94/47/CE sobre el régimen de tiempo compartido
(art. 5, plazo de 10 dias) y 2002/83/CE sobre el seguro de vida (art. 35,
plazo de entre 14 y 30 dias).
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macién suficiente a la contraparte negocial cuando ésta
puede ser considerada parte débil'42, y por esta razon nume-
rosas Directivas precisan que la informacion debe darse por

142 Basicamente, esta informacion previa a la celebracion del contrato se
refiere a las caracteristicas principales de los bienes o servicios, el precio y
los costes adicionales, las modalidades de pago, los derechos y las obliga-
ciones del consumidor, asi como los procedimientos para resolver un con-
trato y exigir indemnizacion (Directivas 97/7/CE sobre los contratos a dis-
tancia (art. 4, la informacion puede darse también a su debido tiempo duran-
te la ejecucion del contrato o, como muy tarde, en el momento de entrega
(art. 5); 87/102/CEE sobre el crédito al consumo (art. 6, la informacion
puede darse unicamente en el momento de la celebracién del contrato);
94/47/CE sobre el régimen de tiempo compartido (art. 3.1); 90/314/CEE
sobre los viajes combinados (arts. 3 y 4.1 a); 2002/83/CE sobre el seguro de
vida (art. 36 y Anexo IlI, con informacion sobre la identidad del asegurador:
denominacién o razon social, forma juridica, Estado en que esta estableci-
do, etc. y sobre los datos fundamentales del contrato, tales como definicién
de cada garantia, periodo de vigencia, condiciones y duracion del pago de
las primas, valor de rescate, modo de ejercitar la facultad de renuncia, régi-
men fiscal de la pdliza, ley aplicable al contrato, etc.); 97/5/CE sobre las
transferencias transfronterizas (art. 3, con informacion especifica sobre el
plazo de ejecucion, las comisiones y las cargas) y Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la armonizacion de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de crédito a los consumidores (art. 6). De acuerdo con la
Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electronico, debe darse informa-
cion sobre las diferentes etapas técnicas de la celebracion de un contrato,
como se registrara el contrato, las lenguas disponibles para su celebracion y
los codigos de conducta existentes (art. 10.1 y 2).

143 Directivas 85/577/CEE sobre los contratos negociados fuera de los esta-
blecimientos comerciales (art. 4); 87/102/CEE sobre el crédito al consumo
(art. 4 y 6.1); 90/314/CEE sobre los viajes combinados (arts. 4.1 a) y b);
94/47/CE sobre el régimen de tiempo compartido (arts. 3.1 y 4.2); 97/7/CE
sobre los contratos a distancia (art. 5), asi como la Propuesta de Directiva
relativa a los contratos a distancia de servicios financieros (art. 3).

144 Directivas 2000/31/CE sobre el comercio electrénico (art. 10.1);
97/7/CE sobre los contratos a distancia (art. 5); 85/577/CEE sobre los con-
tratos negociados fuera de los establecimientos comerciales (art. 4);
90/314/CEE sobre los viajes combinados (art. 4.1) y 94/47/CE sobre el régi-
men de tiempo compartido (art. 3.2).
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escrito!43 y en términos claros y comprensibles!44, convir-
tiéndose en parte integrante del contrato y obligando en conse-
cuencia al suministrador del bien o prestador del serviciol4S.

145 Directivas 94/47/CE sobre el régimen de tiempo compartido (art. 3.2) y
90/314/CEE sobre los viajes combinados (art. 3.2). Existen, ademas, dispo-
siciones sobre la modificacion de la informacion y su comunicacion al con-
sumidor (Directivas 94/47/CE sobre el régimen de tiempo compartido (art.
3.2); 90/314/CEE sobre los viajes combinados (art. 3.2) y 87/102/CEE sobre
el crédito al consumo (art. 6.2).

146 1 4 Directiva 87/344/CEE sobre el seguro de defensa juridica, obliga a
la empresa aseguradora a informar al tomador acerca de su derecho a soli-
citar un procedimiento de arbitraje y a reclamar la intervencion de un abo-
gado de su eleccion. La Directiva 90/314/CEE sobre los viajes combinados,
establece en el art. 4.2 que el contrato debe incluir algunos de los elementos
del Anexo.

147 De acuerdo con la Directiva 2002/83/CE, sobre el seguro de vida, den-
tro del periodo de vigencia del contrato el tomador habra de ser informado
de cualquier modificacién relativa a la denominacion o razén social, forma
juridica o domicilio social del asegurador asi como sobre la situacion en
cada momento de la participacion en los beneficios (art. 36.2 y Anexo III).
Asimismo, de acuerdo con la Directiva 87/102/CEE sobre el crédito al con-
sumo, el consumidor debera ser informado de cualquier cambio del tipo de
interés anual y otras cargas aplicables (art. 6.2). La Directiva 97/5/CE sobre
transferencias transfronterizas, establece que después de que se haya efec-
tuado una transferencia transfronteriza, las entidades deberan facilitar infor-
macion sobre una referencia que permita al cliente identificar la transferen-
cia, la cantidad real de la transferencia, el importe de las cargas, etc. (art. 4).
De acuerdo con el art. 12 de la Directiva 86/653/CEE sobre los agentes
comerciales independientes, éstos deben recibir una relacion de las comi-
siones devengadas que incluya los elementos sobre cuya base se hayan cal-
culado. Segun el art. 4.1 b) de la Directiva 90/314/CEE sobre los viajes com-
binados, el consumidor debe recibir informacién adicional sobre el viaje. De
acuerdo con la Directiva 85/577/CEE sobre los contratos negociados fuera
de los establecimientos comerciales, debe facilitarse informacion sobre el
derecho a resolver el contrato, asi como los datos de las personas respecto
de las cuales puede ejercitarse el derecho (art. 4).



94 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

Obligacion de informacion que no cesa ni en el momento de la
celebracion del contrato!4¢ ni posteriormente!47.

A la parte que suministra el bien o servicio le compete hacer-
lo del modo pactado!48, o en defecto de pacto, conforme a la
ley que lo regule!4® y con sujecion a las normas imperativas
que para ello existieren en beneficio de la contraparte!0,
También le compete al prestador otorgar la garantia corres-

148 1 5 Directiva 1999/44/CE sobre la venta de bienes de consumo, establece
la obligacion del vendedor de entregar bienes de conformidad con lo acorda-
do en el contrato, y su responsabilidad en caso de no conformidad (arts. 2 y 3,
asi como arts. 35 a 44 de la CISG). De acuerdo con la Directiva 90/314/CEE
sobre los viajes combinados, los Estados miembros deben garantizar que el
organizador o el detallista responden del cumplimiento correcto de sus obli-
gaciones (art. 5.2).

199 1a CISG precisa la obligacion del vendedor de entregar las mercancias y
fija normas sobre la definicion del lugar y el momento de entrega (arts. 30 y 31).

150 De acuerdo con el art. 7.1 de la Directiva 97/7/CE sobre los contratos a
distancia, el proveedor debe ejecutar el pedido a mas tardar en el plazo de 30
dias a partir del dia siguiente a aquél en que el consumidor le haya comunica-
do su pedido. La Propuesta de Directiva relativa a los contratos a distancia de
servicios financieros exige el consentimiento expreso del consumidor a la eje-
cucion del contrato antes de que finalice el plazo de anuncio de su derecho de
resolucion (art. 5).

151 Existe una Directiva especial relativa a las garantias comerciales: la
Directiva 1999/44/CE sobre la venta de bienes de consumo, en cuyas disposi-
ciones se define una garantia, se describe su contenido, etc. (art. 6).

152 Segun la mayoria de las Directivas sobre la proteccion de los consumido-
res, éstos no pueden renunciar a sus derechos. Asi lo disponen las Directivas
85/577/CEE sobre los contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales (art. 6); 87/102/CEE sobre el crédito al consumo (art. 14);
90/314/CEE sobre los viajes combinados (art. 5.3); 94/47/CE sobre el régi-
men de tiempo compartido (art. 8); 97/7/CE sobre los contratos a distancia
(art. 12.1); 1999/44/CE sobre la venta de bienes de consumo (art. 7);
93/13/CEE sobre las clausulas abusivas; Directiva 85/374/CEE sobre la res-
ponsabilidad por bienes defectuosos (art. 12); Directiva 86/653/CEE sobre los
agentes comerciales independientes (art. 19) y las Propuestas de Directiva
sobre los contratos a distancia de servicios financieros (art. 11) y la relativa a
la armonizacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros en materia de crédito a los consumidores (art. 30).
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pondiente en cada caso!3!. Con caracter general, los derechos
que aparezcan reconocidos a la que pueda ser considerada
parte débil son irrenunciables!52.

A la contraparte negocial le corresponderd, en ldgica
correspondencia, tomar posesion de los bienes que se le
entregan o facilitar la prestacion del servicio y pagar al pres-
tador!33,

c¢) Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones
contractuales

Algunas directivas incorporan expresamente el derecho del
consumidor o parte débil de resolver el contrato!54, en algu-
nos casos con reembolso de lo que pagd!ss, siempre que

153 Sobre las obligaciones del comprador, la CISG precisa que éste debe
pagar el precio de las mercancias y tomar posesion de ellas (arts. 53 y 60).
La Convencién fija también normas sobre la modalidad, el lugar y el
momento del pago (arts. 55 a 59). La Directiva 86/653/CEE sobre los
agentes comerciales independientes, establece una distincion entre remu-
neracion negociada y comisiones usuales y fija normas sobre el derecho a
ellas (arts. 6 a 8) asi como la extincion de ese derecho (art. 11). En ausen-
cia de acuerdo o de practica usual, el agente tendra derecho a una remu-
neracion razonable (art. 6.1).

154 Directiva 94/47/CE sobre el régimen de tiempo compartido (art. 5.1,
plazo de 3 meses y art. 7 para los contratos de préstamo), otras, sin embar-
g0, no contienen disposiciones al respecto (Directiva 87/102/CEE sobre el
crédito al consumo). De acuerdo con la Directiva 90/314/CEE sobre via-
jes combinados, el consumidor tiene derecho a resolver un contrato sin
verse penalizado en el caso de que el organizador del viaje combinado
altere de forma significativa una clausula esencial del contrato.

155 Directivas 97/7/CE sobre los contratos a distancia (art. 7.2) y
90/314/CEE sobre los viajes combinados (art. 4.6), que lo prevén para los
casos de resolucion a instancia del consumidor o si el proveedor canceld
la prestacidn del servicio por motivo no imputable al consumidor.
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concurran determinadas circunstancias en funciéon de la
norma aplicable. Algunas directivas, también establecen una

serie de derechos en favor del consumidor para el caso de un

156 Serfa el caso de la Directiva 1999/44/CE sobre la venta de bienes de
consumo, que refiere en su art. 3 los derechos de reparacion o sustitucion y
reduccion del precio para el caso de un cumplimiento defectuoso del pres-
tador, o la Directiva 90/314/CEE sobre los viajes combinados, que contem-
pla en su art. 5 un especifico derecho de rescision (rectius, resolucion).
También en este sentido, la Directiva 2000/35/CE sobre la morosidad en los
pagos, prevé la reserva de la propiedad antes de la entrega de los bienes (art.
4). La CISG, por su parte, contempla diversas medidas contra el incumpli-
miento de contratos por parte del vendedor (v. gr., el comprador puede exi-
gir al vendedor el cumplimiento de sus obligaciones, bajo ciertas condicio-
nes, mediante la entrega de mercancias de sustitucion, o la reparacion de las
mercancias entregadas para subsanar la falta de conformidad; puede tam-
bién declarar resuelto el contrato o reducir el precio (arts. 46 a 52).

157 Obviamente, también existen disposiciones en materia de responsabili-
dad extracontractual previstas en favor de los consumidores; merecen desta-
carse, por un lado, la Directiva 85/374/CEE sobre la responsabilidad por
productos defectuosos, que define la nocion de producto defectuoso y esta-
blece normas comunes de responsabilidad para el caso de dafios causados a
personas por dichos productos, estableciendo supuestos de responsabilidad
solidaria en el caso de que varios sujetos sean responsables del mismo dafio.
Por otro lado, deben destacarse la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion
de las personas con respecto al tratamiento de datos personales, que fija con-
diciones y requisitos especificos en cuanto a la autorizacién del procesa-
miento de datos personales por parte del interesado (art. 7); o las Directivas
97/66/CE relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de
la intimidad en el sector de las telecomunicaciones (art. 12.1) y 97/7/CE
sobre los contratos a distancia (art. 10), que solo permiten la utilizacion,
previa autorizacion, de sistemas de llamada automatica o de fax con fines de
venta directa. La Directiva 97/7/CE supedita también la utilizacion de técni-
cas de comunicacion a distancia que permitan una comunicacion individual
a la falta de oposicion manifiesta del consumidor. De acuerdo con los arts.
10, 11, 12 y 14 de la Directiva 95/46/CE, en los casos de recogida de datos,
deben facilitarse una serie de informaciones, como el propodsito del trata-
miento de los datos recogidos y el derecho del interesado a acceder a sus
datos y a corregirlos.
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cumplimiento defectuoso de las obligaciones que al presta-
dor competen!56.

En las normas comunitarias se contienen disposiciones en
materia de responsabilidad contractual!57, generalmente esta-
bleciéndose a cargo del incumplidor la obligacion de compen-
sar por los perjuicios ocasionados!38.

Si a una conclusion clara podemos llegar tras lo expuesto
es que, hasta el momento, en el ambito de la normativa
contractual el legislador europeo ha seguido un plantea-
miento de armonizacion!5® pensando en casos y supues-

158 Existen disposiciones sobre compensacion en la CISG (art. 45.1 b) y
arts. 74 a 77) y en las Directivas 86/653/CEE sobre los agentes comercia-
les independientes (art. 17); 97/5/CE sobre las transferencias transfronte-
rizas y 90/314/CEE sobre los viajes combinados (arts. 4.6 y 7). Por su
parte, la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion de las personas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales, prevé compensaciones
especificas en caso de operaciones ilicitas de tratamiento de datos (art.
23.1). La Directiva 2000/35/CE sobre la morosidad en los pagos, precisa
que, salvo que el deudor no sea responsable del retraso, el acreedor tendra
derecho a una compensacion por todos los costes que haya sufrido a causa
de la morosidad (art. 3 e).

159 Nos recuerda DE MIGUEL ASENSIO que la via legislativa mas rele-
vante en el contexto comunitario para la superacion del caracter nacional
de las reglas de Derecho privado es la armonizacion, en detrimento de la
unificacion. Se trata de un mecanismo institucionalizado fundamental-
mente, por lo que aqui importa, con base en los arts. 3 H, 54.3 G, 100 y
235 TCE (en la numeracion anterior al Tratado de Amsterdam de 1997),
previsto como una opcidn necesaria para promover la integraciéon comuni-
taria, si bien ésta -concluye el autor citado- so6lo excepcionalmente recla-
ma la armonizacion de las legislaciones nacionales en matera de Derecho
privado. Vid., DE MIGUEL ASENSIO, P. A., op. cit., pag. 417.

16014 que acarrea -apunta ULMER- negativas consecuencias de cara a la
interpretacion e integracion del Derecho comunitario con el nacional (vid.,
ULMER, P, “Las vias de unificacion del Derecho privado en Europa”,
Revista de Derecho Mercantil, n.° 209, 1993, pag. 1012).
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tos concretos, donde las directivas estan generalmente
restringidas a dmbitos limitados dentro del marco del pro-
ceso de integraciéon del mercado unico -son normas de
caracter fragmentario y asilado!0- y se presentan como
normas excesivamente detalladas en el dmbito que regu-
lan!6l llegando, como se ha sefialado, a un “puntillismo

161 34, VON BAR, C., op. cit., pag. 138. Esta idea también ha sido desta-
cada por el Parlamento Europeo, que “Considera que las directivas que no
tienen por objeto una armonizacion completa, sino que presentan distintos
fines tales como la proteccion del consumidor, la seguridad de los produc-
tos o la responsabilidad por los mismos, deberian seguirse concibiendo
como directivas que contengan pocas reglamentaciones de detalle, sean
neutrales en cuanto a los sistemas y puedan asi integrarse facilmente en los
distintos ordenamientos juridicos nacionales”. Vid., PARLAMENTO
EUROPEO, Resolucion..., cit., pag. 542, punto 19.

162 ;7. CHAMBOREDON, A. y SCHMID, U., op. cit., pig. 687. En esta
misma linea, se ha remarcado que las directivas se caracterizan por su espe-
cificidad dentro del Derecho comunitario derivado. Sin embargo, aunque
unicamente obligan al resultado que se deba conseguir, dejando a las autori-
dades nacionales la eleccion de la forma y de los medios, en la practica, su
utilizacion por parte de las Instituciones comunitarias esta desbordando el
tenor literal del art. 249 TCE, puesto que, si se examina su contenido, facil-
mente puede observarse como cada vez con mayor frecuencia las regulacio-
nes contenidas en las directivas se muestran precisas y detalladas, sin dejar
casi margen para que cada Estado pueda adaptar esas directrices a su orde-
namiento interno (vid., REYES LOPEZ, M. J., “Influencia de la normativa
reguladora de los intereses de consumidores y usuarios en el ambito de la
contratacion”, Noticias de la Union Europea, n.° 211/212, 2002, pag. 84).

163 Subraya SONNENBERGER que el propio organigrama de la Comision
Europea dificulta la elaboracién de las directivas, pues el reparto de compe-
tencias entre las distintas Direcciones Generales acarrea como consecuencia
directivas mal equilibradas, limitadas a la proteccion de consumidores o al
favorecimiento de la libre competencia, pongamos por caso, pero sin la
coordinacién necesaria, lo que le hace dudar, incluso, de que sea la
Comision la Institucion adecuada para emprender una tarea como pudiera
ser la codificacion general del Derecho de contratos, abogando por la crea-
cién de un 6rgano especifico dentro de la Comision o bien de una Institucion
independiente de codificacion compuesta por tedricos y practicos del
Derecho. Vid.,, SONNENBERGER, H. J., op. cit., pag. 411.
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juridico™162, Incluso, podria reprocharse a este modelo de des-
arrollo de un Derecho de contratos comunitario que ni tan siquie-
ra se dan las condiciones institucionales dptimas en la fase de
elaboracion de las directivas, que suelen aparecer circunscritas
al ambito competencial del dérgano que las promueve!63,

El planteamiento descrito, combinado con una evolucidon
imprevista del mercado, podria provocar desajustes importan-
tes en la aplicacion del Derecho comunitario, a lo que afiadi-
riamos la insuficiencia de un Derecho asi concebido como
verdadero instrumento util no sélo ya para la proteccion del
consumidor, sino incluso para el adecuado funcionamiento
del mercado interior. Desde luego al consumidor la situacién
actual le disuade de actuar aprovechando las ventajas del mer-
cado interior, pues por lo general su legislacion nacional no
sera la aplicable al contrato de consumo, bien porque de
acuerdo con el clausulado predispuesto la legislacion del
empresario se elegird como la legislacion aplicable o porque,
con arreglo al articulo 4 del Convenio de Roma, sera la obje-
tivamente aplicable. El articulo 5 CR no ayuda demasiado al
consumidor porque, como hemos visto, no se aplica en el caso
de un consumidor activo que quiere aprovechar las ventajas
del mercado interior.

En el Plan de accion para un Derecho contractual europeo
mas coherente, elaborado por la Comision, se hace un repaso
a las principales carencias de la legislacion contractual comu-
nitarial®4, siguiendo para ello las distintas respuestas presen-
tadas al debate lanzado por la Comunicacién sobre Derecho

164 Vid., COMISION CE, Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo. Un Derecho contractual europeo mas coherente.
Plan de accion, cit., pags. 5y ss.

165 Las respuestas estan accesibles desde:<http://europa.eu.int/comm/
consumers/policy/developments/contract_law/index_en.html>.
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contractual europeol65. Son numerosos los defectos de las
normas sobre Derecho europeo de contratos que han sido
denunciados y, asi, se ha remarcado como se trata de manera
diferente situaciones idénticas sin que ello esté justificado,
ofreciendo diferentes directivas consecuencias distintas a una
misma situacion comercial, sin que resulte justificada tal dife-
rencia de tratamiento. Por ejemplo, en determinadas circuns-
tancias es posible aplicar simultdneamente la Directiva de
venta a domicilio y la Directiva sobre la adquisicién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido; ambas garanti-
zan al consumidor el derecho de rescision (rectius, resolu-
cion), si bien es diferente el plazo previsto para ejercitar tal
derechol%6 y, pese a la antinomia, ambas Directivas pueden
ser aplicadas al mismo tiempo, como declaré el TICE!67,

166 frgte es, acaso, el ejemplo mas claro, aunque pueden ponerse otros
similares, como las incoherencias detectadas en la regulacion de los requi-
sitos de informacion de la Directiva sobre el comercio electronico y las
dos Directivas sobre venta a distancia, o los requisitos de informacion
divergentes de diferentes directivas sobre proteccion de los consumidores
con respecto al Derecho contractual.

167 Cfr. STICE de 22 abril 1999, Travel-Vac S.L. vs. Manuel José Antelm
Sanchis, as. C-423/97, Rec. 1999, pag. 1-2195.

168 Serfa el caso de la limitacién de la responsabilidad en la Directiva
sobre viajes combinados, puesta en relacion con el Convenio para la uni-
ficacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional
(Convenio de Montreal, publicado en DO L 194 de 18.7.2001, pag. 39)
por una parte, y el Reglamento sobre la responsabilidad de las compaiii-
as aéreas en caso de accidente (Reglamento (CE) n.° 2027/97 del
Consejo, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las com-
pafiias aéreas en caso de accidente (DO L 285 de 17.10.1997, pag. 1),
por otra. Otro ejemplo puede verse en la aplicacidon simultanea, que es
posible, de la Directiva sobre venta a domicilio y la de time-sharing,
como declar6 el Tribunal de Justicia en la STICE Travel-Vac S.L. vs.
Manuel José Antelm Sanchis, citada.



Guillermo Romero Garcia-Mora 101

Otros de los defectos denunciados vienen referidos a aque-
llos casos en los que, en circunstancias especificas, pueden
aplicarse varios instrumentos comunitarios que producen
resultados contradictorios!®8; o los problemas derivados de la
coexistencia de enfoques legislativos diferentes en una misma
directiva, lo que puede dar lugar a desajustes en el sistema
establecido por la propia norma comunitaria, como es obvio;
o la utilizaciéon de conceptos juridicos abstractos, no entendi-
dos por igual en todos los Estados miembros y que carecen de
definicién en las directivas o se definen de forma excesiva-
mente vagalod.

Posiblemente este ultimo sea uno de los principales proble-
mas de la legislacion comunitaria actual en materia de
Derecho de contratos. En efecto, la excesiva utilizacion de

169 Egte problema importante se sefialdé también en el Informe final del
Grupo de trabajo consultivo de alto nivel sobre la calidad de la legislacion
(“Grupo Mandelkern”, establecido por los ministros responsables de las
administraciones publicas en noviembre de 2000), presentado el 13 de
noviembre de 2001 (cfr. pag. 70).

170 Egte particular ha sido analizado recientemente en un estudio del
Parlamento Europeo elaborado por un equipo de juristas. Por ejemplo, se
sefiala en el estudio, por lo que respecta al término damage, que las leyes
europeas que rigen la responsabilidad civil ni siquiera comparten atin una
nocion razonablemente uniforme de la naturaleza del perjuicio o de la
manera en que se puede definir tal concepto, lo que obviamente amenaza
con frustrar todas las tentativas de elaborar directivas europeas en este
ambito; Algunas directivas (art. 9 de la Directiva 85/374/CEE y art. 17 de
la Directiva 86/653/CEE) contienen definiciones diferentes del término
perjuicio, cada una de ellas es valida inicamente a los efectos de la norma
correspondiente. En otras (art. 5 de la Directiva 90/314/CEE) se emplea
dicho término sin definirlo. Vid., PARLAMENTO EUROPEO, DG de
Investigacion, Study of the systems of private law in the EU with regard to
discrimination and the creation of a European Civil Code (PE 168.511),
pag. 56.
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términos abstractos en la legislacion comunitaria puede dar
lugar a una aplicacion no uniforme del Derecho comunitario,
pues los términos abstractos pueden designar conceptos juri-
dicos para los que existen normas diferentes en las distintas
legislaciones nacionales!7%, dindose en ocasiones la circuns-
tancia de que las propias normas comunitarias remiten a
nociones internas de estos términos abstractos, que a su vez
difieren considerablemente en los distintos Estados miem-
bros!71, cuando no incorporan definiciones ad hoc para una
directiva concreta prescindiéndose de definir dicho concepto
en otras directivas, sin que resulte claro que puedan ser con-
ceptos extensibles por analogia. Por ejemplo, el término
“dafo” se define en la Directiva sobre responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos a los efectos de la
propia Directiva, pero no se define en la Directiva sobre agen-
tes comerciales ni en la Directiva sobre los viajes combina-
dos!72, En estos casos, no resulta claro en qué medida la defi-

171 La STICE de 12 marzo 2002, Simone Leitner vs. TUI Deutschland
GmbH & Co KG, as. C-168/00, Rec. 2002, pag. 1-02631, resalta este pro-
blema. En virtud de un contrato de viaje combinado suscrito con un ope-
rador turistico aleman con arreglo a la legislacion austriaca, el demandan-
te solicita una indemnizacidn por perjuicios morales (vacaciones irrecu-
perables pasadas en un hospital); la normativa austriaca no prevé la con-
cesion de indemnizaciones por perjuicios de tales caracteristicas, al con-
trario que las leyes alemanas y de otros Estados miembros. El demandan-
te se acogia al articulo 5 de la Directiva sobre viajes combinados, alegan-
do que en dicha disposicion se establece un concepto especifico de per-
Juicio que abarcaria los perjuicios morales.

172 otro ejemplo de concepto definido a los efectos de una directiva sin
que se precise si, en otras, al prescindirse de definicion ad hoc, resulta
extensible la primera definicion, la encontramos en el concepto de “sopor-
te duradero”, definido en la Directiva sobre la comercializacion a distan-
cia de servicios financieros pero no en la Directiva general sobre las ven-
tas a distancia.
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nicion ofrecida por una directiva puede ser utilizada analogi-
camente al interpretar o aplicar otras. Por la solucion afirma-
tiva recientemente se inclin6 el abogado general en el asunto
Simone Leitner vs. TUI Deutschland GmbH & Co KG, aunque
el TJCE interpret6 el concepto de “dafio” sélo con arreglo a la
Directiva sobre viajes combinados y no sigui6é al abogado
general. Desde luego, si la interpretacion de los términos juri-
dicos abstractos ha de realizarse a la luz de una directiva con-
creta esta interpretacion puede dar lugar a una fragmentacion
de las legislaciones nacionales, viéndose abocados los
Estados a adaptar y redefinir dichos conceptos en cada texto
de transposicion para tener en cuenta el sentido particular pre-
tendido por la directiva, lo que no parece una solucién asumi-
ble. El dilema que se plantea es realmente grave, pues o bien
se ven abocados los Estados a una reformulacién continua de
conceptos juridicos asentados, solucion que, como decimos,
no nos parece conveniente, o bien fragmentan su ordenamien-
to para transponer las directivas, con las negativas consecuen-
cias que ello puede comportar en la sistematica y coherencia
interna a que todo ordenamiento ha de aspirar.

Por ultimo, otra categoria de problemas denunciados es la
referida a las divergencias en la aplicacion de los textos de
transposicion nacionales debido a que las directivas contienen
conceptos que son extrafios a la legislacion nacional existen-
te!73, por lo que puede ocurrir que cuando se transpone una
directiva algunos legisladores nacionales -el espaiol, a menu-
do- mantengan al mismo tiempo la legislacion nacional pre-
via, que se yuxtapone a la norma de transposicion, generando
con ello una situacion de inseguridad juridica al no deslindar-
se siempre de modo adecuado los diferentes ambitos de apli-

173 Problema también referido en el Informe del “Grupo Mandelkern”,
citado, pag. 67.
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cacion de cada norma. Particularmente por lo que se refiere a
la legislacion en materia de proteccion de consumidores, tam-
bién se ha criticado la técnica de armonizacion minima, en la
medida en que no garantiza la uniformidad de las soluciones
en situaciones semejantes, tal como exige el mercado inte-
rior!74, Ademas, esta técnica provoca que las empresas no
puedan desarrollar estrategias de comercializacion para todo
el mercado interior dificultando con ello la contratacion trans-
fronteriza por parte del consumidor, al diferir las normas de
los Estados comunitarios que toman la decision de ir mas alla
en la proteccion del consumidor de lo que la norma comuni-
taria, formulada como “de minimos”, exige.

En este punto, pues, habra de plantearse el legislador comunita-
rio cudl sera el enfoque futuro del Derecho contractual europeo.

B) Evolucion futura

La Comision, en su Comunicacion sobre Derecho contrac-
tual europeo, se plantea cuatro opciones para futuras iniciati-
vas en el ambito del Derecho contractual:

I. La no actuacion de la Comunidad Europea

II. El fomento de la definicion de principios comunes de
Derecho contractual para reforzar la convergencia de las leyes

174 Como ejemplos podemos citar las diferencias existentes entre los
Estados miembros con respecto a los periodos de reflexion contemplados
en las Directivas sobre venta a domicilio, time-sharing y venta a distancia,
o los limites financieros méaximos contemplados en los Textos de transpo-
sicion de la Directiva sobre venta a domicilio.
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nacionales
III. La mejora de la calidad de la legislacion en vigor

IV. La adopcioén de nueva legislacion exhaustiva de ambito
comunitario

La primera de las opciones, es decir, que la Comunidad
Europea no acttie, descansa en la confianza en el propio mer-
cado para la solucion de sus problemas, contando con la pre-
sion que ejercen los grupos de interés afectados (consumido-
res, empresas...) y sin perjuicio de la actuacion de las autori-
dades publicas, que pueden orientar eficazmente el mercado
en una direccion especifica (como acelerar la utilizacion de
nuevas tecnologias o estimular nuevos tipos de practicas
comerciales), por ejemplo, mediante incentivos que ofrezcan
asistencia y asesoramiento sobre transacciones transfronteri-
zas. Estas soluciones, sefiala la Comision, podrian constituir
una especie de armonizacion blanda, producto de los cambios
econdmicos, que no se regiria por normas comunitarias vin-
culantes. Ello podria resolver algunos de los problemas del
comercio intracomunitario, a condicion de que las partes con-
tratantes tengan una verdadera posibilidad de reglar sus pro-
pias relaciones de un modo realmente libre, y que dispongan
de informacidén completa, correcta y de libre acceso sobre las
normas y las practicas existentes, asi como de mecanismos de
resolucion de litigios justos y asequibles.

En cualquier caso, consideramos que no puede confundirse
esta inaccion de las Instituciones comunitarias como opcidén
con que las partes contractuales tengan la libertad necesaria
para acordar las condiciones contractuales que mejor conven-
gan a sus necesidades, lo que en ninglin caso se excluye; o con
que la iniciativa normativa sea emprendida en un ambito
supranacional superior, como seria negociar y celebrar un tra-
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tado internacional en el ambito del Derecho contractual (se
asemejaria a la CISG, pero su ambito de aplicacion no se limi-
taria a la mera compraventa de mercancias). Por otro lado, el
principal reproche que se hace a esta opcidn se basa en que las
transacciones transfronterizas en el seno de la Comunidad han
alcanzado tal dimension que la necesidad de un marco juridi-
co se impondria con el fin de garantizar un cierto orden y
equilibrio en el desenvolvimiento de las operaciones econd-
micas, debiendo ir més alla de lo que pueden ofrecer actual-
mente los organismos de comercio o los propios Estados
miembros!75.

La segunda opcion a que se refiere la Comision en su
Comunicacién sobre Derecho contractual europeo consiste en
fomentar la definicién de principios comunes de Derecho
contractual para reforzar con ello la convergencia de las leyes
nacionales (aunque no lo diga explicitamente, la Comision
parece estar pensando en los principios elaborados por
Unidroit y por la Comision Lando, a los que ya nos hemos
referido). Con la definicidn de estos principios comunes, pre-
via la investigacion adecuada, podrian elaborarse una serie de
principios, directrices o codigos de conducta especificos para
determinados tipos de contratos, que podrian ser de utilidad a
las partes contratantes en la fase de redaccion de nuevos con-
tratos y para su ejecucion, asi como para los tribunales e ins-
tancias arbitrales nacionales que tengan que decidir sobre
cuestiones juridicas -referidas sobre todo a negocios trans-
fronterizos- que no estén cubiertas plenamente por normas
nacionales vinculantes o respecto de las cuales no exista nin-
guna disposicion legislativa. Los tribunales o las instancias
arbitrales sabrian que los principios aplicados constituyen la
solucion comun a todos los sistemas nacionales de Derecho

175 Vid., SONNENBERGER, H. J., op. cit., pag. 419.
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contractual de la Comunidad; al mismo tiempo, los principios
comunes podrian contribuir a que los tribunales nacionales
que deban aplicar una normativa extranjera comprendieran
los aspectos basicos de los principios generales del Derecho
propios de esa legislacion. Los Estados miembros o la
Comunidad podrian respetar en la medida de lo posible las
directrices a la hora de promulgar nueva legislacion o modifi-
car la existente en el ambito del Derecho contractual nacional,
podria suceder incluso que la aplicacion de los principios
comunes propiciara la creacion de un Derecho consuetudina-
rio si su puesta en practica fuera prolongada y continuada y
existiera un convencimiento compartido acerca de su caracter
normativo. De este modo, una vez que estas directrices o prin-
cipios comunes fueran definidos y acordados por todas las
partes interesadas de los Estados miembros, deberian ser
ampliamente difundidos entre aquellos que deban aplicarlos,
a fin de garantizar una puesta en practica uniforme y cohe-
rente aun cuando la aplicacion de estas directrices o principios
comunes solo tuviera caracter voluntario; con todo, si se
lograra que fueran aplicados continuadamente por un grupo
suficientemente numeroso de profesionales de la justicia y de
legisladores nacionales y comunitarios, aumentaria la conver-
gencia en el ambito del Derecho contractual europeo.

No obstante, como opcidn, presenta mas inconvenientes que
ventajas, pues lejos de ser una solucion practica para la apro-
ximacion de los Derechos nacionales, parte de confiar en los
propios actores econdmicos que serian quienes se irian con-
venciendo de las bondades de un sistema basado en principios
que pudieran configurar una especie de Derecho auténomo
para regir las relaciones contractuales transfronterizas dentro
de la Comunidad, cuando dichos principios, excesivamente
abstractos en su formulacidn, presentarian gran numero de
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lagunas y se mostrarian, acaso, como un mecanismo insufi-
ciente para regular de un modo sistematico, coherente y con
aspiraciones de ser completo el régimen europeo de la contra-
tacion. Lo anterior, al margen obviamente de reconocer que la
elaboracion de principios si puede ser muy interesante como
paso previo, académico fundamentalmente, para poder aspirar
a un Coédigo unificado en materia de Derecho contractual
europeo e incluso, un sistema util al que recurrir las instancias
arbitrales internacionales o los propios contratantes en sus
relaciones.

Otra solucion, apunta la Comision, podria girar en torno a
los contratos tipo, utilizados en gran nimero en todos los
Estados miembros para facilitar las transacciones economi-
cas. La importancia de los contratos tipo no puede ser desde-
nada. En el ambito internacional sus clausulados han posibili-
tado la resolucion de un considerable nimero de problemas.
Suponen mecanismos muy eficaces para adaptarse a las cir-
cunstancias del comercio internacional que suelen partir de un
principio de equilibrio de posiciones entre las partes contra-
tantes, por lo que pueden ser una fuente muy valida para la
elaboracion de normas contractuales en la actividad mercantil
internacional. Reparese en que estos contratos tipo a que nos
referimos no han de ser confundidos con los que también
denominamos contratos tipo y son habitualmente utilizados
en la contratacion de consumo, caracterizandose por la pre-
disposicion de sus clausulados y que suelen, por ello, provo-
car situaciones de desequilibrio entre las posiciones del pre-
disponente y del consumidor que contrata.

Volviendo a los contratos tipo usados en el comercio inter-
nacional, es constatable como su empleo ahorra que las partes
tengan que renegociar los términos contractuales en cada
nueva transaccion, también proporcionan cierto nivel de cer-
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teza a las partes y tienen practicamente categoria reglamenta-
ria, y es precisamente por esta razon que a menudo resulta
dificil celebrar un contrato con una parte de otro Estado
miembro que no respeta los términos de los contratos tipo a
los que la otra parte estd habituada. En efecto, las partes de
Estados miembros diferentes pueden estar acostumbradas a
clausulas diferentes utilizadas habitualmente en sus paises
respectivos, este problema se podria resolver, al amparo del
Derecho comunitario, si se elaboraran contratos tipo destina-
dos a ser empleados en toda la Comunidad!7¢. Precisamente
el Plan de accidén para un Derecho contractual europeo mas
coherente, elaborado por la Comision, incide con especial
énfasis en la conveniencia de este tipo de clausulados y con-
dicionados generales como medio para resolver las diferen-
cias en las legislaciones contractuales de los distintos Estados
miembros, uno de los frenos principales para el desarrollo del
comercio transfronterizo en el mercado interior.

No obstante, no parece que sea una opcion adecuada respec-
to de la contratacion de consumidores, pues la elaboracion de
principios o directrices exclusivamente voluntarios pugna pre-
cisamente con el sentido de la normas pro consumptore, cuya
razon de ser estd en la quiebra de la tedrica posicion de equi-
librio entre las partes contratantes -con lo que implica de rela-
tivizacion de la autonomia de la voluntad- y la necesidad del

176 Egte inconveniente de los contratos tipo, pensados en su mayoria para
el comercio nacional y no transfronterizo, puede ser superable mediante la
redaccién de contratos tipo expresamente dirigidos al comercio intraco-
munitario. En esta linea, merece destacarse la iniciativa de ORGALIME
(Asociacion europea de las industrias mecanicas, eléctricas, electronicas y
metalurgicas), que ha elaborado condiciones generales, formularios tipo y
directrices que facilitan ayuda practica a las empresas que tienen que
redactar distintos tipos de contrato que se utilizan normalmente en el
comercio internacional en los sectores concernidos.
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establecimiento de un Derecho imperativo precisamente en
atencion a la debilidad del consumidor al contratar. Otro
tanto, obviamente, puede decirse de la elaboracion de contra-
tos tipo como paso previo a la creacion de un Derecho de con-
tratos uniforme. Y ello, sin que se excluya la elaboraciéon de
principios o directrices, pero en el caso de consumidores
siempre que la utilidad de los mismos sea para combinar esta
opcion con la niimero IV: elaboracion de una legislacion mas
exhaustiva y, en su caso, un Texto general. Por otra parte, un
estudio comparado que lleve a la formulacion de principios
comunes, ademas de contemplarse como opciéon por la
Comision, siempre ha de ser visto como paso previo en las
dos opciones siguientes.

La tercera opcion, dijimos que era la mejora de la calidad de
la legislacion sobre Derecho contractual que ya se halla en
vigor. En esta linea, el Consejo Europeo de Lisboa pidio a la
Comision, al Consejo y a los Estados miembros “que estable-
cieran, antes de 2001, una estrategia para proseguir la accion
coordinada de simplificacion del entorno reglamentario”. En

177 Nos referimos al Informe provisional de la Comision al Consejo
Europeo de Estocolmo “Mejorar y simplificar el marco regulador” (COM
(2001) 130 de 7 marzo 2001).

178 En efecto, el Consejo Europeo de Lisboa dio un mandato a la
Comisiodn (Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Lisboa de
23 y 24 de marzo de 2000, SN (2000) 100, pag. 6), que se confirmé en las
cumbres de Estocolmo, Laeken y Barcelona (Conclusiones de la
Presidencia, Consejo Europeo de Estocolmo de 23 y 24 de marzo de 2001,
SN (2001) 100, pag. 5; Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo
de Lacken de 14 y 15 de diciembre de 2001, SN (2001) 300, pag. 1y
Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Barcelonade 15y 16
de marzo de 2002, SN (2002) 100, pag. 7), para que presentara una estra-
tegia para una actuacién mas coordinada orientada a simplificar el marco
regulador.
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respuesta a esta peticion, la Comision ha elaborado un Informe
provisional al Consejo Europeo de Estocolmo!77 en el que hace
balance de la situacion y expone sus primeras reflexiones sobre
la ejecucion del mandato de Lisboal78. La Comision explica en
dicho documento que desea desarrollar acciones, ya en curso,
de consolidacion, codificacion y refundicion de instrumentos
existentes, orientadas a la transparencia y la claridad. También
se podria revisar la calidad de las redacciones en aras a una
mayor coherencia sistematica y terminoldgica.

Efectivamente, desde hace varios afios se viene impulsando
una politica de aclaracion de la legislacion comunitaria, como
es el caso de las iniciativas SLIM (simplificacion de la legis-

179 g proyecto piloto de simplificacion de la legislacion del mercado
interior (SLIM) se emprendié en 1996 como una iniciativa destinada a
mejorar la calidad de la legislacion del mercado interior, eliminar la legis-
lacién superflua y reducir los costes de aplicacion de la normativa. El pro-
yecto centra su atencion en cuestiones especificas y no se ha concebido
para impulsar la desregulacion. La labor es muy especifica, para que
pueda desarrollarse en un periodo de tiempo limitado, centrandose en la
elaboracion de recomendaciones precisas.

180 En 1997 la Comision cre6 el BEST (Business Environment
Simplification Task Force o Grupo de trabajo para la simplificaciéon del
entorno empresarial). En 1998, este grupo de trabajo presentd un informe
con 19 recomendaciones centradas en los entornos empresariales de una
amplia serie de campos en los Estados miembros.

181 En el estudio del Parlamento Europeo Study of the systems of private
law in the EU with regard to discrimination and the creation of a European
Civil Code, ya citado, se indica en términos generales que de manera siste-
matica las reglas generales consagradas en los acuerdos y directivas deben
revisarse minuciosamente e incorporarse al Derecho nacional en caso nece-
sario, sin que se descuide completar su contenido y mejorar su formulacion.
Deben estar coordinadas y encajar perfectamente unas con otras y despojar-
se de toda disposicion redundante, incoherencia y particularismo terminold-
gico, para que puedan encajar en ultimo término en una estructura sistema-
ticamente coherente en el marco global de un sistema codificado.
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lacion del mercado interior!”) o BEST (Business
Environment Simplification Task Force'80), que aspiran en sus
ambitos respectivos a reducir el volumen de instrumentos
reglamentarios, mejorar la calidad de la legislacion y corregir
antinomias y lagunas existentes. Ademas de estas iniciativas,
la Comisién propone la adaptacion de los instrumentos juridi-
cos existentes antes de aprobar otros nuevos!8l, por ejemplo,
ampliando el ambito de algunas directivas a los contratos o
negocios que presenten numerosas caracteristicas similares a
las de los contratos o negocios cubiertos por dichas nor-
mas!82, lo que garantizaria una mayor coherencia en cada sec-
tor de actividad. Desde luego, esta opcion, mas que tal opcion,
es una necesidad desde el momento en que tanto el Consejo
como la Comision, ademas de los operadores del Derecho y
académicos, estan de acuerdo en que es necesaria la mejora de
la legislacion actual. Sin ir mas lejos, en materia de contrata-
cion de consumidores seria deseable, en general, una mayor
coherencia entre las distintas normas que evite solapamientos
(v. gr., entre la Directiva sobre comercio electronico y la
Propuesta sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros) y definir mejor derechos como el de informaciéon
o resolucion de los contratos, donde ya vimos que aunque
eran comunes en las directivas pro consumptore no existe uni-
formidad en su formulacion. En suma, estimamos que esta

182 Es constatable cémo numerosas directivas tienen un ambito de apli-
cacion restringido (v. gr., Directiva 85/577/CE sobre venta a domicilio,
que no cubre los contratos de seguros, inmobiliarios, de edificacion, etc.;
Directiva 97/7/CE relativa a los contratos a distancia, que no cubre los
contratos inmobiliarios, sobre edificacion, etc.; Directiva 94/47/CE relati-
va a los contratos de tiempo compartido, que abarca unicamente los con-
tratos de una duracion maxima de tres afios o la Directiva 2000/35/CE
sobre medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comercia-
les, que no abarca las operaciones con consumidores).
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opcion propuesta por la Comision significaria mantener -
mejorado- el sistema actual de desarrollo del Derecho euro-
peo de contratos, optando por un marco juridico que vendria
determinado por los Estados miembros, armonizado por la
accion de las diferentes directivas comunitarias y, en su caso,
declarado aplicable mediante reglas de conflicto uniformes vy,
eventualmente, de produccion comunitaria.

La tultima opcion para la normacion comunitaria del Derecho
contractual pro futuro consistia en la adopcion de una nueva
legislacion mas exhaustiva y, mas en concreto, la adopcion de
un Texto general que contuviera disposiciones sobre cuestiones
generales de Derecho contractual y contratos especificos. Este
Texto podria ser una directiva, lo que daria a los Estados miem-
bros cierto margen para adaptar las disposiciones respectivas de
la legislacion de trasposicion a sus distintas situaciones econd-
micas y juridicas nacionales, aunque no puede ignorarse que
precisamente este mayor margen para los Estados puede obsta-
culizar la eficacia de la medida. También podria optarse por un
reglamento, lo que reduciria la capacidad de actuaciéon de los
Estados miembros para incorporar las disposiciones comunita-
rias a sus sistemas juridicos nacionales, pero garantizaria una
mayor uniformidad y transparencia de las condiciones en las
que operan los agentes economicos en el mercado interior. A su
vez, por lo que atafie a las disposiciones que se introducirian,
siguiendo la Comunicacion sobre Derecho contractual europeo,
caben las siguientes posibilidades:

183y, gr., el articulo 1: 101 (2) de los Principios del Derecho contractual
europeo (PECL).
184y gr., el Reglamento (CE) 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de

2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea
(SE) (DO L 294 de 10.11.2001, pag. 1).
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Que se adopte un modelo puramente opcional, que habrian de
elegir las partes, las que decidirian si el contrato en cuestion va
a regirse por la norma comunitaria y, esto, tanto a partir de una
recomendacion!83 como de un reglamento!84,

Que se establezca un conjunto de normas de aplicacion auto-
matica salvo disposicion contractual en sentido opuesto; este
tipo de legislacion existe ya en el contexto de la Directiva
sobre la morosidad!85 o la CISG186, Se trataria de disposicio-
nes de salvaguarda en los casos en que las partes contratantes
sean libres de acordar otras soluciones a través del contrato.
Con ello se garantizaria que las partes contratantes conserva-
sen plena libertad para definir el contenido del contrato, cons-
tituyendo la norma una red de seguridad que se aplicaria ini-
camente en ausencia de disposiciones contractuales especifi-
cas.

Un conjunto de normas imperativas cuya aplicacion no se
pudiera excluir en el contrato. Esta norma sustituiria a la nor-
mativa nacional en vigor, mientras que el previsto en la pri-
mera coexistiria con ésta. La segunda opcion podria coexistir
con la normativa nacional o sustituirla.

En cualquier caso, las posibilidades que acabamos de ver
pueden combinarse entre si, apunta la Comisién, e incluso,
afiadiremos, precisamente las normas de proteccion de consu-

185 En la letra b) del apartado 1 de articulo 3 de la Directiva 2000/35/CE
se establecen criterios especificos para determinar la fecha a partir de la
cual el interés sera pagadero si no se fija la fecha o el plazo de pago en el
contrato (30 dias después de la fecha en que el deudor haya recibido la fac-
tura o 30 dias después de la fecha de recepcion de las mercancias o pres-
tacion de los servicios). En la letra d) del mismo apartado se prevé un tipo
de interés de demora de pago obligatorio salvo estipulacion en sentido
contrario en el contrato.

186 Cfr. art. 6 de 1a CISG.



Guillermo Romero Garcia-Mora 11§

midores seria campo propicio para tal combinacion, pues
junto a un conjunto global de disposiciones de salvaguarda
aplicables de manera automatica (segunda propuesta), cabe la
aplicacion de algunas disposiciones obligatorias que no pue-
den ser objeto de derogacion por las partes contratantes (ter-
cera propuesta).

SONNENBERGER ha estudiado con detenimiento esta ulti-
ma opcidn para el desarrollo de un Derecho contractual euro-
peo, basada como hemos visto en la elaboracion de un nuevo
sistema juridico. En concreto, diferencia dos grandes posibi-
lidades, por un lado la que denomina concepcion federalista,
que consistiria en la elaboracidon de un Derecho internacional
privado comunitario como expresion de una vision descentra-
lizada de la Comunidad y, por otro, partiendo de una concep-
cion unitaria, la elaboracion de un Derecho uniforme sobre
Derecho contractual europeo. La primera opcion se basaria en
un sistema de reglas de conflicto que formarian un conjunto
reciprocamente complementario con las normas propiamente
materiales. Este sistema, tendria la ventaja de eliminar las
oscuridades e imprecisiones en la determinacién de la ley
aplicable por las instancias judiciales de los distintos Estados
miembros, que es uno de los principales problemas que sub-
sisten en el estado actual del Derecho internacional privado,
incluso, considera SONNERBERGER que no estarian justifi-
cadas las dudas que mantiene la Comision por lo que respec-
ta al modo de cohonestar un Derecho internacional privado
uniforme con las diferencias nacionales con relacion a las
reglas de Derecho imperativo o ius cogens, pues considera
que la libertad de las partes contratantes para escoger la ley
del contrato se aplicaria no s6lo al Derecho supletorio, sino
también al cogente. Nos parece sin embargo que aqui SON-
NENBERGER no encara bien el problema, pues no es que la
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eleccion de una ley comporte o no la aplicacion de las normas
de Derecho imperativo que contenga, que esto no se discute,
sino que dentro de éstas, las leyes de policia (en los términos
del art. 7 del Convenio de Roma de 1980 ya referido) de otro
Derecho podrian resultar concernidas e incluso ser aplicables,
que es lo que la Comision trata de mostrar (v. gr., leyes como
las que en algunos Estados exigen que las cldusulas predis-
puestas sean expresamente aceptadas por el consumidor para
que le puedan obligar, mientras que en otros basta con un con-
sentimiento general).

La segunda concepcidn recordamos que tomaria como modo
de expresion la elaboracion de un Derecho uniforme, even-
tualmente plasmado en un unico Coédigo para toda la
Comunidad. SONNERBERGER intuye tres posibilidades:
limitarse a unificar las disposiciones mas importantes de
Derecho contractual; limitarse al Derecho imperativo, tratan-
do con ello de formular un orden publico europeo o, en fin,
elaborar un Cédigo, posibilidad a la que nos hemos referido al
principio de este trabajo. La primera de las posibilidades, con-
sistente en unificar las disposiciones mas importantes de
Derecho contractual, tendria como objetivo la creacion de un
Derecho uniforme sobre dmbitos de importancia creciente y
especialmente sensibles, como pudiera ser la contratacion
electrénica, aunque acarrearia como consecuencia mas evi-
dente la coexistencia de normas nacionales y comunitarias.
Por ello, ésta es una opcion insuficiente, que generaria pro-
blemas en la aplicacién de normas que se superpondrian
(nacionales y comunitarias) y donde las lagunas legales resul-
tarian atin mas dificiles de colmar. La ventaja principal de esta
opcion, logicamente, estaria en que las reticencias politicas a
la hora de llevarla a cabo no serian excesivas, pues no se dife-
renciaria demasiado de la férmula actual basada en directivas
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detalladas sobre la parcela contractual que regulan y que, a
pesar de ser directivas y carecer, en principio, de efecto direc-
to, el margen de decision que estan dejando a los Estados es
minimo precisamente por ese caracter minucioso y detallado
de sus contenidos. La segunda posibilidad que contempla
SONNENBERGER se limitaria a unificar unicamente las dis-
posiciones cogentes en materia de Derecho contractual euro-
peo, lo que podria tener plasmacion en un Cédigo europeo de
consumo por ser éste el ambito donde resulta mas notable la
importancia del Derecho imperativo y que, en buena medida,
ya goza de una armonizacidn comunitaria considerable (sobre
esta idea volveremos al final del trabajo)!87.

En el Plan de accién recientemente presentado, la Comision
mantiene abierto el debate sobre el modo en que haya de irse
elaborando el llamado Derecho contractual europeo. En cuanto
a las posibles opciones que pueden seguirse y a las que nos veni-

187 yiq., SONNENBERGER, H. J., op. cit., pags. 421 a 432.

188 En este Plan de accién se hace referencia a las distintas reacciones que
ha suscitado cada una de las opciones tras el proceso de consulta abierto
por la Comunicacién sobre el Derecho contractual europeo. En concreto,
se indica que sélo una pequefia minoria era favorable a la opcion I, que
proponia dejar al mercado la solucién de todos los problemas encontrados.
Un amplio apoyo recibid la opcion 11, es decir, el fomento de la elabora-
cion, mediante investigaciones conjuntas, de principios comunes de
Derecho contractual europeo. Una gran mayoria se declar6 partidaria de la
opcion 11, que proponia mejorar la legislacion comunitaria existente en el
ambito del Derecho contractual y, al menos en una etapa inicial, una
mayoria manifestd su oposicion a la opcion 1V, esto es, a la adopcion de
un nuevo instrumento comunitario en materia de Derecho contractual. No
obstante, muchas contribuciones seflalaron que esta propuesta deberia
volver a examinarse a la luz de las futuras evoluciones resultantes de las
opciones II y I1I. Vid., COMISION CE, Comunicacién de la Comision al
Parlamento Europeo y al Consejo. Un Derecho contractual europeo mas
coherente. Plan de accion, cit., pag. 4, punto 7.
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mos refiriendo, la Comision opta basicamente por la tercera!8s.
Para ello, atribuye al Plan de accion el objetivo de aumentar la
coherencia del acervo comunitario en materia de Derecho con-
tractual, la promocién de la elaboracion de cldusulas contrac-
tuales tipo por parte de la Comunidad y el estudio de la oportu-
nidad de aplicar medidas especificas no sectoriales, por ejem-
plo, un instrumento facultativo para resolver los problemas que
se plantean en el &mbito del Derecho contractual europeo.

Esta manera de afrontar el desarrollo del Derecho contractual
europeo no implica romper con la técnica hasta ahora seguida:
el enfoque sectorial, aunque adoptandose -€sta era precisamen-
te la opcion III- medidas encaminadas a incrementar la cohe-
rencia del acervo comunitario en el ambito del Derecho con-
tractual, en particular mejorando la calidad de la legislacion,
simplificandola y clarificandola, eliminando las incoherencias
y antinomias detectadas en las distintas normas atinentes al
Derecho europeo de contratos, adaptando la legislacion exis-
tente a la evolucion de la economia, el comercio y otros feno-
menos (como la contratacion electrénica) que no existian en el
momento de su formulacidon y colmando las lagunas que en la
aplicacion del acervo comunitario se han ido detectando. El
mecanismo principal que la Comision propone es el llamado
“marco comun de referencia”, que estableceria principios y una
terminologia comunes en el dmbito del Derecho contractual
europeo. Este “marco comun de referencia” seria un documen-
to que ayudaria a las instituciones comunitarias a garantizar una
mayor coherencia del acervo actual y futuro en el dmbito del
Derecho contractual, alcanzando una mayor coherencia en las
normas comunitarias propias del ambito contractual y que,
incluso, entiende la Comisioén que podria llegar a ser un instru-
mento para la consecucion de un mayor grado de convergencia
entre los Derechos contractuales de los Estados miembros y, en
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su caso, de terceros paises que elaboren nuevas normas o revi-
sen las existentes. A la espera de su elaboracion, la Comision
sefala las que habrian de ser las principales lineas maestras del
“marco comun de referencia”: Regularia esencialmente el
Derecho contractual, sobre todo los tipos de contratos trans-
fronterizos afectados, como los contratos de compraventa y de
servicios, abarcando las normas generales en materia de con-
clusion, validez e interpretacion de los contratos, asi como las
relativas a la ejecucion, el cumplimiento o las vias de recurso,
las normas en materia de garantia de crédito relativas a los bien-
es muebles y el Derecho sobre enriquecimiento injusto. Como
fuente principal para su elaboracion, se recurriria a los ordena-
mientos juridicos nacionales existentes para encontrar denomi-
nadores comunes, elaborar principios también comunes y, en su
caso, identificar las mejores soluciones (examindndose también
la jurisprudencia de los tribunales nacionales y las practicas
contractuales establecidas), asi como a instrumentos interna-
cionales vinculantes, como seria el caso de la CISG.

Esta decantacion por la opcion 111, de mejora del acervo exis-
tente, que realiza la Comision en el disefio de su Plan de accion,
también tendra l6gicamente su manifestacion en el &mbito de la
contratacion de consumo, manteniéndose, pues, la linea iniciada
en la Comunicacion sobre la estrategia en materia de politica de
los consumidores 2002-2006!89, donde la Comision hizo hinca-
pi¢ en la necesidad de una mayor convergencia de la legislacion
comunitaria en materia de consumo, que implicaria en particular
la revision del Derecho contractual de consumo para eliminar los

189 cOMISION CE, Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social y al Comité de las
Regiones. Estrategia en materia de politica de los consumidores 2002-
2006, COM (2002) 208 final (DO C 137 de 08.06.2002, pag. 2), pag. 7.
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desajustes existentes en la aplicacion de las distintas normas, col-
mar las lagunas detectadas y simplificar la legislacion.

Debe de tenerse en cuenta, por ultimo y sea cual fuere la
opcidn de legislacion pro futuro que se siga, que la capacidad
de intervencion de las Instituciones comunitarias tiene sus limi-
tes -al menos actualmente-, en concreto los limites que repre-
sentan los principios de subsidiariedad y de proporcionali-
dad!?0, tal como se establece en el articulo 5 TCE y en el
Protocolo relativo a la aplicacion de dichos principios, a los que
mas adelante nos referiremos.

Por su parte, el Parlamento Europeo en fechas recientes ha
retomado su interés pasado por la elaboracion de un Derecho
contractual europeo, concretamente aprobando la Resolucion
PE de 15 noviembre 2001, ya citada, que viene a completar las
de 1989 y 1994 a que ya hicimos referencia; en dicha
Resolucion, constata el PE que la consecucion del mercado inte-
rior desde el punto de vista econdmico presenta deficiencias en
cuanto a las vinculaciones juridicas de alcance transfronterizo, y
que realmente el mercado interior no estara plenamente con-

190 Conforme al principio de subsidiariedad la actuacion de la
Comunidad sélo es necesaria cuando la accion individualizada de los
Estados no es suficiente para la consecucion de los objetivos comunes
(vid., HERNANDEZ BATALLER, B., La proteccion de los consumidores
y el principio de subsidiariedad en el TUE, Pamplona, 1993, pags. 33 a
37). Por su parte, el principio de proporcionalidad exige dejar la mayor
libertad posible para los Estados miembros y evitar todo exceso de regu-
lacion (vid., MENDEZ PINEDO, E., La proteccion de consumidores en la
Union Europea. Hacia un Derecho procesal comunitario de consumo,
Madrid, 1998, pag. 303). Sobre estos dos principios puede consultarse el
Informe de la Comision al Consejo Europeo Legislar mejor 2000 (de con-
formidad con el articulo 9 del Protocolo del Tratado CE sobre la aplica-
cion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad), COM
(2000) 772 final.
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cluido hasta que los consumidores puedan disfrutar plenamente
de sus ventajas, revelandose como un freno para la consecucion
del mercado interior las dudas en cuanto al Derecho aplicable en
operaciones transfronterizas y los posibles litigios, resultando
insuficientes instrumentos como el Convenio de Roma sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales y la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias (CISG), que no resuelven por comple-
to el problema de las relaciones juridicas transfronterizas. Tras
hacer un repaso el PE sobre las normas de produccion comuni-
taria vigentes en materia de Derecho privado, considera que
resultaria oportuna la adopcidn de un Derecho optativo respec-
to de cada sector de relaciones juridicas (compraventa, servicios
financieros...) y que particularmente con relacion a los consu-
midores seria conveniente una revision de las actuales directivas
con la finalidad de suprimir las clausulas de armonizacion mini-

191 By esta misma linea, cfr. COMISION CE, Libro Verde sobre la protec-
cion de los consumidores en la Union Europea, COM (2001) 531 final,
especialmente pag. 5. Puede consultarse el documento en la siguiente direc-
cion de Internet: <http://europa.cu.int/comm/off/green/index_es.htm>.

192 g plan de accién que propone el Parlamento habria de englobar, segun
la Resolucién de 15 noviembre 2001, los siguientes elementos: A) Hasta
finales de 2004: compilar en una base de datos, en todas las lenguas de la
Comunidad, la legislacion y la jurisprudencia nacionales relativas al
Derecho contractual y promover, a partir de dicha base de datos, investiga-
ciones en el campo del Derecho comparado, asi como la cooperacion entre
las partes interesadas y los circulos académicos y profesionales relacionados
con el Derecho. La cooperacion deberia tener por objeto alcanzar solucio-
nes y conceptos juridicos comunes y una terminologia juridica comun a los
quince Estados miembros que podria aplicarse con caracter voluntario
(Opcion IT de la Comunicacion) en los siguientes ambitos: Derecho con-
tractual general, Derecho de compraventa, Derecho de contratos de servi-
cios, incluidos los servicios financieros y los contratos de seguros, Derecho
de garantias personales y Derecho de obligaciones no contractuales (inclui-
da la derivada de la comisién de ilicitos penales y del enriquecimiento sin
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causa), Derecho de transmision de propiedades en el caso de bienes mue-
bles, Derecho de garantias crediticias y bienes muebles, Derecho de trust;
B) Presentar anualmente informes al Parlamento Europeo sobre los progre-
sos realizados en materia de analisis comparativos y de posibles soluciones
y conceptos juridicos comunes sobre el Derecho contractual;
C) Paralelamente a lo anterior, hasta finales de 2004: tras una profunda con-
sulta cientifica, propuestas legislativas con vistas a la consolidacion (por
ejemplo, incluyendo definiciones mas estrictas, simplificaciones normati-
vas, armonizacion de los conceptos juridicos, codificacion, ampliacion o
derogacion de instrumentos) de las normas contenidas en la legislacion cita-
da en el apartado 1 de la Resolucion (la vigente en materia de Derecho con-
tractual y de produccion comunitaria); D) Hasta finales de 2004, examinar
si existe una necesidad apremiante de nuevas normas relativas al mercado
interior, debiendo tenerse en cuenta para ello el aumento del comercio elec-
trénico; E)  Principios de 2005, en colaboracion con la Oficina de
Publicaciones de las Comunidades Europeas: publicacion de los analisis
comparativos y de las soluciones y conceptos juridicos comunes en la forma
adecuada; F) A partir de 2005: fomento de la difusion de los andlisis com-
parativos y de las soluciones y conceptos juridicos comunes en el marco de
la formacion académica y de los planes de estudios de las profesiones rela-
cionadas con el Derecho, asi como fomento de la difusion del Derecho
comunitario entre los mismos circulos académicos y profesionales; G) A
partir de 2005: utilizacion consecuente de los conceptos y soluciones juridi-
cas comunes y de la terminologia juridica comun por todas las instituciones
de la UE que participan en los procedimientos de elaboracion legislativa y
de su aplicacion; H) A partir de 2006: legislacion europea que prescriba la
utilizacion de los principios juridicos y de la terminologia juridica comunes
referente a las relaciones contractuales transfronterizas o interestatales con
la posibilidad de clausulas de excepcion contractuales; I) Principios de
2008: verificacion de los resultados practicos obtenidos en el Derecho euro-
peo mediante unos principios juridicos y una terminologia juridica comu-
nes, asi como verificacion de la necesidad de unas disposiciones europeas
uniformes al respecto, de manera que se lleve a efecto, a largo plazo, una
uniformizacion del Derecho contractual tanto en la UE como en los ordena-
mientos de los Estados miembros; J) A partir de 2010: elaboracion y adop-
cién de un corpus de reglas sobre el Derecho contractual de la Unién
Europea que tenga en cuenta las soluciones y los conceptos juridicos comu-
nes establecidos en las iniciativas precedentes.
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ma que han impedido el establecimiento de una normativa uni-
forme en el plano europeo!®!; considera asimismo que la revi-
sion de la normativa estrictamente contractual debe ser comple-
tada con la revision de la referida a responsabilidad extracon-
tractual, enriquecimiento sin causa o Derechos reales! 92,

En realidad, la propuesta que el PE ha venido a realizar des-
cansa en el comentario que a la Comunicacion de la Comision
sobre Derecho contractual europeo realizaron conjuntamente
LANDO y VON BAR!93, para éstos, la opcion I que vimos (la
inaccion de las Instituciones) es insuficiente -especialmente
en materia de proteccion de consumidores- y apuntan que la
simple revision y mejora de la legislacion existente (opcion
IIT) no basta si no va acompanada de la elaboracion de unos
principios generales y la concrecion de una terminologia uni-
forme. En este sentido, creen preciso desarrollar y crear un
restatement o relacion de principios que seria la base de un
futuro sistema legal de Derecho europeo; dichos principios
tendrian primeramente caracter voluntario en cuanto a su apli-
cacion y sentarian las bases para la futura legislaciéon comuni-
taria. En definitiva, cabe concluir que por el momento la codi-
ficacion del Derecho europeo de contratos sdlo puede recon-
ducirse a un proceso de consolidacion y simplificacion de las
directivas actualmente en vigor (codification a droit constant)
que, quizd, podria acabar dando lugar a lo que pudiera llegar
a ser una Ley o Codigo general para la defensa de los consu-

193 Egte documento, bajo el titulo Communication on European Contract
Law. Joint response of the Comision on European Contract Law and the
Study Group on a European Civil Code (texto en inglés), puede consul-
tarse en el siguiente sitio de Internet: <http://www.sgecc.net/media/down-
load/stellungnahme_kommission_5_finall.pdf>.

194 1ig . ARROLLO i AMAYUELAS, E. y VAQUER ALOY, A., op. cit.,
pag. 1792.
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midores, exclusivamente (parr. 14 c) de la Resolucion del PE
de 15 noviembre 2001)194. Esta es, por otra parte, una de las
propuestas que reiteradamente puede leerse en las respuestas
a la Comunicacién de la Comision sobre Derecho contractual
de LANDO y VON BAR. Dando un paso mas, la eventual
codificacidon/consolidacion del Derecho de consumo nos lleva
a plantear otra hipoétesis, cual es la de si un eventual y futuro
Cddigo general europeo de Derecho privado deberia incorpo-
rar los principios generales que hoy se predican de este
Derecho de consumo, o dicho de otra manera, ;como afecta-
ra el Derecho de consumo al Derecho privado? ;Debe el pri-
mero de ellos ser autdbnomo o sélo una variacion de las nor-
mas civiles en lo que a la proteccion de la parte contractual
mas débil se refiere!>? Algunas de las respuestas a la
Comunicacion de la Comisidon apuntan esta ultima posibili-
dad. En cualquier caso, sefialan con acierto ARROLLO vy
VAQUER que la decantacién del legislador por una u otra
opcidn podra afectar a la codificacion o regulacion extracodi-
cial de la materia, pero no a la necesidad de adoptar unas
reglas de proteccion de la parte mas débil de la relacion que,
generalizables o no a todo tipo de contratos, han marcado ya
una tendencia en Europa. Tampoco puede olvidarse que la
misma viene impuesta por el art. 153 TCE como necesaria
proteccion frente a la libertad de mercado.

195 Esto ultimo supondria admitir el cambio de concepto de consumidor
a parte debil -que englobaria también, v. gr., a las personas juridicas-, aun-
que la misma no sea consumidor segun la interpretacion que del mismo ha
dado el TICE. En Espafia, La Ley 13/1998, de Condiciones Generales de
la Contratacion, proporciona un buen ejemplo de ello.
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3. EL CONSUMIDOR, COMO PARTE CONTRACTUAL,
ANTE EL DERECHO EUROPEO

A) Evolucion politica comunitaria en la proteccion del con-
sumidor

En los Tratados fundacionales de las tres Comunidades no se
contemplaba expresamente la politica de proteccion de los
consumidores, aunque si hubo mencion a una mejora cons-
tante de las condiciones de vida y empleo y del desarrollo
armonioso de las actividades economicas, una expansion
continua y equilibrada, una estabilidad creciente y una eleva-
cion acelerada del nivel de vida; y también se realizaban algu-
nas referencias a los consumidores en el Tratado de Roma de
1957, por el que se instituye la Comunidad Econdmica
Europea (arts. 39.1 e), 40.3, 85.3, 86 b) y 92.2 a), en sede de
politica agraria comin y competencial®. Por ello, pudo decir-
se que la proteccién de los consumidores no aparecia sino
como un subproducto de la aplicacion de las normas estable-
cidas en marcos mas amplios, como las referidas a la apertu-
ra de los mercados y el Derecho antitrust europeo, que res-
ponden a preocupaciones esencialmente macroeconomicas y
cuyo objeto principal o prioritario no es desde luego la pro-
teccion del consumidor!97. Esta aparente indiferencia del
Derecho comunitario originario hacia el consumidor la expli-

196 pig . MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Derecho comunita-
rio y proteccion de los consumidores, Madrid, 1990, pags. 41 a 65.

197 Vid., BOURGOIGNIE T., “Le droit communautaire: menaces ou
opportunités nouvelles?”’, en BOURGOIGNIE T. et GILLARDIN, I.
(dirs.), Clauses abusives, pratiques du commerce et réglementation des
prix, Bruxelles, 1982, pag. 361.
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ca PAGADOR LOPEZ198 por razén del contexto politico y
economico que roded el alumbramiento del TCEE, elaborado
en una época, mediados del pasado siglo, donde atin no esta-
ba asentado el movimiento socioecondmico y politico-juridi-
co consumerista y en la que existia una sensacion de bienes-
tar economico en Europa, con plena confianza en que el sis-
tema de libertad de mercado favoreceria la competencia y, con
ello, el aumento de la calidad de los productos y el abarata-
miento de los precios. Existia el convencimiento de que el
mercado, de suyo, podia subvenir a las necesidades del con-
sumidor con s6lo asentarse sobre una base concurrencial!9?,

Empero, las imperfecciones del mercado pronto demostrari-
an la insuficiencia de este planteamiento y, por ello, en 1962
se produce la creacion del Comité de contacto con los consu-
midores de la Comunidad Europea, en el que se integraban la
Oficina Europea de Uniones de Consumidores, la Comunidad
Europea de Cooperativas de Consumo, el Comité de
Organizaciones Familiares ante la CEE, la Confederacion
Europea de Sindicatos Libres y la Organizacion Europea de

198 yid., PAGADOR LOPEZ, 1., op. cit., pag. 16.

199 N0 queremos con ello negar que las reglas de competencia dentro del
mercado no favorezcan al consumidor, sino destacar que éstas, por si
solas, son insuficientes. La intima relacion entre ambas las resaltaba la
Comision: Es importante destacar que no podemos analizar el fenomeno
del consumidor sin tener presente al tiempo el Derecho de la
Competencia, intimamente interrelacionados, pues el Derecho de la
Competencia y el Derecho del consumo son los pilares en que se basa el
buen funcionamiento de cualquier sistema economico fundado en el mer-
cado, ya que le permiten alcanzar su finalidad esencial: libertad de acce-
so al mercado para las empresas y libertad de eleccion para los consumi-
dores. Vid., COMISION CE, Libro Verde sobre el acceso de los consumi-
dores a la justicia y la solucion de litigios en materia de consumo en el
mercado unico, COM (1993) 576 final, pag. 103.
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la Confederacion Mundial del Trabajo, y mas adelante, en
1968, la creacion del Servicio Especializado para las
Cuestiones relativas a los Consumidores. Este Comité subsis-
tid hasta 1972, afio de la Conferencia de Jefes de Estado y de
Gobierno de los Estados fundadores, en la que se encomendd
a la Comision la elaboracién de diversos Programas, entre
ellos el que nos interesa, el Programa de proteccion de los
consumidores (punto 6 del Comunicado final de la
Conferencia de Paris de 1972). Consecuencia de esto fue la
creacion en 1973, por parte de la Comision, del Servicio de
Medio Ambiente y Proteccion de los Consumidores (mas ade-
lante convertido en Direccion General), del Comite
Consultivo de los Consumidores (posterior Consejo
Consultivo de los Consumidores) y la elaboracion del primer
Proyecto de Programa de Acciones Comunitarias en favor de
los Consumidores. Con ello, la necesidad de una politica
especifica de consumo comunitaria fue claramente reconoci-
da en 1972 y confirmada mas tarde con la adopcion de dos
programas de accion en favor de los consumidores.

Una percepcidn nueva y radicalmente diferente de los inte-
reses de los consumidores se afianza, lo que obliga a la
Comunidad a redefinir los criterios de puesta en funciona-
miento de sus distintas politicas y particularmente la atinen-
te a la libre circulacion de mercancias entre los Estados
miembros200. Pero cuando verdaderamente toma una mayor
dimension dentro de la actividad de la entonces CEE la pro-
teccion de los consumidores es con la adopcion por el
Consejo de la Resolucion de 14 de abril de 1975 por la que
se adoptd el Programa Preliminar de la Comunidad
Economica Europea para una Politica de Proteccion e
Informacion de los Consumidores?01.

200 y4., BOURGOIGNIE T., op. cit., pag. 355.
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Poco mas tarde, la cada vez mayor accion comunitaria en
favor de los consumidores vino a ser reforzada con la conoci-
da sentencia del TICE en el asunto Cassis de Dijon?%2, que
admitia la aplicacion de las legislaciones nacionales en

201 Resolucién publicada en DO C 92 de 25.04.1975. Esta Resolucién establecié
cinco categorias de derechos fundamentales, el primero de ellos, el derecho a la
Justa reparacion de los darios por medio de procedimientos rdpidos, eficaces y
poco costosos. Sobre este Programa, vid., ESPLUGUES MOTA, C. A., La pro-
teccion..., cit., pag. 1.

202 STICE 20 febrero 1979, Cassis de Dijon, as. 120/78, Rec. 1979, pag. 649.
Esta sentencia, ciertamente relevante, ha sido profusamente anotada: BARENTS,
R., en S.EW; Sociaal-economische wetgeving, 1979, pags. 750 a 752; MII-
LLARQ, E., en Europarecht, 1979, pags. 420 a 427; ZIPFEL, W,, en Zeitschrift
fiir das gesamte Lebensmittelrecht, 1979, pags. 360 a 371; WYATT, D., en
European Law Review, 1980, pags. 213 a 220; MATTERA, A., en Revue du
Marché Comuin, 1980, pags. 505 a 514; MASCLET, J. C., en Revue trimestrielle
de droit européen, 1980, pags. 611 a 634; NOVERO, A. y ANDREIS, G., en
Rassegna di diritto e tecnica della alimentazione, 1980, supl. n.° 5 y 6, pags. 331
a 335; DETTORL R., en Rassegna di diritto e tecnica della alimentazione, 1980,
supl. n.° 5y 6, pags. 336 a 338; MATTERA, A., en Rassegna di diritto e tecnica
della alimentazione, 1980, supl. n.° 5 y 6, pags. 342 a 349; WYATT, D, en
European Law Review, 1981, pags. 185 a 193; MATTERA RICIGLIANO, A., en
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1981, pags. 273 a 286; TIM-
MERMANS, C.WA., en S.E. W, Sociaal-economische wetgeving, 1981, pags.
381 a 383; PAINTER, A. A., en Business Law Review, 1981, pags. 199 a 200;
COSTATO, L., en Rivista di diritto agrario, 1981 11, pags. 26 a 34; DASWOOQOD,
A., en European Intellectual Property Review, 1981, pags. 268 a 270; GORM-
LEY, L., en European Law Review, 1981, pags. 454 a 459; CAVANI, G. y GHI-
DINI, G., en Rivista del diritto comerciale, 1981 1, pags. 197 a 200; MATTERA,
A., en Elliniki Epitheorisi Evropaikou Dikaiou, 1983, pags. 693 a 709; ARNULL,
A. M, en New Law Journal, 1983, pags. 347 a 349; SEIDEL, M., en
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, internationaler Teil, 1984, pags. 80
a89; GORMLEY, L., en European Community Law, 1993 vol. 1, pags. 349 a 354;
BARENTS, R., en Annotaties Hof van Justitie EG (ed. WE.J. Tjeenk Willink-
Zwolle), 1995, pags. 401 a 404; TIMMERMANS, C.WE., en Annotaties qu van
Justitie EG (ed. WE.J. Tjeenk Willink-Zwolle), 1995, pags. 415 a418; MARTINEZ
LAGE, S., en Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia,n.° 109, 1996, pags.
1 a 4; FRITZ, M., en Ny Juridik, 1996, n.° 4, pags. 111 a 120; CAPELLL F, en
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1996, pags. 673 a 695 y BALA-
TE, E., en Revue de droit commercial belge, 1998, pags. 278 a 289.
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materia de proteccion de los consumidores aun cuando
¢stas pudieran incidir negativamente en el comercio intra-
comunitario. En efecto, la legislacion nacional que se apli-
ca a los bienes y servicios objeto de comercio intracomu-
nitario es la propia del pais origen del producto o servicio,
de tal modo que como habitualmente se dice, todo produc-
to legalmente fabricado y comercializado en un Estado
miembro debe circular libremente por todo el mercado
comunitario -lo mismo en cuanto a los servicios-. Ello
implica que el Estado destinatario de una mercancia o ser-
vicio no podré aplicar su propia legislacion en tanto impli-
que una medida de efecto equivalente a las restricciones
cuantitativas prohibidas por el art. 28 TCE. Sin embargo,
practicamente todas las medidas legislativas que los
Estados miembros pueden adoptar para la proteccidon de
consumidores pueden ser consideradas medidas de efecto
equivalente (piénsese, v. gr., en las relativas a publicidad,
métodos de venta o promocion...). El paso dado por el
TJCE en Cassis de Dijon consistid en admitir que la legis-
lacidn pro consumptore del pais de destino podria ser apli-
cada en la medida en que la proteccion del consumidor
constituye una exigencia imperativa de interés general que
justifica la limitacién a las libertades de circulacion -16gi-
camente, ello no excluye que haya de hacerse un test de
proporcionalidad, de tal forma que los efectos restrictivos
sobre los intercambios no vayan mas alla del objetivo de
proteccion del consumidor293-, Con ello, la Corte recono-
cia explicitamente que la defensa de los consumidores
constituye un objetivo politico especifico de los Estados
miembros, susceptible de justificar la presencia de obsta-

203 Vid., PIZZI10, J.-P., “L application du Droit primaire”, en OSMAN, F.
(dir.), op. cit., pags. 91 y 92.
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culos a la politica europea de libre cambio; la necesidad de
conciliar los imperativos a menudo conflictivos de la poli-
tica de libre circulacion de mercancias, por una parte, y de
una politica atenta a la promocion efectiva de los intereses
de los consumidores, por otra, es formalmente y por pri-
mera vez reconocida por el Tribunal de Justicia204,

Al Primer Programa de 1975 siguio, tras la Resolucion
del Consejo de 19 mayo 1981, un Segundo Programa de la
Comunidad Econdmica Europea para una Politica de
Proteccion e Informacion de los Consumidores, que pre-
tendi6 fundamentalmente incrementar el didlogo entre
consumidores y productores-distribuidores. Este Segundo
Programa, que tuvo escaso éxito, se veria superado por la
Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de
Fontaineblau, a la que siguid la aprobaciéon de un buen
numero de directivas que expresamente pasan a introducir
normas directamente relacionadas con la proteccion del
consumidor comunitario (publicidad engafiosa, dafos cau-
sados por productos defectuosos, contratos celebrados
fuera del establecimiento mercantil o crédito al consumo).
El siguiente hito importante lo constituye la aprobacion
del Acta Unica Europea (17 de febrero de 1986), que
incluyo6 la proteccion de los consumidores indirectamente
entre los objetivos comunitarios, introduciendo a través de
su art. 18 el art. 100 A en el Tratado de Roma, norma que
en su apartado 3 estableceria que la Comisidon se debera
basar, para las propuestas relativas al mercado interior en
materia de consumidores, en un nivel de proteccion eleva-
do. E1 9 de noviembre de 1989, el Consejo adoptaria una
Resolucion sobre las prioridades futuras para el relanza-
miento de la politica de proteccion de los consumidores,

204 yig. BOURGOIGNIE T, op. cit., pag. 385.
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tras lo cual la Comisién presentdé su Plan de Accion
Trienal (1990-1992) para la Politica de Proteccion de los
Consumidores en la Comunidad. Finalmente, en 1992, se
aprueba el Tratado de la Union Europea, que introdujo el
art. 129 A en el articulado del texto constitucional de la
Comunidad, actual art. 153 TCE -tras el Tratado de
Amsterdam de 1997- al que mas adelante nos referire-

mos203,

205 Sobre la evolucién histérica de la politica de proteccion de los
consumidores en la CE, vid., AGUILERA RAMOS, A., “La proteccion
de los consumidores”, Revista de Derecho Mercantil, nums. 172-173,
1984, pags. 581 y ss; AMOROS DORDA, F. J., “La Directiva
87/102/CEE. Proteccion al consumidor y crédito al consumo”,
Cuadernos de Derecho y Comercio, n.° 2, 1987, pags. 126 a 129;
ARROYO FIESTAS, FE J., “La proteccion del Consumidor en el
Ordenamiento comunitario”, en VV. AA., Derecho Comunitario.
Presente y Perspectivas, Madrid, 1995, pags. 268 y ss.; BERMEJO
VERA, J., “La proteccién del consumidor en la Comunidad Europea”,
en VV. AA., Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Dr.
José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2°, Barcelona, 1993, pags. 965 y ss.;
CORRIENTE CORDOBA, I. A., “La proteccion de los consumidores
en la Europa Comunitaria: de los Tratados Fundacionales al de la
Unién Europea (Maastricht)”, en VV. AA., Estudios sobre el Derecho
de Consumo, Madrid, 1994, pags. 8 y ss.; DIAZ FRAILE, J. M., “La
proteccion registral al consumidor y la Directiva sobre clausulas con-
tractuales abusivas de 19937, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
n.° 633, 1996, pags. 527 y 528; id., “La transposicion en el Derecho
espafiol de la Directiva sobre clausulas contractuales abusivas.
Aplicacién Registral”, Noticias CISS de la Union Europea, n.° 146,
1997, pags. 9 y ss.; ESPLUGUES MOTA, C. A. y PALAO MORENO,
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G., “Las Comunidades Europeas y la proteccion de los consumidores”,
Revista General de Derecho, nims. 586-587, 1993, pags. 6763 y ss.;
GARCIA CRUCES GONZALEZ, J. A., “La proteccion de los consu-
midores en la CEE”, Estudios sobre Consumo, n.° 17, 1990, pags. 103
y Ss.; GOMEZ-FERRER SAPINA, R., “El Derecho del consumidor.
Contratacion y sistema de responsabilidad”, Rev. Jur. Not., 1994, pags.
325 y ss.; MARIN LOPEZ, A., “La proteccion del consumidor en la
Union Europea”, Noticias de la Union Europea, n.° 150, 1997, pags.
70y ss.; id., “La proteccion de la parte débil en la contratacion inter-
nacional”, Actualidad Civil, n.° 20, 1999, pags. 523 y ss.; MARTINEZ
DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., op. cit.; MENDEZ PINEDO, E., op. cit.,
pags. 47 a 60; MOREIRO CARLOS, J., “Analisis coyuntural de los
fundamentos juridicos de la proteccion del consumidor en el Derecho
comunitario europeo”, Gaceta Juridica CEE, n°. 101, D-15, pags. 156
y ss.; MORILLAS JARILLO, M. J., “La proteccion de los consumido-
res en el Tratado de la Unién Europea”, Actualidad Civil, 1994; OROZ-
CO PARDO, G., “Proteccion de consumidores, condiciones generales
y clausulas abusivas. Varias reflexiones y un ejemplo: el sistema fran-
cés de amortizacion de créditos hipotecarios”, Aranzadi Civil, n.° 10,
2002; PAGADOR LOPEZ, J., op. cit., pags. 15 a 20; PEDREIRA
ANDRADE, A., “El Derecho de los consumidores en la Constitucion
Espafiola y en el Ordenamiento Juridico Comunitario”, en VV. AA.,
Contratos de Adhesion y Derechos de los Consumidores, Madrid, 1993,
pags. 137 a 151; PICOD, F., “Les fondements juridiques de la politique
communautaire de protection des consommateurs”, en OSMAN, F.
(dir.), op. cit., pags. 73 a 85; REYES LOPEZ, M. I., Derecho de con-
sumo. La proteccion del consumidor en los contratos de compraventa
de viviendas, de arrendamiento, de obra y financiacion. Comentarios,
legislacion y jurisprudencia, Valencia, 1993, pags. 28 y ss; SANCHEZ
FERNANDEZ DE GATTA, D., “La politica de la Comunidad
Econdémica Europea para la proteccion de los consumidores”, Noticias
CEE, n.° 63, 1990, pags. 79 y ss.; id., “La Politica de Consumo de la
Comunidad Europea”, Revista de Estudios Europeos, n.° 1, 1992, pags.
23 y ss.
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B) La proteccion juridica del consumidor europeo en los
ordenamientos nacionales

En primer lugar, debemos referirnos a la proteccion que del
consumidor se realiza en los ordenamientos de los distintos
Estados miembros. A diferencia de lo que ocurre en el plano
comunitario, como mas adelante veremos, los distintos
Estados si poseen un cuerpo consolidado y completo de legis-
lacion en materia de proteccion de consumidores. Para ello,
suele partirse de un principio juridico general que podemos
considerar comun y que vendria a ser completado por leyes
especificas?06. El principio general de comportamiento con-
trario a las buenas costumbres (contra bonos mores) puede
observarse en la legislacion de Austria207, Grecia208,
Portugal?%® y Alemania210. El principio de prdcticas comer-
ciales leales puede encontrarse en la legislacion de

206 yp repaso a todos estos sistemas nacionales se contiene en el Libro
Verde elaborado por la Comision Europea sobre la proteccion de los con-
sumidores en la Union Europea (COM (2001) 531 final), pags. 6 y ss. Este
documento puede consultarse en el siguiente sitio de Internet:
<http://europa.eu.int/comm/off/green/index_es.htm>. Asimismo, un inte-
resante estudio sobre la proteccion del consumidor en la contratacion
internacional, con referencias continuas a los distintos Derechos naciona-
les -aunque desactualizado- es el de IMHOFF SCHEIER (IMHOFF
SCHEIER, A., op. cit.).

207 Articulo 1 de la Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (Ley
federal contra la competencia desleal).

208 Articulo 1 de la Act on Unfair Competition (Ley sobre competencia
desleal).

209 Apartado 1 del articulo 260 del Codigo da Propriedade Industrial
(Codigo de la propiedad industrial).

210 Articulo 1 de la Gesetz gegen den unlautern Wettbewerb.
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Bélgica?!l, Ttalia?!2, Luxemburgo?!3 y Espafa2!4. Por su
parte, Francia2!5 y los Paises Bajos2!6 adoptan disposiciones
generales del Derecho de responsabilidad civil utilizando el
concepto de ilicitud, mientras que Dinamarca?!’, Finlandia218
y Suecia?!® utilizan el principio de buenas prdcticas de
comercializacion. También se encuentran principios gene-
rales similares en los sistemas juridicos de muchos terceros
paises, en particular los Estados Unidos, Canada (en donde
la proteccion de los consumidores estd regulada a escala
regional) y Australia. Aunque no existe una norma juridica
preponderante de este tipo que rija las relaciones entre los
consumidores y las empresas en el Reino Unido o Irlanda,
si existen principios equivalentes en sus sistemas juridi-
211 Articulos 93 y 94 de la Loi sur les pratiques du commerce et sur l’in-

formation et la protection du consommateur (Ley sobre las practicas
comerciales y sobre la informacion y la proteccion del consumidor).

212 Articulo 2598 del Codice Civile (Codigo civil).

213 Articulo 16 de la Loi du 27 novembre 1986 réglementant certaines
pratiques commerciales et sanctionant la concurrance déloyale (Ley de 27
de noviembre de 1986 que rige ciertas practicas comerciales y sanciona la
competencia desleal).

214 Articulo 5 de la Ley sobre la Competencia Desleal y Articulo 6 b) de
la Ley General de Publicidad.

215 Articulos 1382 a 1384 del Code Civil (Cédigo civil).
216 Articulo 6:162 de la Burgerlijk Wetboek.

217 Articulo 1 de la Marketing Practices Act (Ley de practicas de comer-
cializacion).

218 Apartado 2 del Articulo 1 de la Consumer Protection Act (Ley de pro-
teccion de los consumidores).

219 Apartado 1 del articulo 4 de la Marketing Act (Ley de comercializa-
cion).
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c0s220, Todos estos principios generales han sido posterior-
mente desarrollados mediante una legislacion especifica, o
bien en otros casos su desarrollo ha venido de la mano de una
jurisprudencia completa y detallada22!,

Los principios surgieron por diferentes motivos, aunque actual-
mente sirvan para regular las practicas comerciales entre empre-
sas y consumidores, y asi, en Alemania y Austria la apreciacion
del principio general se ha extendido desde la proteccion de los
competidores frente a practicas comerciales desleales hasta abar-
car también la proteccion de los consumidores, mientras que en
Dinamarca y Suecia se han adoptado medidas dirigidas especifi-
camente a proteger a los consumidores y a los competidores. En
Francia y en Espafia estos objetivos se tratan de forma separada,
puesto que la proteccion de los consumidores se rige directa-
mente por una legislacion especifica, pero €stos se encuentran
protegidos de forma indirecta por los principios generales y la
regulacion destinada a la proteccion de la competencia.
Precisamente el principal inconveniente que presenta esta técni-
ca de articular un Texto que aspire a contener todo el Derecho de
proteccion del consumidor esta en la dificultad para coordinar
sus disposiciones con todos los sectores del ordenamiento juridi-
co susceptibles de afectar a los consumidores, como los contra-
tos, la responsabilidad por dafios, la publicidad, la competencia y
la disciplina del mercado, los controles administrativos y la pro-

220 gl derecho consuetudinario inglés ha desarrollado principios como el de
unconscionability y equity como medio para garantizar el equilibrio y la equi-
dad en las transacciones comerciales. Un reciente informe de los servicios
financieros del Reino Unido, Treating Customers fairly after the point of sale
(Tratar justamente a los consumidores después de la venta) (junio de 2001),
ha examinado el concepto de fairness en la legislacion inglesa y lo ha desglo-
sado en cierto nimero de elementos identificables que en conjunto forman el
concepto de fair y tipos de comportamiento que revelen una actuacion leal.

221 Serfa el caso de los Paises Bajos. En fecha 10 mayo 2001 por el TICE
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se dict6 sentencia en el asunto C-144/99, en el que habia sido demandado el
Estado neerlandés por la Comision Europea por adaptacion incompleta de
la Directiva sobre las cladusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(DO L 095 de 21.4.1993, pag. 29), por carecer de reglamentacion en esta
materia. La defensa de los Paises Bajos fue precisamente aducir que junto a
las normas de caracter basico (su Codigo Civil, anterior a la Directiva), dis-
ponian de un completo cuerpo jurisprudencial acorde con la Directiva sobre
clausulas abusivas, refiriéndose en particular a una sentencia de 19 de sep-
tiembre de 1997 (NJ 1998, n.° 6), en la que el Hoge Raad (Tribunal Supremo
del Reino de los Paises Bajos) declard que las disposiciones neerlandesas
sobre las condiciones generales (del Codigo Civil de 1992) que, segun ha
estimado el legislador, ya adaptan el Derecho interno a la Directiva, deben
interpretarse de modo que otorguen al consumidor, como minimo, la misma
proteccion que la Directiva. Con todo, en este caso, el TJCE estim6 que
efectivamente el Reino de los Paises Bajos habia incumplido las obligacio-
nes que le incumbian en virtud de la Directiva sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, afirmando (apdo. 17) que
segun jurisprudencia reiterada, si bien es cierto que la adaptacion del orde-
namiento juridico nacional a una directiva no exige necesariamente una
accion legislativa de cada Estado miembro, sin embargo es indispensable
que el correspondiente Derecho nacional garantice efectivamente la plena
aplicacion de la directiva, que la situacion juridica que resulte de dicho
Derecho sea suficientemente precisa y clara y que se permita a los benefi-
ciarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, invocarlos ante
los tribunales nacionales (sentencia de 23 de marzo de 1995,
Comision/Grecia, C-365/93, Rec. p. 1-499, apartado 9) y que (apdo. 21) por
lo que atarie a la alegacion del Gobierno neerlandés segun la cual el prin-
cipio de la interpretacion de la normativa neerlandesa conforme a la
Directiva, tal como ha sido sentado por el Hoge Raad der Nederlanden
(Paises Bajos), permite, en cualquier caso, remediar una divergencia entre
lo dispuesto en la legislacion neerlandesa y las normas de la Directiva,
basta destacar que, como ha sefialado el Abogado General en el punto 36
de sus conclusiones, una jurisprudencia nacional, aun cuando se la repute
consolidada, que interprete unas disposiciones de Derecho interno en un
sentido considerado conforme con las exigencias de la Directiva no puede
tener la claridad y la precision necesarias para cumplir la exigencia de
seguridad juridica. Debe aiiadirse que éste es especialmente el caso en el
ambito de la proteccion de los consumidores.
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teccion de la salud, etc. En el caso espafiol, ademas, esta coordi-
nacion resulta particularmente mas complicada por la coexisten-
cia de normas de proteccion del consumidor emanadas de las dis-
tintas Comunidades Autonomas?22,

La existencia de instrumentos en los distintos sistemas naciona-
les en favor de la defensa del consumidor cuando actia en posi-
cion de inferioridad al contratar no soluciona el problema capital
al que habria de dar respuesta el Derecho comunitario, esto es, la
resolucion de los conflictos cuando una de las partes es un con-
sumidor que realizé una operacion transfronteriza en el mercado
intracomunitario. Y decimos que la funcién principal del
Derecho comunitario debe ser ofrecer instrumentos -tanto en el
orden material como formal/procesal?23- para la proteccion del
consumidor en las operaciones transfronterizas puesto que no es
suficiente con la prevision de instrumentos que busquen la protec-

222 yiq., MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pag. 40.

223 Destaca DE ANGEL YAGUEZ cémo la multitud de intereses indivi-
duales que confluyen, no demasiado significativos para cada uno de sus titu-
lares, repercuten en que pocos casos lleguen a verse plasmados en denuncias,
reclamaciones o pleitos. E incluso, ocurriria muchas veces que, aun existien-
do algin movil para hacerlo, no se discute simplemente por razones econo-
micas o para evitarse incomodidades no justificadas (vid., DE ANGEL
YAGUEZ, R., “La posicién del consumidor y el ejercicio de sus derechos”,
en VV. AA., Estudios..., cit., pags. 55 y 56). En parecidos términos, remar-
cando la influencia del condicionante economico a la hora de litigar un con-
sumidor, vid., BADENAS CARPIO, J. M., El Sistema Arbitral de
Reclamaciones de Consumo, Valencia, 1993, pag. 89; CASAS VALLES, R.,
Comentario al art. 31,en BERCOVITZ, R. y SALAS, J. (dirs.), Comentarios
a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Madrid,
1992, pag. 765; ZABALO ESCUDERGO, E., op. cit., pag. 114. En el plano
comunitario, subraya QUINONES ESCAMEZ que el facilitar al consumidor
el acceso a una justicia proxima y econémica constituye un paso previo sin
el cual es ineficaz cualquier sofisticada proteccion substantiva o conflictual.
Si se ha establecido una proteccion material minima al consumidor en
Europa deben darsele medios efectivos para invocarla en caso de litigio (vid.,
QUINONES ESCAMEZ, A., “La proteccion..., cit.”, pag. 79).
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cion del consumidor como parte débil cuando actie dentro de un
unico Estado; es decir, junto a los instrumentos que actian princi-
palmente ad intra, como puede ser, pongamos por caso, la
Directiva sobre clausulas contractuales abusivas?24, son necesarias
normas que prevean y garanticen ad extra la proteccion del consu-
midor cuando actue, y cada vez ocurre con mas frecuencia -v. gr.,
a través del comercio electronico Business-to-Consumer-, en mer-
cados nacionales comunitarios distintos del suyo propio, proble-
mas a los que el Derecho internacional privado tradicional no
puede por si solo subvenir225,

Resulta facil advertir que la coexistencia de quince sistemas dife-
rentes por un lado, y las normas de produccion comunitaria,
comunes, por otro, produce interacciones tanto del lado de las
reglamentaciones nacionales entre si, pues tanto el &mbito de apli-

224 gy efecto, esta norma posibilita una mayor proteccion del consumidor en
el ambito comunitario. En Espaia su transposicion se llevo a cabo por medio
de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
Contratacion; y decimos que es insuficiente esta accidon comunitaria pues
aunque contribuye a una mayor armonizacion de los Derechos pro consump-
tore, la iniciativa comunitaria debe ir buscando cada vez con mayor énfasis
la proteccion del consumidor cuando éste actia fuera de sus fronteras en otro
mercado comunitario, y tanto materialmente (legislacion aplicable) como
formalmente, previéndose los instrumentos necesarios para hacer valer su
posicion protegida.

225 Esto no excusa para que no se reconozca una funcion al Derecho inter-
nacional privado en esta sede. Afirma DE MIGUEL ASENSIO que £/ nivel
de seguridad juridica de las relaciones privadas transfronterizas requerido
para garantizar el buen funcionamiento del mercado interior puede lograr-
se, con cardcter general, a través del establecimiento de reglas uniformes en
materia de ley aplicable. En la medida en que eso es asi, la europeizacion de
la legislacion material, con las desventajas que le son inherentes, no es nece-
saria para realizar las exigencias de previsibilidad juridica vinculadas a la
integracion, que pueden alcanzarse por la via mas satisfactoria de la coor-
dinacion de las reglas de D. I. Pr. (vid., DE MIGUEL ASENSIO, P. A., op.
cit., pag. 424). Asimismo, destacando la importancia del Derecho internacio-
nal privado como instrumento para la proteccion del consumidor comunita-
rio, vid., QUINONES ESCAMEZ, A., “La proteccion..., cit.”, passim.
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cacion como el alcance de estas normas varian considerablemente
entre algunos Estados miembros, interacciones entre los sistemas
nacionales y las normas comunitarias. La Comision, en su Libro
Verde sobre la proteccion de los consumidores en la Union
Europea, desglosa las notas que a su juicio caracterizan estas inter-
acciones?26;

Existen considerables divergencias entre las leyes aplicadas a las
practicas comerciales entre empresas y consumidores en el merca-
do interior, que se derivan tanto de las reglamentaciones naciona-
les especificas como de diferencias en los principios generales o en
la jurisprudencia. El trato que recibe la publicidad, a través de las
normas nacionales sobre la publicidad leal, experimenta grandes
diferencias, al igual que el trato dado a las promociones publicita-
rias (en lo que se refiere a los beneficios sociales, para la salud -los
“productos milagro”- o el medio ambiente), y la publicidad dirigi-
da a los nifios (particularmente el patrocinio de programas educa-
tivos, acontecimientos deportivos y comercializacion en los cole-
gios). Las practicas de comercializacion, como las que se ven afec-
tadas por el Reglamento propuesto sobre promociones comercia-
les?27 (esto es, descuentos, simples reducciones, rebajas, ofertas

226 Nos referimos al Libro Verde elaborado por la Comision Europea
sobre la proteccion de los consumidores en la Union Europea, citado. El
Libro Verde, adoptado en octubre de 2001, establece una serie de opciones
y preguntas sobre el futuro de la regulacion y la aplicacion de la protec-
cion de los consumidores. El periodo de consulta concluyé el 15 de enero
de 2002. El 7 de diciembre de 2001 se celebro en Bruselas una audien-
cia publica sobre el Libro Verde, a la que asistieron mas de 200 partici-
pantes (las actas de dicha reunion estan accesibles desde: <http://euro-
pa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/fair_comm_pract/hea-
ring_greenpap_en.html>.Asimismo, las respuestas pueden consultarse en:
<http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/fair_comm_
pract/responses/responses_en.html>).

227 Nos referimos a la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a las promociones de ventas en el mercado interior (COM
(2001) 546 final). La Propuesta presentada por la Comision el 4 octubre 2001
ha sido publicada en DO C 75 E de 26.3.2002, pag. 11.
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conjuntas, regalos, cupones o juegos comerciales) y de otro tipo
como loterias y apuestas, subastas simuladas, ventas piramidales,
comercializacion a varios niveles y las técnicas de tipo bait and
switch (venta con sefiuelo) se encuentran sometidas a diferentes
normas nacionales. También hay diferencias entre las practicas
comerciales en lo que se refiere al pago, al objeto del contrato, a
los presupuestos, la ejecucion, las prestaciones, la entrega, la ges-
tién de las reclamaciones y el servicio posventa (V. gt., los nume-
ros de servicio técnico especial, la garantia comercial, el cambio,
las reparaciones, etc.). La mayor parte de las diferencias en las nor-
mativas nacionales se refieren a las disposiciones en materia de
informacion, aunque algunas practicas estén total o parcialmente
prohibidas en unos Estados miembros pero autorizadas en otros228,

228 yn supuesto particular lo constituye la llamada venta directa multinivel.
En general, este sistema se compone de un proveedor que crea una red de
distribucion para sus productos a través de clientes que a su vez venden a
otros consumidores de entre su circulo de conocidos. Para regular estas prac-
ticas, algunos paises (como Italia y los Paises Bajos) utilizan las disposicio-
nes generales sobre el fraude, mientras que otros (como Austria, Bélgica,
Francia, Alemania y Espaiia) recurren a las leyes sobre competencia desle-
al. La gran variedad de normas nacionales divergentes, que van desde la pro-
hibicion pura y simple de la venta a domicilio (como en el caso de
Luxemburgo) hasta una regulacion detallada de las modalidades autorizadas
de venta directa a varios niveles (v. gr., Espafia y Reino Unido), obliga a las
empresas de este sector a modificar sus planes y sus materiales de comer-
cializacion de un pais a otro para asegurarse el cumplimiento de las normas
de cada Estado miembro. De este modo, las empresas de venta directa mul-
tinivel no pueden desarrollar una estrategia de venta y comercializacion para
toda la Union Europea a causa de las numerosas disparidades entre las legis-
laciones nacionales dentro de la Comunidad. Sobre la venta multinivel en el
caso espaiiol, vid., LOBATO GARCIA-MIJAN, M., “Comentario al art. 21
de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista”, en PINAR MANAS, J.
L.y BELTRAN SANCHEZ, E. (dirs.), Comentarios a la Ley de Ordenacion
del Comercio Minorista y la Ley Orgdnica complementaria, Madrid, 1997,
pags. 169 y ss.
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El uso de cédigos de autorregulacion y codigos de conducta
varia sensiblemente de un Estado miembro a otro. En
Dinamarca, Suecia y Finlandia se fomenta la utilizacion de
codigos para completar la reglamentacion general, con una
participacion notable de los organismos responsables en
materia de consumo en la elaboracidon de estos codigos. Los
cddigos también estdn muy extendidos en el Reino Unido,
Irlanda y los Paises Bajos, aunque los organismos competen-
tes en los asuntos de consumo tienen una funcién menos for-
mal. La utilizacion de la autorregulaciéon como complemento
de la reglamentacion estd menos extendida en otros Estados
miembros, aunque parece aumentar en la Comunidad, si bien
siguiendo orientaciones diferentes en cada Estado?29.

Los efectos de estas diferencias sobre los consumidores y las
empresas aumentaran con el desarrollo de las practicas comer-
ciales de la nueva economia, que no estaban previstas por las
normas especificas existentes pero que ya han sido integradas
por los principios generales nacionales y tratadas de diferentes
maneras. Los nuevos métodos de comercializacion como las
cookies, el spidering, las compras en grupo y compras masivas,
replantean también las normas tradicionales; las loterias y

229 particularmente utilizados son los codigos de conducta para el
comercio electronico. En Dinamarca, Suecia y Finlandia se esta prepa-
rando un cddigo de conducta nacional para este tipo de comercio reu-
niendo a empresas y organizaciones de consumidores bajo el patrocinio
del Gobierno. Observando que se estan elaborando muchos cédigos de
conducta para el comercio electronico, en los Paises Bajos, en el Reino
Unido y en Alemania los Gobiernos han trabajado con los consumidores
y las empresas en proyectos para establecer criterios aplicables a estos
codigos y organismos independientes para controlarlos. Si bien los cddi-
gos y criterios que se estan desarrollando tienen muchos puntos en
comun, todos difieren para reflejar la diversidad de las normas naciona-
les que los inspiran.
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apuestas en linea, las monedas Internet, las subastas en Internet
y la utilizacién de tecnologia revelan también diferencias en las
normas nacionales dentro del mercado interior; el desarrollo de
Internet, por otra parte, ha llevado a nuevas practicas no previs-
tas por las normas nacionales23? (por lo que también es proba-
ble que el desarrollo del comercio a través del teléfono movil
tenga un similar comportamiento).

C) La difusa nocion de consumidor comunitario

Cabe precisar, antes de adentrarnos en la proteccion que se
ofrece al consumidor desde el Derecho comunitario, que no
existe en Derecho comunitario originario una definicién
auténtica de qué haya de entenderse por consumidor?31. En el
Derecho comunitario derivado merece especial mencion el

230 yn ejemplo serian las compras masivas o en grupo a través de
Internet. Estas compras, realizadas por una concentracion de clientes
que se reunen por medio de Internet para adquirir bienes o servicios a
un precio reducido garantizado por los suministradores de dichos bien-
es o servicios, a condicion de que se encargue determinada cantidad,
no esta ain muy claro el trato que recibiran en todos los Estados miem-
bros, pero un tribunal aleman, el Landsgericht Kéoln, sentencid el 12
octubre 2000 que la practica de “compras masivas” mediante la cual
compradores on line obtienen grandes descuentos al formar un grupo
constituye una violacion de la legislacion alemana contra la competen-
cia desleal.

231 Indica ARROYO FIESTAS que no recogen los Tratados un con-
cepto uniforme de lo que puede entenderse por consumidor, pero pese
a ello, el Programa Preliminar de la CEE para una politica de protec-
cion e informaciéon de los consumidores recogioé los llamados cinco
derechos fundamentales del consumidor, a saber, derecho a la seguri-
dad y a la salud, derecho al resarcimiento de dafios, derecho a la pro-
teccion de los intereses econdmicos, derecho a la representacion y
derecho a la informacién y educacion. Vid., ARROYO FIESTAS, F. J.,
op. cit., pag. 277.
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concepto de consumidor que se contiene en la Directiva sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores?32, que en su art. 2 b) indica que (se entiende) por
“consumidor” toda persona fisica que, en los contratos regu-
lados por aquélla, actiie con un proposito ajeno a su activi-
dad profesional, y en el art. 2 ¢) se define al profesional como
toda persona fisica o juridica que, en las transacciones regu-
ladas por la misma Directiva, actie dentro del marco de su
actividad profesional, ya sea publica o privada. En las
Conclusiones del Abogado General en el asunto Idealservice
vs. OMAI y otro (C-541-542/99), indicaba éste que (apdo. 17)
en su jurisprudencia sobre el articulo 13 del Convenio de 27
de septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
el Tribunal de Justicia interpreta el concepto de “consumi-
dor” como ‘“consumidor final privado” (sentencia de 19 de
enero de 1993, Shearson Lehman Hutton, as. C-89/91, Rec.
1993, pag., 1-139, apdo. 22) o como “individuo” (sentencia de
3 de julio de 1997, Benincasa, as. C-269/95, Rec. 1997, pag.,
1-3767), apdo. 17), lo que implica necesariamente que se trate
de una persona fisica?33, declarando finalmente el TICE que
El concepto de consumidor, tal como se halla definido en el

232 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 095 de

21.4.1993, pég. 29).

233Y afadia que esta jurisprudencia resultaria aplicable, dado que el obje-
tivo de los articulos 13 y siguientes del Convenio es esencialmente el mismo
que el de la Directiva. En efecto, en su sentencia Shearson Lehman Hutton,
antes citada, el Tribunal de Justicia declaro que “el régimen particular esta-
blecido por los articulos 13 y siguientes del Convenio esta inspirado por el
interés en proteger al consumidor como parte del contrato considerada eco-
nomicamente mas débil y juridicamente menos experimentada que su
cocontratante” (apdo. 18).
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articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sen-
tido de que se refiere exclusivamente a las personas fisicas
(STJCE de 22 noviembre 2001, Idealservice vs. OMAI y otro,
as. C-541-542/99, Rec. 2001, pag. 1-09049). Por su parte, la
Directiva referente a la proteccion de los consumidores en el
caso de contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales?34 define al consumidor como toda persona fisica,
que para las transacciones amparadas por la presente
Directiva, actie para un uso que pueda considerarse como
ajeno a su actividad profesional. En parecidos términos se pro-
nuncia la Directiva relativa a la proteccion de los consumidores
en materia de contratos a distancia235, que define al consumi-
dor como toda persona fisica que actie con un proposito ajeno
a su actividad profesional; la referida a la venta y las garantias
de los bienes de consumo?3°: toda persona fisica que, en los
contratos a que se refiere la presente Directiva, actia con fines
que entran en el marco de su actividad profesional, o la mas
reciente Directiva sobre comercio electronico?37: cualquier

234 Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, refe-
rente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negocia-
dos fuera de los establecimientos comerciales (DO L 372 de 31.12.1985).
235 Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de
contratos a distancia (DO L 144 de 4.6.1997, pag. 19).

236 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de los bienes de consumo (DO L 171 de 7.7.1999, pag. 12).

237 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios

de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electronico en
el mercado interior (DO L 171 de 17.7.2000, pag. 1).
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persona fisica que actia con un proposito ajeno a su actividad
economica, negocio o profesion. A dos conclusiones puede lle-
garse, la primera y mds obvia que la nociéon de consumidor
comunitario excluye de su contenido a las personas juridi-
cas?38; la segunda, que por virtud del concepto de consumidor
que se acoge resultaran excluidos del ambito de aplicacion de
estas directivas pro consumptore los contratos que concluyan
entre si los profesionales y los que se concluyan entre consu-
midores?39.

238 Aunque, como excepcion, para la Directiva sobre viajes combinados
(Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los
viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados
(DO L 158 de 23.6.1990, pag. 59), si resultarian susceptibles de proteccion
las personas juridicas, al acoger un concepto de consumidor mas amplio
que el del resto de Directivas mencionadas. En concreto, su art. 2 define
al consumidor en los términos siguientes: la persona que compra o se
compromete a comprar el viaje combinado (“el contratante principal”),
la persona en nombre de la cual el contratante principal se compromete a
comprar el viaje combinado (“los demas beneficiarios”) o la persona a la
cual el contratante principal u otro beneficiario cede el viaje combinado
(“cesionario”), prescindiéndose pues, de la finalidad o propoésito que le
anima a contratar y dando cabida a que personas juridicas puedan ser con-
sideradas consumidores a los efectos de dicha Directiva.

239 Extremo éste sobre el que existe consenso doctrinal. Cfr. vid., EMPA-
RANZA SOBEJANO, A., op. cit., pags. 466 y 467; GARCIA AMIGO,
M., “El contrato en la perspectiva comunitaria”, Actualidad Civil, n.° 4,
1992, pag. 41; id., “Las clausulas abusivas en el Derecho comunitario. Su
aplicacioén a los servicios financieros”, Actualidad y Derecho, n.° 44,
1993, pag. 6; JUSTE MENCIA, J., “Contratacion a distancia y proteccidén
de los consumidores en el Derecho comunitario europeo (Algunas consi-
deraciones sobre la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 20 de mayo de 1998)”, Revista La Ley, nims. 4434 y 4435,
1997, pag. 1616; LETE ACHIRICA, J., “La Directiva sobre la venta y las
garantias de los bienes de consumo de 25 de mayo de 1999 y su transpo-
sicion en el Derecho espaiol”, Actualidad Civil, n.° 42, 1999, pag. 1368 y
PAGADOR LOPEZ, I, op. cit., pag. 44 y notas 24 y 25.
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Por otro lado, del concepto que de consumidor se ofrece en las
disposiciones citadas de Derecho derivado varias son las cues-
tiones que no resultan claras. En primer lugar, si bien se exclu-
yen las personas juridicas del concepto de consumidor, hay que
determinar si corren idéntica suerte los entes sin personalidad
que actaan en el trafico y que, en puridad, no son personas fisi-
cas, como las directivas citadas reclaman. Para PAGADOR
LOPEZ?240, habra que atender a la naturaleza de las personas
que las integran y al tipo de actuacion objeto de consideracion,
y en efecto, no cabe otra solucion que determinarlo caso por
caso, pero llamamos la atencion ante lo escasamente perfilado
que estd el concepto de consumidor. En segundo lugar, no
resultaria claro si las directivas mencionadas comprenden junto
al consumidor final también al destinatario final, es decir,
aquél que toma el bien o servicio para reintegrarlo (en la carac-
terizacion de BERCOVITZ, para quien, acertadamente, puede
distinguirse entre quien contrata y quien consume en los
supuestos de disociacion de ambas operaciones?4!), disociacion
ésta que tampoco seria extrafia para el TICE242, Para PAGA-
DOR LOPEZ243, resultaria claro que el consumidor contem-
plado, al igual que en nuestra LGDCU, es el destinatario final
de los bienes o servicios (particular que, con independencia de
su eventual condicion de empresario o profesional o no, persi-
gue, mediante la celebracion del contrato, la satisfaccion de sus
necesidades personales, familiares o, en suma, particulares, o

240 pAGADOR LOPEZ, 1., op. cit., pag. 47, n. 31.

241 Vid., BERCOVITZ, A., Estudios juridicos sobre la proteccion de los
consumidores, Madrid, 1987, pag. 116.

242 Recordemos que ya en Peeters II (apdo. 25), se decia que el consumi-
dor final no es necesariamente la misma persona que ha comprado los
productos. Vid., STICE 12 octubre 1995, Peeters I, as. C-85/94, Rec.
1995, pag. 1-2955.

243 Vid., PAGADOR LOPEZ, I, op. cit., pags. 43 a 48.
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sea, que actua como particular y se erige, por tanto, en desti-
natario final de tales bienes o servicios), postura que también
mantienen otros autores como VATTIER FUENZALIDA, para
quien el concepto comunitario de consumidor concuerda, en lo
fundamental, con la figura del destinatario final que define
nuestro art. 10 LGDCU244, aunque otros, como GARCIA
RUBIO245, no compartirian esta posicién246,

244 A ello no seria obstaculo que, como indica este autor, el concepto comu-
nitario de consumidor prescinda de la inutil nota negativa de no reintroducir
los bienes y servicios de que se trate en otros procesos productivos que dis-
curran en el mercado. Vid., VATTIER FUENZALIDA, C., “Las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n.° 630, 1995, pag. 1531.

245 Respecto de la Directiva 1999/44/CE, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo, entiende esta autora que el
concepto del art. 1.2 a) de la Directiva no exige que el consumidor sea el des-
tinatario final del bien, sino que basta con que actiie con fines que no entran
en el marco de su actividad profesional, de donde deduce que, por ello, inclu-
ye en su seno a los profesionales que actiian con fines ajenos a su especiali-
dad, lo que en cambio, en sentido estricto, no cabe en el concepto nacional
ofrecido por la LGDCU (arts. 1.2 y 1.3). Vid., GARCIA RUBIO, M. P, “La
transposicion de la Directiva 1999/44/CE al Derecho espafiol. Analisis del
Proyecto de Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo”, Revista
La Ley, n.° 5747, 2003.

246 Ahondando en la definicion de consumidor contenida en la Directiva
sobre clausulas contractuales abusivas, sostiene PAGADOR LOPEZ que el
hecho de que la Directiva incluya en su ambito de aplicacién tan sélo las
clausulas contractuales predispuestas incluidas en relaciones negociales enta-
bladas entre profesionales y consumidores ha conducido a la extendida afir-
macion de que la disciplina que incorpora -como, por lo demas, sucede con
la LGDCU- posee un ambito de aplicacion personal o subjetivo limitado,
siendo asi que, en rigor, habria que decir, mas bien, que la misma tiene un
ambito de aplicacion material-funcional -y no, por tanto, personal o sujeti-
vo- limitado, en la medida en que la condicion de consumidor no es cualidad
intrinseca predicable respecto de una determinada categoria de sujetos, sino
una funcion economica ejercitable o una situacion posible en el mercado, que
se identifica con la desempeniada u ocupada por aquellos sujetos que inter-
vienen en las relaciones negociales entabladas en la tltima fase de los proce-
sos de mercado en calidad de no profesionales o empresarios, o sea, con
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independencia de su dedicacion profesional o de la clase social a que perte-
necen, y con la finalidad de dar satisfaccion a sus necesidades personales,
particulares o familiares. Por tanto, si la disciplina contenida en la Directiva
ha de aplicarse a quienes son parte, en las circunstancias descritas, de rela-
ciones negociales entabladas en la tltima fase de los procesos de produccion
y distribucion de bienes o de prestacion de servicios desarrollados en el mer-
cado, con independencia de sus cualidades personales intrinsecas, no cabe
sino afirmar que su ambito de aplicacion aparece limitado material-funcio-
nalmente -esto es, limitado a las relaciones negociales entabladas en la 1lti-
ma fase de los procesos de mercado entre sujetos actuantes como empresa-
rios o profesionales, de un lado, y sujetos que actiian como no profesionales
o empresarios de otro, aunque efectivamente lo sean- y no subjetiva o perso-
nalmente -pues quien se dedica normalmente al ejercicio de actividades pro-
fesionales o empresariales puede responder a la caracterizacion legal de la
figura de consumidor o usuario si, pese a su condicion profesional, toma
parte en una relacion negocial mediante la que trata de satisfacer sus necesi-
dades personales, familiares o particulares, es decir, mediante la que persigue
un objetivo ajeno a su actividad profesional, y en la que su contraparte es y
actia como operador profesional del mercado-. De ahi la mayor aptitud que,
al efecto de delimitar el ambito de aplicacion de una norma como la que nos
ocupa, posee la nocion de acto o relacion de consumo, tal como fue preconi-
zada y propuesta entre nosotros hace ya algunos afios por FONT GALAN, J.
I. y RIVERO YSERN, J. L., “Materiales normativos para una Ley de defen-
sa de los consumidores y usuarios de Andalucia”, Estudios sobre Consumo,
n.° 6, 1985; por lo que ni siquiera seria posible afirmar que (...) caen fuera del
ambito de la Directiva todos los contratos estipulados por el “profesional”
con un consumidor que tenga la condicion de empresario (...) (asi, SERRA
RODRIGUEZ, A., Clausulas abusivas en la contratacién. En especial, las
clausulas limitativas de responsabilidad, Pamplona, 1996, pag. 73); y que,
por tanto, no es necesario acudir al recurso técnico de la analogia cuando el
profesional actue fuera de su ambito profesional y carezca del poder real para
negociar las clausulas del contrato (VATTIER FUENZALIDA, C., “Las clau-
sulas..., cit.”, pag. 1532; haciéndose eco de la opinion de BOURGOIGNIE,
T., “Deslealtad y control abstracto de los abusos en las relaciones comer-
ciante-consumidor”, Estudios sobre Consumo, n.° 24, 1992, pags. 23 y ss.);
quien, siendo persona fisica, actia en calidad de consumidor, recibe esta con-
sideracion a efectos de la disciplina contenida en la Directiva, aunque profe-
sionalmente sea empresario, mercantil o no; quien, en cambio, actia o con-
trata en el marco de su actividad empresarial o profesional, sea 0 no persona
fisica, no recibe la consideracion de consumidor porque no actia como tal,
es decir, con el propoésito de satisfacer necesidades de caracter particular.
Vid., PAGADOR LOPEZ, J., op. cit., pags. 42 y 43, n. 21.



Guillermo Romero Garcia-Mora 149

Pero las aguas se vuelven mas procelosas cuando advertimos
que para definir el concepto de consumidor es preciso recurrir
a su contrapunto en todas las directivas citadas, esto es, el pro-
fesional (la relacion obligacional ha de ser entablada por el
consumidor con propdsito ajeno a su actividad profesional).
Parece que en la génesis de las directivas se pretendi6 incluir
dentro del concepto de profesional unicamente a los profesio-
nales especialistas, como ha constatado LETE ACHIRICA
con relacion a la Directiva sobre la venta y las garantias de los
bienes de consumo?47, de tal forma que en la primera defini-
cioén propuesta de consumidor se incluia a quien actuaba con
fines que no entraban “directamente” en el marco de su acti-
vidad profesional, es decir, que era consumidor el profesional
no especialista, aquél que reintegra el bien o servicio al mer-
cado sin que ello constituya el contenido especifico de su acti-
vidad profesional habitual?48. Este planteamiento inicial no
fue sin embargo el finalmente acogido, de tal modo que el
concepto actual de profesional, a la luz de las Directivas pro
consumptore, es un concepto amplio que comprende al profe-
sional no especialista y por ello, esta concepcion amplia de

247 Vid., LETE ACHIRICA, J., op. cit., pag. 1369.

248 En contra de esta postura se mostraria ALPA, para quien no hay nin-
gun problema en calificar también de consumidor al profesional que rea-
liza una adquisicién o utiliza un servicio fuera de su propia actividad habi-
tual, pues la definicion se basaria en el fin de la adquisicion o del uso, mas
que sobre el estatus permanente del sujeto. Consideraciones que realiza
comentando la definicién que de “consumidores y usuarios” se realiza en
la Ley italiana sobre derechos de los consumidores de 2 de julio de 1998,
que sigue el contenido de las Directivas pro consumptore dictadas y que el
autor italiano interpreta a la vista de las disposiciones de Derecho comu-
nitario. Vid., ALPA, G., “Nuevos aspectos de la tutela del consumidor. La
Ley italiana de consumidores de 2 de julio de 1998, Actualidad Civil, n.°
1, 1999 (trad. por DIAZ ALABART, S.), pag. 18.
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profesional viene a restringir el concepto de consumidor y a
limitarlo a menor nimero de sujetos, planteamiento que
igualmente parece asumir el TJCE249,

Dificultades presentaran también los supuestos en que un
mismo sujeto da al bien o servicio una finalidad mixta, tanto
profesional como particular (v. gr., la adquisicion de un
vehiculo para su uso tanto profesional como particular),
casos que habran de solucionarse, senala PAGADOR
LOPEZ, atendiendo al destino u objetivo preponderante250.
Pero incluso la propia definicion de qué haya de entenderse

249 Concretamente, en Di Pinto declaré el TICE (apdo. 16) que el comer-
ciante que recibe una visita a domicilio con el fin de celebrar un contrato
de publicidad relativo a la venta de su fondo de comercio no debia ser con-
siderado como un consumidor, al tiempo que preciséd que los actos que éste
habia efectuado eran actos de gestion realizados para satisfacer necesida-
des que no son las necesidades familiares o personales del comerciante
(STICE 14 marzo 1991, Proceso penal/Patrice Di Pinto, as. C-361/89, Rec.
1991, pag. I-1189; y en Benincasa, citada, que (apdo. 16) para determinar
si una persona actua en calidad de consumidor, concepto que debe inter-
pretarse de forma restrictiva, hay que referirse a la posicion de esta perso-
na en un contrato determinado, en relacion con la naturaleza y la finalidad
de éste, y no a la situacion subjetiva de dicha persona 'y que (apdo. 17) las
disposiciones protectoras del consumidor como parte considerada econo-
micamente mas deébil solo engloban los contratos celebrados para satisfa-
cer las propias necesidades de consumo privado de un individuo.

250 pid., PAGADOR LOPEZ, 1., op. cit., pAg. 47, n. 31. Sigue el autor, en
este punto, a la doctrina italiana y alemana (SCIARRONE ALIBRANDI,
A., “Prime riflessioni sulla Direttiva comunitaria n. 93/13 (Clausole abu-
sive nei contratti stipulati con i consumatori)”’, Banca, Borsa e Titoli di
Credito, 1993, pags. 715, 716 y n. §; ROPPO, V,, “La nuova disciplina
delle clausole abusive nei contratti stipulati fra imprese e consumatori”,
Rivista di Diritto Civile, 1994, pags. 282 y 283; HEINRICHS, H.,
“Umsetzung der EG-Richtlinie iiber milbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen durch Auslegung”, Neue Juristische Wochenschrift,
1995, pag. 159).
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por profesional también ha sido puesta en cuestion por la
doctrina, que ha constatado que el sentido del término pro-
fesional no es propiamente juridico?>!. En esta linea, sostie-
ne JUSTE MENCIA252 que al desaparecer la referencia a la
actividad comercial al lado de la actividad profesional pro-
bablemente el legislador comunitario trate de huir de con-
ceptos como empresario o comerciante que, acufiados por
las legislaciones o doctrinas nacionales, permitan eludir las
normas imperativas de proteccion de consumidores. Quiza
con ello, apuntamos, teniendo en consideracion que la voca-
cion de las normas parece ser la de introducir un concepto
amplio de profesional, desligado de las concretas definicio-
nes juridicas de cada Estado miembro, cabe entender al pro-
fesional -contraparte en la relacion contractual con el con-
sumidor- como empresario en sentido econdomico. En fin,
son razones todas por las que predicamos el caracter difuso
de la nocioén de consumidor comunitario.

Si acudimos a la busqueda de una definicion del concepto de
consumidor en el Convenio de Bruselas de 1968, lo que nos
viene autorizado al existir identidad de razén en el modo en que
el consumidor se concibe en las Directivas referidas y en el CB
-consideraciones trasladables al “Reglamento Bruselas I, con
la salvedad de que el art. 13 CB ha pasado a ser el art. 15 del
Reglamento-, no menos ardua nos resultara la tarea de su defi-
nicion. El art. 13 CB, en una férmula que ya no nos resulta
extrafla, decia que en materia de contratos celebrados por una
persona para un uso que pudiere considerarse ajeno a su acti-
vidad profesional, en lo sucesivo denominada el “consumi-
dor”, la competencia quedara determinada por la presente

251 yig., EMPARANZA SOBEJANO, A., op cit., pags. 466 y 467.
252 yiq., JUSTE MENCIA, 1., op. cit., pag. 1617.
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Seccion?33 (el art. 15 del “Reglamento Bruselas I” mantiene el
mismo tenor en este punto). CARRILLO POZO, comentando
dicha disposicion, constata que existen tres formulas de defini-
cién de consumidor, segtin se ponga el acento en el destino de los
bienes o servicios adquiridos, en la naturaleza no profesional de
la actividad de su adquirente en el momento de la conclusion del
contrato o, en fin, en la concurrencia cumulativa de ambas con-
diciones, ;cual acoge el CB? Para el autor citado, el art. 13 CB
atiende primordialmente al uso?34, que serd el no profesional
para que estemos ante un consumidor.

233 La definicion guarda una intima relacion con la ofrecida por el art. 5
del Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable a las Obligaciones
Contractuales, que se refiere a los contratos de consumidores como aquellos
que tienen por objeto el suministro de objetos muebles corporales o de ser-
vicios a una persona, el consumidor, para un uso que pueda ser considera-
do ajeno a su actividad profesional. La coincidencia se explica puesto que
el art. 13 del CB no proviene de su redaccion originaria, sino que se intro-
dujo con ocasion del Convenio de Luxemburgo de 9 octubre 1978 relativo a
la adhesion de Dinamarca, Irlanda y Reino Unido, tomandose la redaccion
de los trabajos preparatorios del que seria el Convenio de Roma de 1980.

254 También para BENCHENEB el uso -entendido como finalidad de la
adquisicion- es el criterio acogido frente a la cualidad del adquirente, crite-
rio que compartiria el CB con el CR y que seria igualmente el seguido por
el TICE en Benincasa, citada; ello comportara que el contrato celebrado con
finalidad o incluso con perspectiva profesional y los celebrados con una
doble finalidad -doméstica y profesional- no sean de los comprendidos por
las normas tuitivas protectoras del consumidor (vid., BENCHENEB, A., op.
cit., pags. 347 y 348). A similar conclusion ha llegado ZABALO ESCUDE-
RO respecto del CR, cuyo art. 5 sostiene la autora que combina el criterio
del uso con el de la actividad no profesional (vid., ZABALO ESCUDERO,
E., op. cit., pag. 117). Discrepan sin embargo ESPLUGUES y PALAO, para
quienes el ultimo factor (actividad no profesional) no jugaria en esta sede
como un elemento adicional de control -para uso particular y, ademas, que
no se adquiera en el marco de actividad profesional- sino que se incardina-
ria dentro del primer criterio, actuando como elemento de referencia. Esto
es, frente a lo que acontece en otras soluciones en las que se refiere directa-
mente al uso personal, familiar o doméstico, en el Convenio, el destino par-
ticular se verifica a partir de la negacion del uso profesional, entendido este
uso profesional como aquél que favoreceria una reintroduccion del bien en
el mercado y no su uso o consumo (vid., ESPLUGUES MOTA C. A. y
PALAO MORENO, G., op. cit., pags. 6771 y 6772).
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Ahora bien, admitido lo anterior, esto es, que sea el destino
de los bienes y servicios lo que defina al consumidor del CB
y del “Reglamento Bruselas I, habria de admitirse que quien
actuando como profesional concluye un contrato por el que
adquiere un bien o un servicio destinado a un uso personal o
familiar, tal vez incluso conjuntamente con otros destinados a
su uso profesional, es consumidor del art. 13 CB. No parece
sin embargo que sea ésta una conclusion valida atendido el
espiritu del Convenio, empefiado sélo en la proteccion del
contratante econdmica y juridicamente débil255, ni conforme
con la jurisprudencia del TICE que busca restringir el ambito
de aplicacion de la norma referida (al menos en STJCE
Bertrand vs. Ot256, citada), reconduciéndola a su verdadero
rol de excepcidn?57 y excluyendo de su ambito de proteccion
a quienes pese a dar un destino personal o familiar al bien o
servicio que adquieren actiian como profesionales a la hora de
contratar. Pareceria, pues, que existe una discordancia entre lo

255 Este contrasentido, en términos similares, también lo han puesto de
relieve ESPLUGUES y PALAO (ibidem, pag. 6772).

256 gobre el modo restrictivo con el que deben ser interpretadas las dis-
posiciones del CB en materia de consumidores -algo que en si, no prejuz-
ga que sea una interpretacion valorativa o literalista-, vid., LANDY, L.,”Le
consommateur européen: une notion éclatée”, en OSMAN, F. (dir.), op.
cit., pag. 64.

257 Pid., CARRILLO POZO. L. F,, op. cit., pag. 273. En el mismo lugar
(pag. 274), el autor califica la nocion de consumidor de centrifuga, lo que
se pone de manifiesto con la jurisprudencia del TJCE a la que se referia.
En concreto, parece que el TICE, tras su primer pronunciamiento prejudi-
cial sobre el CB (STJCE 21 junio 1978, Bertrand vs. Ott, as. C-150-77,
Rec. 1978, pag. 1431) buscaba una interpretacion que pudiera calificarse
de axiologica, corrigiendo la letra de la norma para excluir de la conside-
racion de consumidores a sujetos no necesitados de esa especial protec-
cion. De todas formas, esta doctrina finalista entendemos que ha sido con-
tradicha por la STICE Hutton vs. TVB, a la que mas adelante nos referire-
mos y que tiene un sentido mucho mas riguroso.
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que la norma debe permitir en atencion a su sentido (limitar-
se exclusivamente a la proteccion del consumidor que actua
desde una posicion de inferioridad, favoreciendo con ello un
comercio mas liberado de normas imperativas entre el resto
de sujetos) y lo que realmente puede permitir su tenor literal
(extensible al profesional que actuando como tal da un desti-
no personal o familiar al bien o servicio que adquiere).

Esta interpretacion, sin embargo, ha sido contestada por
NORMAND y BALATE. El uso al que se refiere la norma,
sefalan los autores citados, plantea la cuestion de quienes
ejercen una actividad profesional pero actian al margen de la
misma, es decir, el supuesto -muy ligado al anterior- en que
un bien se adquiere al margen de la actividad profesional que
un sujeto desarrolla. Una primera interpretacion conduciria a
pensar que han de excluirse de plano los contratos celebrados
entre personas que actian como profesionales y, con ello,
concluir que el beneficio que supone el art. 13 CB queda
excluido si la transaccion es parte integrante de la actividad
profesional; si el producto es ajeno al stock regularmente
explotado o, por ultimo, si el producto es adquirido para su
reventa. Pero esta interpretacion literalista podria ser puesta
en cuestion, en concreto, los autores mencionados se decantan
por extender el campo de aplicacion de la norma protectora a
los pequenos y medianos comerciantes que pueden estar tanto
o mas necesitados de proteccion que los particulares, inter-
pretacion que incluso pareceria autorizarla la STJCE Bertrand
vs. Ott, citada, pues pese a partir de un concepto estricto de
consumidor (precisamente, el TICE se prevalio de una inter-
pretacion axioldgica para restringir el concepto de consumi-
dor), en su interpretacion valorativa y finalista del CB se refe-
ria, respecto de los beneficiarios del fuero de proteccion del
art. 13 CB, a los acheteurs ayant besoin de protection.
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Igualmente, NORMAND y BALATE han detectado otras
insuficiencias del art. 13 CB -extensibles asimismo al art. 5.1
CR258-, Nuevamente el uso al que se refiere la norma les lleva
a plantearse el caso de quienes no ejercen ninguna actividad
profesional, particularmente en el supuesto de las personas
casadas o en andloga relacion, donde la adquisicion de un bien
concreto podria ser profesional para uno y no para el otro
cuando éste ni sea profesional ni actiie como tal. Para estas
situaciones, consideramos que en la medida en que el Texto
utiliza un criterio subjetivo hemos de admitir la posibilidad de
una doble competencia seguin el caso, al menos en abstracto,
aunque esto es algo que en nuestra opinidon no dejara de resul-
tar problematico en la practica. En cualquier caso, en las hipo-
tesis planteadas compete a quien reivindique el beneficio del
art. 13 CB demostrar su condicidon de consumidor. Los auto-
res antes citados, por ultimo, estiman que una persona juridi-
ca puede ser consumidor?3®, pero esto ya vimos que no resul-
taba admisible para el TICE (Idealservice vs. OMAI), y aun-
que en ese caso se referia el Tribunal de Justicia a la Directiva
sobre cldusulas contractuales abusivas no creemos que lo no
admisible en aquella sede (Directivas pro consumptore) lo
vaya a ser en ésta (CB, “Reglamento Bruselas I” y Convenio
de Roma), pues el sentido de las normas al referirse al consu-
midor es el mismo.

La idea anterior nos permite enlazar con otra cuestion que
no conviene orillar. Admitimos que el CB y el
“Reglamento Bruselas I” (lo mismo el CR y las Directivas
referidas) realizan una definicion autonoma de consumi-

258 Recordemos que por el paralelismo y complementariedad de ambos
Textos, participan de los mismos aciertos y desaciertos. Al respecto, vid.,
ESPLUGUES MOTA, C. A., Régimen juridico de la contratacion inter-
nacional, Valencia, 1994, pag. 73.

259 Vid., NORMAND, J. y BALATE, E., op. cit., pgs. 292 a 294.
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dor, esto no es en si reprochable -quiza todo lo contra-
rio260- pero si buscamos un concepto claro y sencillo de
consumidor que nos permita identificar el &mbito de apli-
cacion personal de las normas -lo que posibilita algo tan
importante como aplicar regimenes juridicos privilegiados-
, en la medida en que dichas definiciones estén sujetas, por
su amplitud y extension, a distintas interpretaciones y no
sea previsible que exista un cuerpo solido de jurispruden-
cia que precise todos los extremos26! la consecuencia no
puede ser otra que falta de seguridad juridica en un sector
tan sensible. Ademas, lo que apuntamos se agrava cuando
por razon de este tipo de normas -tuitivas- nos movemos en

260 No dudamos de la conveniencia de las definiciones autonomas, incluso
tampoco de su necesidad, si de las consecuencias a que pueden dar lugar si
no son todo lo claras que seria deseable y no es previsible que un cuerpo
jurisprudencial sélido las complete. Sobre su necesidad, ZABALO ESCU-
DERO afirmaba que en un texto convencional donde de alguna manera se
contemple la figura del consumidor y cuya finalidad sea la armonizacion de
las legislaciones, se hace precisa la adopcion de una definicion ad hoc. De
otra manera, y dada la diversidad existente en los distintos sistemas juridi-
cos sobre el tema, nos encontrariamos con que su ambito de aplicacién
variaria seglin las concepciones del ordenamiento en el que se reclama su
aplicacion. En este sentido -prosigue la autora-, y puesto que partimos de la
conveniencia de adoptar una definicion de consumidor en los textos inter-
naciones, hay que concluir que deben sentarse criterios concretos y claros
para su correcta identificacion. Tras exponer lo anterior, a la autora le pare-
cen suficientes y relevantes los criterios utilizados por la Convencion de
Roma de 1980 (uso doméstico y actividad no profesional) -trasladables, diji-
mos, al CB y al “Reglamento Bruselas I”’- para la caracterizacion del con-
sumidor (vid., ZABALO ESCUDERGO, E., op. cit., pag. 117), apreciacion
esta ultima con la que no estamos de acuerdo, pues son muchas las cuestio-
nes problematicas que suscitan.

261 Esto no es una cuestion baladi. A los consumidores les resulta caro y
costoso recurrir a los Tribunales y los casos que van a llegar al TICE no
seran todos los deseables como para que se forme un cuerpo jurisprudencial
mas o menos solido. En esta linea, ZANOBETTI afirmaba que ello reper-
cute negativamente en la concrecion de los conceptos que se utilizan en el
campo de las normas de conflicto. Vid., ZANOBETTI, A., op. cit., pag. 58.
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un terreno propicio a interpretaciones correctoras y fina-
listas. Pongamos un ejemplo: el TJCE se pronuncié en un
caso (Hutton vs. TVB) donde un consumidor habia cedido
sus derechos a determinada sociedad, que por ello actuaba
en su nombre y en beneficio exclusivo del consumidor262,
pues bien, en contra de lo sostenido por el Abogado
General, el TJCE estimé que dicha sociedad cesionaria no
ostentaba ella misma la condicion de consumidora y no
cabia por ello aplicar el beneficio de los arts. 13 y ss.
CB263, Por ello, puede afirmarse que el TICE habria pasa-
do a exigir que el consumidor, ademas de serlo, sea tam-
bién el demandante en el proceso donde se pretenda el aco-
gimiento al fuero protector, conclusion que no estimamos
acertada, pues el concepto de consumidor es de suyo un
concepto material y no parece admisible que ademdas haya
de revestirse de tintes formales, como en este caso que

262 Nos referimos a la STICE 19 enero 1993, Hutton vs. TVB, as. C-
89/91, Rec. 1993, pag. 5. En concreto, un particular aleman cedio su
derecho de crédito a la sociedad TVB, derecho que nacia del perjuicio
que le habia ocasionado la sociedad “E. F. Hutton & Company GMBH”
con la que le ligaba un contrato de corretaje. La cesionaria TVB deman-
da en Alemania a Hutton (a la sociedad matriz, que era extranjera) ex
arts. 13 y ss. CB. Suscitada la cuestion de competencia, el BGH formu-
la varias cuestiones prejudiciales al TICE, que no entra en ellas al res-
ponder negativamente a la primera, esto es, si cabia aplicar o no el art.
13 CB por estar en presencia de un consumidor. Comentando esta sen-
tencia, vid., GAUDEMENT-TALLON, H., en Revue critique de droit
international privé, n.° 2, 1993, pags. 319 y ss.

263 Textualmente: el demandante, que actua en el ejercicio de su activi-
dad profesional, y que, por tanto, no tiene, él mismo, la condicion de
consumidor, parte en uno de los contratos enumerados en el parrafo
primero de dicha disposicion [art. 13 CB], no puede beneficiarse de las
normas especiales para determinar la competencia que el Convenio
prevé en materia de contratos celebrados por los consumidores (apdo.
22).
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tenga la cualidad de demandante264. Igualmente, nos pare-
ce que si el CB huye de una definicion objetiva de consu-
midor (como pudiera haberlo hecho atendiendo, pongamos
por caso, a la naturaleza del bien o servicio o, incluso, al
contrato en si) y ha optado por una caracterizacion subjeti-
va, es precisamente porque la segunda se ofrece mas a
interpretaciones valorativas, que podra estimarse acertado
0 no, pero parece que con ello se estad optando por rechazar
planteamientos literalistas y rigidos265. En fin, esta doctri-
na, estima CARRILLO POZO, vendria a corregir el tenor
literal de la norma y presumir que quien contrata en el ejer-
cicio de su actividad profesional no se halla desprotegido,
lo que conduce a excluir de la proteccion normativo-com-

264 pe hecho, esta jurisprudencia puede plantear otra duda, ;qué ocurre
si quien actiia como demandante es una asociacion de consumidores y no
el consumidor afectado? ;Podria invocar el foro de proteccion? HUET se
ha inclinado por entender que si, aunque la duda sigue en el aire (vid.,
HUET, A., “Nota a la STJCE de 19 de enero de 19937, Clunet, 1993, pag.
467).

2651, que sostenemos creo que lo avala el propio origen de la norma. Ni
el art. 13 CB ni el art. 5 CR surgen ex novo, sino que en su génesis esta la
ya mencionada STJCE Bertrand vs. Ott, en concreto, cuando afirma res-
pecto de las normas conflictuales tuitivas del consumidor que debian aten-
der tnicamente a los “acheteurs ayant besoin de protection, leur position
économique étant caracterisée par une faiblesse vis-a-vis des vendeurs, du
fait qu’ils sont consommateurs finals a caractere privé, non engages, par
I"achat du produit acquis a tempérament, dans des activités commerciales
ou professionnelles” (apdo. 21). Que esta sentencia estd en la base del art.
13 CB lo viene a reconocer el propio Informe Schlosser sobre el Convenio
de adhesion de 1978, que en su punto 21 hablaba de “I'idée qu il conve-
nait de puiser dans les conceps du droit communautaire déja existant ou
en gestation” (DO C 59 de 5.3.1979, pag. 118). Pues bien, entendemos
que si el art. 13 CB bebe directamente de una sentencia que acoge un sen-
tido valorativo y finalista de la nocién de consumidor, forzosamente su
sentido ha de ser el mismo y asi ser interpretado.
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petencial a los pequefios comerciantes26, los cuales ya
vimos que para otros autores (NORMAND y BALATE)
habian de merecer la condicidon de consumidores en ciertos
casos. Dicho de otro modo, pugnan claramente las doctri-
nas Bertrand y Hutton, la primera eminentemente valorati-
va, la segunda rigida y literalista; y tan es asi que las con-
clusiones a las que se llega con la primera de ellas (como
el ejemplo propuesto de los pequefios comerciantes) no son
validas para la segunda, mucho mas estricta26’. En la linea
que sostenemos de indefinicion de consumidor e inseguri-
dad que ello provoca, CARRILLO POZO, incisivamente,
advierte que con las diferencias de trato a que puede dar
lugar una interpretacion valorativa y finalista del art. 13
CB y concordantes por un lado, y una rigida por otro, dicha
norma se convierte en una especie de desagarro esquizo-
frénico entre lo que tendencialmente estd llamada a produ-
cir -la proteccion del contratante débil y sélo el débil- y lo
que de hecho provoca -una proteccidén encorsetada en unos
rigidos requisitos268-,

Desistimos, por todo lo expuesto, de buscar un concepto claro
de qué haya de entenderse por comnsumidor en el Derecho
comunitario. Pero en cualquier caso, entendemos que aun cuan-
do optara el Derecho comunitario (al menos las Directivas pro

266 pig. CARRILLO POZO, L. F, op. cit., pags. 275 y 276.

267 para TIRADO ROBLES, tras Hutton, debemos entender que los con-
ceptos contenidos en disposiciones especiales del Convenio deben ser
interpretados restrictivamente y que el sistema general es el del art. 2 CB
(vid., TIRADO ROBLES, C., La competencia judicial en la Union
Europea. Comentarios al Convenio de Bruselas, Barcelona, 1995, pag.
99). Coincidiendo con la necesidad de una interpretacion restrictiva a la
vista de dicha sentencia, vid., ESPLUGUES MOTA, C. A. y PALAO
MORENQO, G., op. cit., pag. 6772.

268 ig., CARRILLO POZO, L. F., op. cit., pag. 276, n. 20.
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consumptore) por un determinado concepto de consumidor -
que fuera claro, tnico y concreto- ello no excluye que las legis-
laciones nacionales amplien su proteccion a otros sujetos269,
como ocurriria en la legislacion francesa o la espafiola, donde
también se protege ex lege a las personas juridicas o a los pro-
fesionales sujetos de un contrato de adhesion (Ley francesa de
1 de febrero de 1995 sobre clausulas abusivas y presentacion de
los contratos y Ley espanola 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion: La presente ley serd
de aplicacion a los contratos que contengan condiciones gene-
rales celebrados entre un profesional -predisponente- y cual-
quier persona fisica o juridica -adherente-). E incluso diriamos
mas, no habria razones para que la normativa nacional de trans-
posicion de directivas prevea la ampliacion de los sujetos pro-
tegidos aun cuando la norma comunitaria, como la Directiva
sobre clausulas contractuales abusivas, restrinja su ambito a las
personas fisicas?’0, Decimos esto puesto que expresamente
varias Directivas sobre la proteccion de los consumidores pre-
vén que los Estados miembros puedan adoptar normas mas
estrictas que las propias Directivas?’!, algo que esta en la base
del principio de armonizacion minima tan utilizado en esta sede

269 En un sentido particular, lo vino a “permitir” el TICE en Di Pinto, cita-
da, cuando puso de relieve que la Directiva relativa a los contratos celebra-
dos fuera de los establecimientos mercantiles no se opone a que una legis-
lacion nacional sobre la materia extienda su proteccion a los comerciantes.
Asi pues, los Estados pueden mantener o adoptar una legislaciéon mas pro-
tectora y de este modo proteger a personas que no respondan a la definicion
de la Directiva (vid., LANDY, L., op. cit., pags. 69 y 70).

270 pid., EMPARANZA SOBEJANO, A., op cit., pags. 467 y 483 y ss.

271 Egta técnica, ademas, resultd constitucionalizada por el art. 129 A TUE;
en su redaccion actual, el art. 153 TCE establece en su punto 5 lo que sigue:
5. Las medidas que se adopten en virtud del apartado 4 no obstaran para que
cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor pro-
teccion. Dichas medidas deberan ser compatibles con el presente Tratado. Se
notificaran a la Comision.
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(cft. Directivas 85/577/CEE sobre contratos negociados fuera
de los establecimientos comerciales (art. 8); 87/102/CEE sobre
el crédito al consumo (art. 15); 90/314/CEE sobre los viajes
combinados (art. 8); 94/47/CE sobre el régimen de tiempo
compartido (art. 11); 97/7/CE sobre los contratos a distancia
(art. 14); 1999/44/CE sobre la venta de bienes de consumo (art.
8) y 93/13/CEE sobre las clausulas abusivas (art. 8). Dicho de
otro modo, en la medida en que las normas comunitarias son
normas de minimos, permiten un plus de proteccion tanto ratio-
ne materiae, acabamos de verlo en las normas referidas, como,
a nuestro juicio, ratione personae, pues el Estado miembro
cumple con adoptar las medidas que como minimas se fijan por
la Comunidad o, en su caso, puede mantener la legislacion que
ya poseyera y que estuviera ofreciendo un mayor margen de
proteccion al consumidor, lo que se conoce como técnica del
“minimo denominador comun’272,

272 Egte caracter de normas de minimos es criticado por MORILLAS JARI-
LLO, pues entiende frente a quienes defienden esta formula (cfr.
MARTINEZ DE AGUIRREY ALDAZ, C., op. cit., pags. 53, 54 y 58) que la
armonizacion puede quedar basicamente reducida a un primer escalon basi-
co. Y ese nivel basico -a pesar de las indeterminadas féormulas y conceptos
del “alto nivel de proteccion” (art. 129 A 1 del TUE), el “nivel de proteccion
elevado” (art. 100 A 3 del TCE), el “alto nivel de proteccion social, la eleva-
cién del nivel y la calidad de vida” (art. 2 TCE) o la “contribucion al fortale-
cimiento de la proteccion de los consumidores” (art. 3 S del TCE)- no sera
seguramente tan elevado como el que se habria plasmado en una norma
comunitaria ajena, independiente, que no hubiese tenido en cuenta las legis-
laciones nacionales y sus respectivos niveles de proteccion. Apunta, ademas,
que esa disparidad real de niveles de proteccion entre los Estados miembros
puede afectar a la consecucion y el funcionamiento del mercado interior, pre-
cisamente cuando la armonizacion se ha justificado desde el principio en las
directivas por la diversidad legislativa, por los dispares ordenamientos nacio-
nales. Si a través de la via de armonizacion elegida, se posibilita que se per-
petie o que se instaure la diversidad, estamos -sentencia la autora- ante un
sistema que alimenta sus propias quiebras (vid., MORILLAS JARILLO, M.
1., op cit., pags. 594 y 595).
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Podriamos concluir sosteniendo que la nocion de consumi-
dor en el &mbito comunitario es, en efecto, difusa?’? y even-
tualmente multiforme274, y ello es asi desde el momento en
que la nocién de consumidor no puede formularse en abstrac-
to -no es un concepto formal- sino que necesariamente ha de
tomar por referencia para su definicion las normas del
Derecho de obligaciones y contratos para que pueda obtener-
se una formulacion valida; es, pues, un concepto de deriva-
cion material. Y si en la Comunidad Europea no existe aiin un
conjunto realmente armonico no ya del Derecho contractual
en general sino, al menos, del Derecho pro consumptore, la
nocién que de consumidor ofrezca el Derecho comunitario ha
de ser forzosamente difusa y multiforme, es decir, siempre en
funcion de la concreta norma que contemple su posicion en
una relacion obligacional determinada.

273 Se ha llegado incluso a sostener (MENDEZ PINEDO) que no existe
tal definicion de consumidor en el Derecho comunitario derivado, pues las
normas comunitarias evitarian toda definicion precisa del concepto, limi-
tandose a definir la categoria negativamente; es decir, consumidor seria
toda aquella persona que no actua de manera comercial o profesional. Vid.,
MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pags. 47, 48 y 60, n. 83.

274 Remarcaba ARROYO FIESTAS, refiriéndose al concepto de consu-
midor, que en cada directiva se pone el acento en matices particulares,
segun sea el objeto de la norma (vid., ARROYO FIESTAS, F. J., op. cit.,
pag. 277). En un sentido similar a como hacemos nosotros, LANDY les
reprochaba a estas directivas el que acogieran una nocién de consumidor
heterogénea y polisémica (vid., LANDY, L., op. cit., pags. 67 y 68).
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D) La proteccion juridica del consumidor en el Derecho de
produccion comunitaria

Siguiendo a MENDEZ PINEDO?275, histéricamente la politi-
ca comunitaria de proteccion de consumidores desarrollada
por las Instituciones podria calificarse como de integracion
negativa, habiendo estado subordinada al establecimiento del
mercado comun. En este sentido, segin BOURGOIGNIE y
TRUBEK, la Comunidad ha primado, por encima de la pro-
teccion de los consumidores, la creacion y la consolidacion de
un mercado interior. La Comunidad Europea habria adoptado
una vision liberal de la proteccion de esta categoria de perso-
nas ligada directamente a los objetivos de una politica macro-
economica, olvidando que constituyen un colectivo necesita-
do de un régimen de tutela propio. La teoria de la integracion
negativa explica de manera clara el desarrollo de la politica
comunitaria de los consumidores276. Seglin esta tesis, la
Comunidad Europea ha alterado sus prioridades privilegiando
la creacion del mercado comun sobre la proteccion de los con-
sumidores. El conflicto potencial entre las dos politicas cons-
tituye el problema del Derecho de consumo en la Comunidad,
puesto que las dos politicas pueden y deben ser complemen-
tarias. Una vez se hubo logrado el mercado comin comenza-
ron a surgir los problemas para los consumidores, y la inade-
cuacion de los Derechos nacionales a la hora de solucionar los

275 Vid., MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pags. 64 y ss. y 392.

276 BOURGOIGNIE, T. y TRUBEK, D., Consumer Law, Common
Markets and Federalism in Europe and in the United States, vol. 3 de la
serie Integration through Law. Europe and the American Federal
Experience, dir. por CAPPETELLI, M. y WEILER, J.,, Nueva York,
Instituto Universitario Europeo de Florencia, 1987. Cit. por MENDEZ
PINEDO, E., op. cit., pag. 64.
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conflictos de caracter transfronterizo, junto con la falta de
prevision de los autores del Tratado, explica la paralizacion de
la integracion europea en materia de consumo. Este tipo,
pues, de integracion (negativa), habria consistido en la elimi-
nacién de los obstaculos nacionales a la libre circulacion de
bienes y servicios, sin establecer paralelamente un conjunto
de normas positivas o reguladoras de tal comercio intracomu-
nitario.

Es el propio Tratado de Roma el que ha obligado a la
Comunidad a realizar la inica integracion posible teniendo en
cuenta la ausencia de una base juridica explicita, de ahi que la
Ginica integracion factible haya sido la negativa. El Acta Unica
Europea tampoco alter¢6 esta situacion y sélo el Tratado de la
Unién Europea permitid, a partir de su entrada en vigor, la
realizacion de una integracion positiva moderada por las exi-
gencias del principio de subsidiariedad (actual art. 5 TCE277);
y asi, el articulo 129 A del Tratado de la Unién Europea, que

277 Abundando en lo expuesto, se pudo decir (CAPPELLETTI, M.,
Process of interation of law in Europe, en BOURGOIGNIE, T., European
Consumer Law. Prospects for integration of consumer law and policy
within the European Community, Actas del seminario de la Universidad de
Louvain-la-Neuve, 14-15 de mayo de 1981, Bruselas, 1982) que la
Comunidad Europea ha fracaso por no haber creado mecanismos, institu-
ciones y procedimientos de coordinacién y control en materia de consumo
-segunda aportacion a la teoria de la integracién negativa de CAPPE-
LLETTI-. Segun este autor, al contrario de lo ocurrido en los Estados
Unidos, la ausencia de un programa efectivo de proteccion a los consumi-
dores en Europa no ha resultado de los conflictos inherentes entre las dos
politicas mencionadas: la creaciéon de un mercado comun versus la pro-
teccion de los consumidores; al contrario, el obstaculo mayor a la protec-
cién comunitaria de los consumidores ha derivado del fracaso de la
Comunidad por no crear instituciones y procedimientos de coordinacién
para aplicar la politica de proteccion de los consumidores. Cit. por
MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pag. 68.
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permite la adopcion de normas protectoras de los consumido-
res -y que paso a ser, tras el Tratado de Amsterdam, el art. 153
del TCEZ278- consagrd una serie de derechos del consumidor:
a la informacion, a la educacion y a la representacion. Las
directivas comunitarias de proteccion de los consumidores,
basadas por lo general en las disposiciones sobre el mercado
interior del articulo 95 del TCE (antiguo art. 100 A), han pre-
cisado algunos de estos derechos. Otras directivas, aun no
teniendo como objetivo primordial la proteccion del consumi-
dor, inciden también directamente sobre ella. A su vez, las
normativas y jurisprudencias nacionales ejercen una accion
directa sobre la proteccion del consumidor en el mercado inte-
rior.

Con relacion a esta base juridica pro consumptore a la que
acabamos de referirnos, el Libro Verde sobre proteccion de
los consumidores en la Unidén Europea?”?, elaborado por la
Comision, constata que la demanda transfronteriza de bien-
es y servicios aumenta la presion competitiva dentro del
mercado interior y favorece una oferta de bienes y servicios

278 14 referencia, asi como las sucesivas, han de entenderse realizadas a
la version que se denomina “consolidada”, Texto que de acuerdo con el
Tratado de Amsterdam de 2 octubre 1997 incorpora todas las modifica-
ciones introducidas por dicho Tratado (supresiones, afiadidos, simplifica-
ciones y cambios de numeracion). Dicho Texto carece de valor normativo,
segun sefiala el Acta final de la Conferencia en que se aprobo y firmo el
Tratado de Amsterdam, en cualquier caso, en un trabajo como el presente,
se estima mas acertado, por ganar la exposicion en claridad, que tanto las
referencias al TUE como al TCE sean a las versiones 1lamadas “consoli-
dadas”, pues de lo contrario seria preciso manejar el texto original por un
lado y, por otro, el contenido aislado de cada modificacion. En DO C 325
de 24.12.2002, pag. 1, se publicaron las versiones consolidadas del TUE y
del TCE con las modificaciones introducidas por el Tratado de Niza, fir-
mado el 26 de febrero de 2001.

279 COMISION CE, Libro Verde sobre la proteccion..., cit., pag. 3.
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mas eficaz y a precios mas competitivos, pero este circulo
ideal s6lo puede conseguirse si el marco regulatorio vigente
impulsa a los consumidores y a las empresas a participar en
el comercio transfronterizo, y las diferencias entre las legis-
laciones nacionales sobre practicas comerciales en lo que se
refiere a las relaciones entre las empresas y los consumido-
res pueden impedir esta evolucion. En este sentido y con la
finalidad de que el mercado interior no se convierta en algo
ilusorio para el consumidor, la Comision propone en el
Libro Verde una regulacion que alcance el nivel mas alto
posible de proteccion para el consumidor manteniendo un
minimo coste para las empresas, que sea una regulacion lo
suficientemente flexible para responder rapidamente al mer-
cado y que proporcione una seguridad juridica y garantice su
aplicacion eficaz y real, especialmente en los litigios trans-
fronterizos?80. A peticion de la Comision, se realizaron tres

280 Que la proteccion del consumidor también se procure en los casos en
que haya de acudirse a mecanismos, judiciales o no, de resolucion de con-
troversias es algo evidente. Con gran expresividad decia QUINONES
ESCAMEZ que las sumas objeto de los litigios individuales son, por lo
general, demasiado pequefias como para decidir al consumidor a entablar un
pleito contra una empresa extranjera, y aun lanzado a tan quijotesca hazafa,
y ganado el caso ante su propia jurisdiccion, el consumidor dudara en sopor-
tar el gasto suplementario de un eventual exequatur; y si el profesional es
insolvente, las posibilidades de cobrar su modesto crédito, no privilegiado,
serdn minimas en el marco de un procedimiento concursal, si es que llega a
enterarse de su existencia. Vid., QUINONES ESCAMEZ, A., “La protec-
cion..., cit”, pag. 79.

281 Estudio sobre la posibilidad de un marco general legislativo sobre la
lealtad de las transacciones comerciales; Estudio de Price Waterhouse
Coopers sobre la legislacion en materia de proteccion del consumidor y la
sociedad de la informacion y Estudio de Lex Fori para determinar las mejo-
res practicas en el uso de la autorreglamentacion y su aplicacion a los con-
sumidores en la Unién Europea, accesibles desde: <http://europa.eu.int
/comm/consumers>.
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estudios?8! para obtener un panorama completo de la regla-
mentacion sobre la proteccion de los consumidores a escala
nacional y comunitaria, que sirvieron de base para las pro-
puestas del Libro Verde citado y a los que vamos a ir hacien-
do referencia.

Las directivas sobre proteccion de los consumidores entran
dentro de dos grandes categorias: las directivas de aplicacion
general?82 y aquéllas cuyas normas afectan a sectores o méto-

282 Serfan las que siguen: Directiva sobre publicidad engafiosa (Directiva
84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la apro-
ximacioén de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados Miembros en materia de publicidad engafiosa (DO L 250
de 19.9.1984, pag. 17), modificada por la Directiva sobre publicidad
comparativa (Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 6 de octubre de 1997, por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE
sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad
comparativa (DO L 290 de 23.10.1997, pag. 18); Directiva sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 095 de
21.4.1993, pag. 29) y Directiva sobre la venta y las garantias de los bien-
es de consumo (Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta
y las garantias de los bienes de consumo (DO L 171 de 7.7.1999, pag.
12).

283 Serfan las que siguen: Directivas sobre productos alimenticios
(Directiva 95/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
noviembre de 1995, por la que se modifica la Directiva 79/581/CEE rela-
tiva a la proteccion de los consumidores en materia de indicacion de los
precios de los productos alimenticios y la Directiva 88/314/CEE relativa
a la proteccion de los consumidores en materia de indicacion de los pre-
cios de los productos no alimenticios (DO L 299 de 12.12.1995, pag. 11);
cosméticos (Directiva 76/768/CEE del Consejo, de 27 de julio de 1976,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros
en materia de productos cosméticos (DO L 262 de 27.9.1976, pag. 169),
modificada por la Directiva 79/661/CEE (DO L 192 de 31.7.1979, pdg.
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35), Directiva 82/368/CEE (DO L 167 de 15.6.1982, pag.1), Directiva
83/574/CEE (DO L 332 de 28.11.1983, pdg. 38), Directiva 88/667/CEE
(DO L 382 de 31.12.1988, pag. 46), Directiva 89/679/CEE (DO L 398 de
30.12.89, pag. 25), Directiva 93/35/CEE (DO L 151 de 23.6.1993,
pag.32) y Directiva 97/18/CE (DO L 114 de 1.5.1997); denominaciones
textiles (Directiva 96/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre de 1996, relativa a las denominaciones textiles (DO L 032
de 3.2.1997, pag. 38), modificada por la Directiva 97/37/CE (DO L 169
de 27.6.1997, pag. 74) sobre los medicamentos para uso humano
(Directiva 92/28/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, relativa a la
publicidad de los medicamentos para uso humano (DO L 113 de
30.4.1992, pag. 13); sobre los viajes combinados (Directiva 90/314/CEE
del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados (DO L 158 de
23.6.1990, pag. 59); los contratos negociados fuera de los establecimien-
tos comerciales (Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre
de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de con-
tratos negociados fuera de los establecimientos comerciales (DO L 372 de
31.12.1985, pag. 31); crédito al consumo (Directiva 87/102/CEE del
Consejo de 22 de diciembre de 1986 relativa a la aproximacion de las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
Miembros en materia de crédito al consumo (DO L 042 de 12.2.1987,
pag. 48), modificada por la Directiva 90/88/CEE del Consejo de 22 de
febrero de 1990 (DO L 61 de 10.3.1990, pag. 14) y Directiva 98/7/CE del
Consejo y del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 1998 (DO L 101
de 1.4.1998, pag. 17); contratos de venta a distancia (Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a
la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia
(DO L 144 de 4.6.1997, pag. 19); instrumentos de pesaje de funciona-
miento no automatico (Directiva 90/384/CE del Consejo, sobre la aproxi-
macioén de las legislaciones de los Estados Miembros relativas a los ins-
trumentos de pesaje de funcionamiento no automatico (DO L 189 de
20.7.1990, pag. 1) y adquisicién de inmuebles en régimen de tiempo
compartido (Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo
relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un
derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido
(DO L 280 de 29.10.1994, pag. 83).
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dos de venta especificos?83. La Directiva relativa a las accio-
nes de cesacion?84 constituiria un tertium genus, al ser una
norma de aplicacion de las anteriores. Por otra parte, aunque
no tengan la proteccion del consumidor como objetivo princi-
pal, otros textos de la legislacion comunitaria también intro-
ducen algun tipo de proteccion para el consumidor o regulan
la competencia de las autoridades nacionales para introducir
normas destinadas a proteger a los consumidores285.

Asimismo, el Convenio de Bruselas, convertido ahora como
dijimos en un Reglamento comunitario y el Convenio de
Roma de 1980, establecen normas para casos de litigios con-
tractuales transfronterizos dentro de la Unidon Europea que sir-
ven para determinar el Estado miembro competente (jurisdic-

284 Nos referimos a la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en
materia de proteccion de los intereses de los consumidores (DO L 166 de
11.6.1998, pag. 51).

285 Como pueden ser la Directiva sobre el comercio electronico
(Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en
el mercado interior -Directiva sobre el comercio electronico- DO L 178 de
17.7.2000, pag. 1), que afecta a la publicidad y la venta a los consumido-
res por parte de prestadores de servicios de la sociedad de la informacion;
o la Directiva sobre la television sin fronteras (Directiva 89/552/CEE del
Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
Miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva
(DO L 298 de 17.10.1989, pag. 23), cuya tltima modificacion la constitu-
ye la Directiva 97/36/CE), Directiva que coordina también ciertos aspec-
tos de las comunicaciones comerciales a través de los medios de radiodi-
fusion, introduce un nivel de proteccién elevado y uniforme, la aplicacion
del principio del Estado miembro de origen, definiciones comunes for-
muladas con precision y claros requisitos de aplicacion.
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cion) y la legislacion nacional aplicable al contrato (legisla-
cion aplicable). Por ultimo, existe todo un conjunto de juris-
prudencia del TJCE que versa sobre la compatibilidad de
algunas normas nacionales de proteccion de los consumidores
con el mercado interior286,

Para la Comision?87, las principales caracteristicas de la
regulacidon en materia de proteccion de consumidores serian
las siguientes:

En comparacion con la legislacion nacional, las directivas
comunitarias existentes en materia de proteccion de los con-
sumidores no constituyen un marco reglamentario completo
para las practicas comerciales entre empresas y consumido-
res, pues si bien algunos ambitos estan bien cubiertos, en
otros aspectos fundamentales se carece de normas comunita-
rias, en particular en lo que se refiere a las practicas de comer-

286 Entre la que puede destacarse: los obsequios como sistema de pro-
mocion de ventas (Oosthoek, C-286/ 81 (1982) TICE 4575), la imitacion
servil (Industrie Diensten Groep vs. Beele Handelmaastschzppij, C-6/81
(1982) TJCE 707), la prohibicion de la reventa a pérdida (Keck y
Mithouard, C-267 y 268/91 (1993) TICE 1-6097), las importaciones para-
lelas (Dansk supermarked vs. Imerco, C-58/80 (1981) TICE 181), la
publicidad que puede inducir a error (Pall corp. vs. Dahlhausen, C-
283/89 (1990) TICE. 1-4827; Verband Sozialer Wettbewerb e.V vs.
Laboratorios Clinique SNC y Cosméticos Estée Lauder GmbH, C-315/92
(1994) TICE 1-317; Mars, C-470/93 (1995) TJCE 1-923; Comision vs.
Alemania “Salsa holandesa”, C-51/94 (1995) TICE 1-3299; Gut
Springenheide, C-210/96 (1998) TICE 1-4657, Estée Lauder vs.
Lancaster, C-220/98 (2000) TJCE I-117), las comparaciones de precio e
incitacion a la compra (GB-INNO, C-362/88 (1990) TICE 1-667; Yves
Rocher, C-156/91 (1993) TJICE 1-2361) y los requisitos de informacion
(Comision vs. Reino Unido, C-20/83 (1985) TICE 1201 y Robertson, C-
220/81 (1982) TICE 2349).

287 Vid., COMISION CE, Libro Verde sobre la proteccion..., cit., pags. 5
y 6.



Guillermo Romero Garcia-Mora 171

cializacion, las practicas relacionadas con los contratos, los
pagos y los servicios posventa. La irrupcion de nuevas practi-
cas comerciales y tecnoldgicas también ha tendido a borrar
las distinciones tradicionales introducidas en la legislacion
comunitaria entre las diferentes etapas de la transaccion, afia-
diendo asi un elemento de incertidumbre.

Algunas directivas, sobre todo las especificas para un sector,
nacieron como una respuesta muy precisa a problemas espe-
cificos bien definidos en un momento concreto. Esto, junto
con el largo periodo de tiempo transcurrido entre la propues-
ta y la aplicaciéon de las medidas comunitarias (v. gr., la
Directiva de venta a distancia fue propuesta en junio de 1992,
pero no fue aplicable hasta junio de 2000288) ha hecho que se
hayan ido quedando obsoletas a medida que las practicas mer-
cantiles han ido evolucionando, lo que podria hacer superfluas

288 Ep efecto, la Directiva sobre ventas a distancia prevé una serie de
derechos contractuales de los consumidores cuando compran bienes o ser-
vicios de un proveedor que no estd presente fisicamente. En concreto, se
establece una serie de requisitos de informacion que deben facilitarse en
un soporte duradero para que el consumidor pueda retener la informacién
contractual esencial. Esto no plantea problemas si el medio utilizado para
la transaccion es el correo postal o el correo electronico, pero el desarro-
llo de la venta a distancia a través de la nueva telefonia movil podria verse
restringido por tales requisitos y por los limites de la tecnologia actual, lo
que coarta la innovacion y debilita la proteccion del consumidor. Por otra
parte, las nuevas técnicas de comercializacion para la multipropiedad de
derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles se han con-
cebido de forma que, en determinadas circunstancias, quedan excluidas
del ambito de aplicacién de la Directiva y de sus obligaciones fundamen-
tales. A titulo de ejemplo, como ha constatado la Comision, algunos ven-
dedores proponen contratos por un periodo inferior a tres afios o prevén un
periodo anual de disfrute inferior a siete dias. Ademas, los contratos de
propiedad compartida se ofrecen a través de un seguro o de la pertenencia
a un club, o mediante formulas concretas destinadas a excluir estas dispo-
siciones del ambito de aplicacion de la Directiva.
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las normas comunitarias, restringir innecesariamente la inno-
vacion o permitir que los comerciantes poco honrados vayan
por delante de la ley. El tiempo necesario para modificar estas
directivas y adaptarlas al progreso tecnologico manteniendo
al mismo tiempo el mismo nivel de proteccion de los consu-
midores viene a sumarse a dicha falta de flexibilidad.

Ciertamente, constata con ello la Comision los principales
defectos de las normas que tienen por mision la proteccion del
consumidor cuando contrata. Destacaba ALPA289, refiriéndose
mas ampliamente a las directivas que inciden en materia de con-
tratacion, que éstas no nacen de forma ordenada, que adolecen de
falta de coordinacion entre ellas?9, tanto en lo referido a su con-
tenido como a su momento de entrada en vigor. De este modo -
prosigue el autor italiano- sera al legislador nacional a quien le
competa la tarea de coordinacion en el momento de transponer
las directivas??!. Ademads, si consideramos que cada directiva
esta transpuesta en cada pais de una forma diferente (bien a causa
del tipo de norma de transposicion, bien por las distintas opcio-
nes que tiene el legislador o bien, sobre todo, en atencion a los
conceptos utilizados para la traduccion), entonces, y afiadiendo
que el momento de transposicion generalmente es distinto en

289 Vid., ALPA, G., “Nouvelles frontiéres du Droit des contrats”, Revue
Internationale de Droit Comparé, n.° 4, 1998, pags. 1023 y 1024.

290 Esta insuficiencia del modelo de aproximacion por medio de direc-
tivas es constatada también por CALAIS-AULQY, para quien las distin-
tas directivas han sido adoptadas una por una, sin que hubiera preocupa-
cion por dotarlas de una coherencia general; adolecen de lo que este
autor denomina una filosofia global. Vid., CALAIS-AULQY, J., “Un
Code européen de la consommation?”, en OSMAN, F. (dir.), op. cit.,
pag. 405.

291y esto, si el legislador nacional lo hace, pues no son raros los casos
en que habiendo de transponer varias directivas con un mismo campo de
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aplicacion adopta una Ley especial para cada una de ellas, limitandose a
su traduccién y sin coordinarlas entre si y con la normativa que ya estu-
viera vigente. En esta linea, el Comité Econémico y Social ha destacado
como el caracter sectorial de la mayoria de los Textos comunitarios
puede, llegado el caso, menoscabar la armonia del Derecho nacional de
cada pais si las modificaciones introducidas por la transposiciéon condu-
cen a una superposicion de normas sectoriales mal coordinadas en un
ambito del Derecho (vid., COMITE ECONOMICO Y SOCIAL,
Dictamen..., cit., pag. 4). Aunque sea en un sector distinto del de consu-
midores, podemos poner un ejemplo de lo que decimos: La regulacion
actual en Espafia en materia de propiedad intelectual se contiene en el
Texto Refundido de 12 abril 1996 (Real Decreto Legislativo 1/1996, de
12 de abril), en dicho Texto el legislador espafiol ha optado por super-
poner, sin la coordinacioén precisa, la originaria Ley 22/1987 y las cua-
tro Leyes especiales de transposicion a nuestro ordenamiento de
Directivas comunitarias sobre la materia (Directiva 91/250/CEE, referi-
da a los programas de ordenador; la Directiva 92/100/CEE, sobre dere-
chos de alquiler y préstamo en el ambito de la propiedad intelectual; la
Directiva 93/83/CEE, para el ambito de la radiodifusion via satélite y de
la distribucion por cable; la Directiva 93/98/CEE, relativa a la armoni-
zacion del plazo de proteccion del derecho de autor y la Directiva
96/9/CE sobre la proteccion juridica de las bases de datos). El resultado
merecio la reprobacion de la doctrina (cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANQO, R., “Propiedad Intelectual”, Aranzadi Civil (portada), 1996, pag.
22) por cuanto suponia un Texto normativo de mala factura técnica, de
dudosa legalidad en algunos puntos y que no lograba toda la seguridad
juridica que debia ofrecer. Recientemente se dictd la Directiva
2001/29/CE relativa a la armonizacidon de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la socie-
dad de la informacién, o mucho nos equivocamos o el legislador optara,
al limite del plazo -cuando no fuera- por transponerla via Ley especial,
y cuando acumule varias, las yuxtapondra en nuevo Texto refundido.
Vid., ROMERO GARCIA-MORA, G., “Comentario a la Directiva
2001/29/CE relativa a la armonizacion de determinados aspectos del
derecho de autor”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 516, 2002, pag. 9.
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cada Estado, la interpretacion de las directivas y de las normas de
transposicion puede ser diferente al pasar de un pais a otro292,

Pero tampoco paran ahi los inconvenientes de la armoniza-
cion en el modo en que se estd llevando a cabo, pues la técni-
ca de armonizacién minima, que permite a los Estados trans-
poner las directivas de un modo mas estricto y exigente de
como vienen originariamente formuladas, provoca un sistema
normativo considerablemente complejo donde las normas
comunitarias se superponen a las nacionales ya existentes en
lugar de desplazarlas. Esta forma de armonizacion podria ser
vista incluso como un obstaculo mas a la hora de proporcio-
nar un sistema autosuficiente y tinico para el consumidor293,

Los inconvenientes a los que acabamos de referirnos, sobre
todo en cuanto implican disparidades en las normas nacionales
de transposicion de directivas, junto con las consecuencias
menos deseables de la técnica de armonizacion minima, nos
parecen uno de los problemas mas graves de la legislacion
comunitaria actual en materia de consumidores y contratacion,
pues se corre el riesgo de desnaturalizar la finalidad misma de
las directivas -finalidad armonizadora- y, con ello, no alcanzar
el objetivo pretendido que no es sino el favorecimiento de la
contratacion transfronteriza cuando interviene un consumidor,

292 No podemos tampoco olvidar que, como sefialara VIRGOS SORIANO,
nos encontramos ante normas cuyo objetivo no es soélo la proteccion del con-
tratante débil sino también la organizacion del mercado, por lo que las nor-
mativas nacionales expresan un marcado particularismo y diversos niveles de
intervencionismo publico, lo que, afiadimos, incidird atin mas en la disparidad
de las normas de transposicion (vid., VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales”, en GONZALEZ CAMPOS, J. D., GARCIA DE ENTERRIA, E.
y MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho comunitario europeo,
Madrid, 1985, vol. III, pags. 793 y 794).

293 Vid., WEATHERILL, S., “El Libro Verde de la Comision sobre Derecho
Contractual Europeo: Contexto, Contenido y Fundamento constitucional”,
Revista de Derecho Mercantil, n.° 244, 2002, pag. 766 (trad. por PEREZ
CARRILLO, E. F).
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de forma que también los consumidores puedan gozar de las
ventajas del mercado interior y un nivel alto de competencia
entre las empresas.

Podriamos poner un ejemplo de lo que afirmamos: en materia
de crédito al consumo, donde fue dictada en su dia la Directiva
87/102/CEE (aunque actualmente se halla en tramitacion una
Propuesta de Directiva que la derogaria), los Estados, acogiéndo-
se a la clausula minima del art. 15 han adoptado disposiciones
mas detalladas, precisas y estrictas que las de dicha Directiva
para la mayoria de las formas de crédito al consumo, diferentes
en cada Estado miembro. Estas diferencias consideramos que
pueden dificultar la conclusion de contratos transfronterizos en
perjuicio tanto de los consumidores como de las propias entida-
des financieras. Por ejemplo, la legislacion en materia de crédito
al consumo de algunos Estados miembros incluye el arrenda-
miento financiero con opcidén de compra a particulares, incluido
el leasing a consumidores para bienes mobiliarios, mientras que
en otros Estados miembros se excluyen estos contratos de la
nociodn de crédito al consumo. A su vez, las diferentes concep-
ciones de “crédito al consumo” que coexisten provocan como
efecto reflejo que las modalidades de calculo de los tipos de inte-
rés y los costes difieran de una forma de crédito a otra y de un
Estado miembro a otro, problema que ni tan siquiera la introduc-
cion de la llamada TAE (tasa anual equivalente) por la Directiva
referida ha podido solucionar?94,

294 La Directiva 87/ 102/CEE, modificada por las Directivas 90/88/CEE y
98/7/CEE, introdujo el calculo de un porcentaje anual de cargas financieras (o
TAE, es decir, “tasa anual equivalente”) que engloba todos los intereses y cos-
tes exigibles al consumidor y facilita su comparacion. No obstante, la intro-
duccion de la TAE esta planteando dos problemas recurrentes: por un lado, los
convenios de calculo de los intervalos de tiempo y los redondeos y, por otro,
la determinacion de los gastos -la “base”- que deben tomarse en considera-
cion. Para que la TAE sea totalmente fiable y utilizable en toda la Comunidad
Europea, los Estados miembros deberian calcularla de manera uniforme e
incorporar de idéntica forma todos los elementos de coste derivados del con-
trato de crédito. Sin embargo, a pesar de las modificaciones introducidas por
la Directiva 98/7/CE, no siempre se respetan estas condiciones.
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Sin dejar de lado este ejemplo del crédito al consumo y la
introduccion de la TAE, recordamos como las dificultades
para demostrar el caracter “obligatorio” de los seguros y las
garantias que cubren el reembolso del crédito -este caracter
obligatorio es una condicion para incluir su coste en la base de
calculo de la TAE-, han llevado a algunos Estados miembros
a regular la cuestion haciendo uso de la cladusula minima que
les permite desbordar el ambito de la Directiva. Si a ello le
afiadimos que esta Directiva adolece de cierta falta de preci-
sion (v. gr., a proposito del impacto de las comisiones a inter-
mediarios o las tasas relacionadas con el otorgamiento o la
ejecucion del contrato de crédito), todo ello puede conducir a
una diferencia considerable de puntos porcentuales segiin que
los Estados miembros sean mas o menos estrictos en la defi-
nicion de la composicion de sus “bases”295. Obviamente esto
conduce a que sea considerablemente dificil, en la practica,
comparar ofertas y contratar de acuerdo con la mas conve-
niente garantizandose un nivel alto de proteccion en todos los
casos, que en definitiva es el modo en que habria de prote-
gerse al consumidor o reforzar su posicion en el momento de
contratar.

295 No obstante, no debemos olvidar que la recientemente aprobada
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
armonizacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros en materia de crédito a los consumidores
(DO C 331/E de 31.12.02, pag. 200) aspira a poner remedio a esta situa-
cién, concretamente mediante una reevaluacion tanto de los convenios de
calculo como de la inclusion o exclusidon de determinados costes basicos
en funcién de su justificacion econdmica, a fin de lograr la menor exclu-
sion posible de costes de crédito y un méaximo de claridad, lo que deberia

conducir, en principio, a una aproximaciéon maxima de las “bases” nacio-
nales y a una mayor uniformidad de calculo.
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Siguiendo con las caracteristicas que a juicio de la Comision
presenta la regulacion en materia de proteccion de consumi-
dores:

La interaccion entre la reglamentacion comunitaria en mate-
ria de proteccion de consumidores y las otras normas citadas
ha creado un marco regulatorio complicado y dificil de enten-
der para las empresas y los consumidores.

La jurisprudencia del TICE sobre la posible justificacion
de barreras al libre movimiento de bienes y servicios por
motivos de proteccion de los consumidores no aporta una
solucion porque se ha limitado a cuestiones especificas de
casos concretos (cfr. sentencia Cassis de Dijon, ya referi-
da).

Aunque estd experimentando un rapido desarrollo en
muchos Estados miembros, la autorregulacion, mediante
codigos de buena conducta, se ve muy restringida a escala
comunitaria. Los esfuerzos realizados recientemente para
desarrollar la autorregulacion a escala comunitaria han dado
escasos resultados. Se ha comprobado sin embargo que la
autorregulacion puede ser un complemento util de la regla-
mentacion y que puede reducir la necesidad de una legisla-
cidén muy pormenorizada y aportar beneficios a los consu-
midores. No obstante, si bien en algunos textos legislativos
comunitarios se hace referencia explicita a los cédigos de
conducta, éstos no han podido desarrollar todo su potencial
a escala de la Union Europea por la diversidad de las legis-
laciones nacionales y la incertidumbre sobre la situacion de
los compromisos adoptados en los codigos y su posible
caracter ejecutorio. En el Libro Verde, lo que la Comision
sugiere es que se incremente -incluso amparados por una
directiva marco- la funcién de los codigos de conducta en la



178 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

Comunidad. A este respecto y con la finalidad de dotarlos de
mayor operatividad practica, sugiere que se defina como
practica desleal el incumplimiento de los compromisos asu-
midos voluntariamente en materia de practicas comerciales
que se encuentren recogidos en codigos de conducta.

A diferencia de lo que sucede con el trabajo de los organis-
mos de normalizacion en el nuevo enfoque?®¢ y el de los
representantes de la patronal y los sindicatos en el didlogo
social sobre la regulacion del empleo, no existe un marco para
la participacion oficial de las partes interesadas en el proceso
reglamentario a escala comunitaria. A medida que los merca-
dos se diversifican crece la necesidad de recurrir a expertos
para establecer la reglamentacion. La participacion de los
agentes interesados podria hacer mas aceptables las decisio-
nes normativas.

Si éstas son las caracteristicas, a juicio de la Comisidn, de la
regulacion comunitaria de la posiciéon del consumidor, la
orientaciéon que dicha regulacion ha de adoptar en el futuro,
segun el Libro Verde?97, deberia aspirar a la consecucion de
un efectivo mercado interior del consumo, pues un mercado
interior del consumo a pleno funcionamiento podria contri-
buir de forma sensible a la consecucion de los fines de la
Unidén Europea; e igualmente, la simplificacion de las normas
existentes y, donde sea posible, la desregulacion, ayudarian
también a reducir las cargas desproporcionadas que recaen
sobre las empresas, pues los consumidores tendrian acceso a

296 Tal nuevo enfoque al que la Comision se refiere es el indicado en la
Resolucion del Consejo, de 7 de mayo 1985, relativa a una nueva aproxi-
macién en materia de armonizacion y de normalizacion (DO C 136 de
4.6.1985).

297 COMISION CE, Libro Verde sobre la proteccion..., cit., pag. 10.
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una mayor variedad de mercado?8 y a mejores precios???. Y
en efecto, no puede olvidarse que las directivas -sefialaba
QUINONES ESCAMEZ- establecen un nivel de proteccion
comun minimo del consumidor europeo (con independencia
de su caracter pasivo o activo) no solo para protegerlo sino

298 1 o5 estudios de la Comisién y otros estudios realizados sobre los pre-
cios en el mercado interior revelan que en distintos productos de consumo
se dan divergencias sustanciales de precios, en parte, debido a las escasas
operaciones transfronterizas con consumidores que aun realizan las
empresas de la Comunidad. Una reciente encuesta de la Comision sobre
los precios mostrd que no son excepcionales las diferencias de precios de
un 30 % o incluso un 40 % entre los paises de la Union Europea que osten-
tan los precios mas bajos y los mas altos, por ejemplo para los productos
electronicos de consumo de marca (y tales diferencias no pueden expli-
carse unicamente por diferencias en el régimen de los impuestos indirec-
tos). Estas divergencias revelan, en parte, las consecuencias de un merca-
do interior del consumo que no esta funcionando como deberia (Single
Market Scoreboard, n.° 8 (28 de mayo de 2001) pags.17 a 21). Por otra
parte, el ultimo Informe de la Comision sobre el funcionamiento de los
mercados comunitarios de productos y capitales (COM (2001) 736 final)
revela que los precios de los alimentos y los bienes siguen variando mucho
entre los Estados miembros y que la reduccion de esas diferencias se ha
frenado considerablemente en los ultimos afios. En general, los precios
varian entre tres y cinco veces mas en la Unidon Europea que dentro de un
mismo pais. El informe concluye que la combinacion de las diferencias en
las legislaciones nacionales, el comportamiento de las empresas y los pro-
blemas de competencia pueden hacer que persistan las diferencias de pre-
cios en la Comunidad.

299 L as razones politicas para la reforma han sido reconocidas al mas alto
nivel. El Consejo Europeo de Lisboa fij6 un nuevo objetivo estratégico
para la Unidn: convertirse en la economia basada en el conocimiento mds
competitiva y dinamica del mundo mediante la realizacion del mercado
interior, la introduccién de reglas fiables para el comercio electronico y la
simplificacion y mejora del entorno reglamentario. E1 Consejo informal
de mercado interior y consumo reunido en Lund los dias 27 y 28 de abril
de 2001 reconoci6 también la necesidad de reforzar la dimension de los
consumidores en el mercado interior.
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para evitar que la disparidad de legislaciones pueda obstacu-
lizar la libertad de circulacion de bienes y servicios en los
Estados miembros. Las directivas en materia de consumo
integrarian, pues, el objetivo social de la proteccion del con-
sumidor en la 16égica econdmica y concurrencial que preside
el Tratado de Roma, haciendo inseparables ambos objeti-
vos390, Cuando hay restricciones transfronterizas para las
practicas comerciales entre empresas y consumidores, un
mayor grado de armonizacion de las normas que las rigen es
esencial para el desarrollo de un mercado interior del consu-
mo que funcione plenamente. Por ello, en su Comunicacion
sobre el mercado interior de los servicios30!, la Comision ya
ha reconocido que serian convenientes otras medidas de
armonizacidon en ambitos en los que la proteccion de los con-
sumidores desempena un importante papel. En consecuencia,
la decision esencial gira en torno al tipo de método necesario
para lograr una mayor armonizacion. Las opciones, para la
Comision, son esencialmente dos:

Un enfoque especifico basado en la adopcion de una serie
de nuevas directivas, que tendrian un contenido especifico,
bien sectorial, bien sobre aspectos tales como publicidad de
productos, sistemas de pago, servicios posventa y garantias,
etc. Para la Comisidn, este planteamiento (basado en medi-
das verticales de armonizacion) ofrece considerables venta-
jas, pues representa un método conocido y fiable que ha lle-
vado a la adopcidn de las disposiciones legislativas existen-
tes y es también, en principio, mas facil alcanzar un acuerdo

300 pig., QUINONES ESCAMEZ, A., “La proteccion..., cit.”, pags. 81 y 82.

301 Vid., COMISION CE, Comunicacién de la Comision al Consejo y
al Parlamento Europeo: Una estrategia para el mercado interior de
servicios, COM (2000) 888 final, pag. 18. Accesible desde: <http://euro-
pa.eu.int/eur-lex/es/com/cnc/2000/com2000_0888es01.pdf>.
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sobre directivas con un ambito de aplicacion relativamente
reducido y proceder luego a cambios especificos durante un
largo periodo de tiempo392. Sin embargo, existen obviamen-
te algunas dudas en cuanto a la eficacia de confiar exclusi-
vamente en este planteamiento para alcanzar un genuino
mercado interior. Los limites del &mbito de aplicacion de la
reglamentacién existente en materia de proteccion de los
consumidores a escala comunitaria han justificado la nece-
sidad de las denominadas cldusulas minimas en las directi-
vas. La decision de continuar con el planteamiento de legis-
lacion selectiva y especifica requeriria un compromiso claro
de los Estados miembros para cambiar esta politica, tanto en
lo que se refiere a las directivas ya existentes como a las de
nueva creacion. Asimismo, muchas de las directivas existen-
tes para la proteccion de los consumidores necesitaran modi-

302 Un buen ejemplo de la aplicacidn de esta técnica lo encontramos en
el ambito de las comunicaciones comerciales, donde la Comision ha exa-
minado en detalle con los representantes de los Estados miembros en su
grupo de expertos la posibilidad de aplicar el principio de reconoci-
miento mutuo de las normas nacionales en el subsector de las promo-
ciones de ventas. Estas practicas comerciales son utilizadas por las
empresas para ofrecer publicidad de sus productos y servicios, estando
sujetas a una jurisprudencia o a reglas nacionales detalladas que difieren
ampliamente de un Estado miembro a otro. El trabajo del grupo de
expertos ha mostrado que el tnico medio de permitir la libre circulacion
de tales servicios, basandose en un alto nivel de proteccidon del consu-
midor en este &mbito, es reforzar la armonizacion, por lo que propone un
Proyecto de Reglamento sobre las promociones de ventas en el mercado
interior. (Vid., Dictamen del Grupo de expertos sobre la regulacion de
los descuentos transfronterizos en la Comunidad (Commercial
Communications Journal, n.° 19, junio de 1999) y el Dictamen del grupo
de expertos sobre la regulacion de los regalos y ofertas transfronterizas
en la Comunidad (Comercial Communications Journal, n.° 24, octubre
de 2000; a los que se refiere la Comision en doc. COM (2001) 531 final,
n. 40).
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ficaciones para corregir los aspectos que se hayan quedado
obsoletos como consecuencia del proceso de evolucion del
nuevo mercado o porque los requisitos legislativos hayan
sido superados.

La segunda opcion que plantea la Comision sobre el méto-
do necesario para lograr una mayor armonizacion normativa
en materia de consumo consistiria en un enfoque mixto com-
puesto por una directiva marco amplia, completada por
directivas especificas en los casos en que fuera necesario.
Esta directiva se basaria en modelos similares a los existen-
tes en algunos Estados miembros y terceros paises para la
proteccion de los consumidores y a escala de la Union
Europea para la seguridad de los productos393 y la propues-
ta para la seguridad alimentaria304. Esta directiva marco
general no dejaria sin efecto directivas relativas a sectores
especificos como la Directiva sobre las cldusulas abusivas
en los contratos, ni una futura legislacion, como el
Reglamento propuesto sobre las promociones de ventas,
sino que constituiria un instrumento de salvaguarda para las
practicas en las que se han detectado restricciones transfron-
terizas y que no entran dentro de los &mbitos de aplicacion
coordinados de las directivas dirigidas a sectores especifi-
cos. La principal ventaja que observa la Comisidén es que
con esta directiva marco, por un lado se haria menos nece-
saria una reglamentacion mas detallada de la proteccion de

303 Directiva 92/59/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1992, relativa
a la seguridad general de los productos (DO L 228 de 11.8.92, pag. 24).

304 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establecen los principios y los requisitos generales de la
legislaciéon alimentaria, se crea la Autoridad Alimentaria Europea y se
fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria (COM (2000)
716 final, 8 noviembre 2000).
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consumidores, pues la existencia de esta norma general per-
mitiria abordar las nuevas practicas comerciales sin necesi-
dad de recurrir a nuevas reglamentaciones; y por otro, que el
enfoque global que facilita una directiva marco permite la
simplificacion de las normas existentes y evita, por su mayor
flexibilidad, las cldusulas minimas -que los Estados miem-
bros suelen exigir- en las directivas comunitarias.

Efectivamente, el llamado enfoque mixto parece el mas intere-
sante en cuanto novedoso frente al tradicional de elaboracion de
normas para sectores o ambitos determinados. La Comision, en
el Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la
Unioén Europea, estudia con algun detenimiento este enfoque o
técnica normativa que propone. En primer lugar, entiende que
la directiva marco habria de basarse en una clausula general
sobre las relaciones entre empresas y consumidores, que podria
inspirarse en los modelos juridicos existentes en los Estados
miembros sobre las “practicas comerciales leales” o el “buen
comportamiento empresarial”. La cldusula general se comple-
taria con normas generales de equidad y normas especificas
para eliminar las diferencias en las reglamentaciones naciona-
les en materia de practicas comerciales. Todas estas normas se
inspirarian tanto en la jurisprudencia del TICE y en los con-
ceptos juridicos comunitarios autonomos (particularmente,
sobre publicidad engafiosa y clausulas contractuales abusivas),
como en las normas nacionales sobre practicas fraudulentas y
engafosas, el abuso de influencia o las presiones, la comunica-
cién de informacion, los consumidores vulnerables, las rebajas
equitativas o la buena fe.

La clausula o marco general referido, propone la Comision
que en lugar de basarse en las practicas comerciales leales
parta del concepto mas restrictivo de practicas fraudulentas
y engafiosas, pues probablemente seria mas facil alcanzar
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un acuerdo sobre tal directiva marco puesto que este con-
cepto constituye, en muchos aspectos, el nucleo comin de
los conceptos de comercio desleal en toda la Comunidad395.
No obstante, dado su ambito de aplicacion mas limitado, la
directiva marco no abarcaria todos los aspectos que entran den-
tro de una obligacién general de comercio equitativo o leal (v.
gr., la utilizacion de técnicas de venta basadas en el abuso de
influencia). En consecuencia, los planteamientos nacionales
divergentes sobre cuestiones que no entran dentro del ambito de
esta obligacion general podrian seguir desarrollandose y proba-
blemente serian necesarias reglamentaciones especificas a esca-
la comunitaria. Apunta la Comision que esta directiva marco
habria de prestar especial atencion a la necesidad de informar a
los consumidores -realmente, esto no deberia ser privativo de la
técnica de enfoque mixto a que la Comision se refiere-, como
derivacion necesaria del art. 153 TCE (derecho a la informa-
cidn), y un aspecto esencial de la misma seria la obligacion para
las empresas de comunicar toda la informacion necesaria a los
consumidores de forma clara y oportuna, lo que garantizaria el
respeto del derecho a la informacion que el Tratado otorga a los
consumidores. En la directiva marco sobre las practicas comer-
ciales leales también seria posible excluir practicas como el
exceso deliberado de informacién y el recurso excesivo a la letra
pequenia. Asimismo, pondria de manifiesto otra importante

305 con ello, realmente, la Comision no propone nada nuevo, pues esta pro-
hibicion general es la que ya se introdujo como criterio de partida en la
Directiva sobre publicidad engafiosa (Directiva 84/450/CEE del Consejo, de
10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en mate-
ria de publicidad engafiosa (DO L 250 de 19.9.1984, pag. 17), modificada
por la Directiva sobre publicidad comparativa (Directiva 97/55/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, por la que se
modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir
en la misma la publicidad comparativa (DO L 290 de 23.10.1997, pag. 18).
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dimension del comercio desleal como es que las omisiones tam-
bién pueden constituir una practica de comercio desleal.

Ademas, hemos de afiadir que seria también posible que la direc-
tiva marco que se sugiere no se limitara a ofrecer una regulacion,
sino que posibilitara la autorregulacion por las partes de sus rela-
ciones permitiendo a las empresas adherirse a un tnico codigo de
conducta comun en vez de a quince. Para que esta autorregulacion
funcionara serian precisos dos elementos. En primer lugar, cual-
quier obligacion general tendria que definir el incumplimiento de
un compromiso voluntario por parte de una empresa respecto de
los consumidores como una practica enganosa o desleal -lo que ya
ocurre con la Directiva sobre publicidad engafiosa-. En segundo
lugar, el ambito de aplicacion de la obligacion general no se limi-
tarfa a las empresas que mantienen relacion con los consumido-
res, sino que alcanzaria también a las asociaciones comerciales y
otras organizaciones que formulan recomendaciones sobre practi-
cas comerciales y elaboran codigos, etc396. De esta forma, pues,
se aumentaria la responsabilidad de las asociaciones cuando ejer-
citan acciones.

Recientemente la Comision, en su Comunicacion de seguimien-
to del Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la
Union Europea307, ha precisado los que serian elementos princi-
pales de la posible directiva marco. Esta directiva marco, como
dijimos, armonizaria las disposiciones juridicas de los Estados
miembros relacionadas con la lealtad de las practicas comerciales

306 Esto mismo ya se llevo a la practica en la Directiva sobre clausulas
abusivas (art. 7 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(DO L 95 de 21.4.1993, pag. 29).

307 Nos referimos a COMISION CE, Comunicacion de seguimiento del
Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la Union Europea,
COM (2002) 289 final, de 11 junio 2002.
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con el fin de garantizar un nivel de proteccion de los consumido-
res alto y uniforme y el correcto funcionamiento del mercado
interior, centrandose en la proteccion del interés de los consumi-
dores en tanto que colectivo. En su estructura, partiria de una clau-
sula general segun la cual los Estados miembros deberan garanti-
zar que los comerciantes establecidos en su territorio no adopta-
ran practicas comerciales desleales308. A su vez, esta clausula
general debera apoyarse en una serie exhaustiva de normas espe-
cificas (las categorias de prdcticas leales/desleales) referidas a
diferentes etapas de la relacion entre las empresas y los consumi-
dores. Para definir dichas categorias, la Comision habria de exa-
minar las nociones de practicas leales que son comunes a la mayo-
ria de los sistemas juridicos de los Estados miembros. Algunos
elementos comunes podrian ser los siguientes: practicas comer-
ciales engafiosas3?%, ausencia de informacion debida319, uso de fuer-
7a, acoso, coercidn y abuso de influencia3!! o la no prestacion de ser-
vicio posventa ni tratamiento efectivo de las reclamaciones312.

Por 1ltimo, en su reciente Libro Blanco sobre la gobernanza313,
la Comision ha recomendado hacer un mayor uso de los meca-
nismos de corregulacion y las directivas marco, por lo que cual-
quier propuesta para la proteccion del consumidor que incluya la
corregulacion debera cumplir las condiciones que el Libro Blanco
establece para ella3!4. Precisamente la opcion propuesta por la
Comision de combinar una directiva marco con una base de auto-
rregulacion -inserta en el llamado enfoque mixto- podria conside-
rarse como un planteamiento corregulador en los términos del
Libro Blanco sobre la gobernanza. En cualquier caso, los cinco
principios de buena gobernanza, a saber, apertura, participacion,
responsabilidad, eficacia y coherencia, estimamos que revisten un

308 g decir, en la clausula general habria dos elementos centrales: el carac-
ter desleal de la practica comercial y una prueba del perjuicio para el con-
sumidor, esto es, el hecho de que la practica comercial cause o pueda cau-
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sar un perjuicio directo al consumidor. Dicha prueba debera tomar como
referencia a un consumidor de inteligencia normal, razonablemente bien
informado y razonablemente atento y perspicaz, tal como lo ha definido el
Tribunal de Justicia (Pall corp. vs. Dahlhausen, as. C-283/89, Rec. 1990,
pag. 1-4827; Verband Sozialer Wettbewerb e.V vs. Clinique Laboratoires
SNC y Estée Lauder Cosmetics GmbH, as. C-315/92, Rec. 1994, pag. 1-317,
Mars, as. C-470/93, Rec. 1995, pag. 1-923; Comision vs. Alemania “Salsa
holandesa”, as. C-51/94, Rec. 1995, pag. 1-3299 y Gut Springenheide, as.
C-210/96, Rec. 1998, pag. 1-4657).

309 La directiva marco prohibiria que las empresas adopten practicas
comerciales engafiosas o que puedan inducir a engafo al consumidor al que
van directamente dirigidas o contra el que se practiquen. Ejemplos de estas
practicas engafosas serian las técnicas de promocion de bienes, servicios o
propiedades en oferta que no sea claramente identificable como tal por los
consumidores; publicitar un bien o servicio haciendo ver que cuenta con un
patrocinio, una aprobacion, unas caracteristicas de funcionamiento, acceso-
rios, ingredientes, cantidades, componentes, usos o beneficios que en reali-
dad no tiene o la difusion de que un bien o servicio es de una calidad, grado,
estilo o modelo particular que realmente no le corresponde. En definitiva,
las empresas deberan poder justificar objetivamente todos los mensajes
publicitarios que lancen.

310 L3 directiva marco deberia garantizar la transparencia y la posibilidad
de conocimiento de datos relevantes, como las afecciones ocultas o las car-
gas o restricciones sobre los bienes o servicios que puedan tener un efecto
importante sobre la decision de compra del consumidor. El proveedor debe-
ria facilitar dicha informacion al consumidor antes de la compra de cual-
quier bien o servicio. La directiva marco podria imponer a los comerciantes
la obligacion de facilitar a los consumidores toda la informacion que pueda
tener una influencia sobre su actitud o su decision en lo que respecta a los
bienes o servicios. Por ejemplo, podrian exigirse, entre otros, los siguientes
datos: la identidad del proveedor y, en caso de contratos que requieran un
pago por anticipado, su direccion; el precio de los bienes o servicios, inclui-
das todas las tasas indicadas en la divisa correspondiente; los gastos de
entrega, si procede; las disposiciones para la distribucion o el funciona-
miento; la posibilidad de cualquier devolucién, si estuviera prevista por la
legislacion comunitaria o por cualquier normativa sobre devolucion, cambio
o reembolso; el coste que supondria para el consumidor comunicar con el
comerciante, si fuera superior a la tasa basica, como el uso de nimeros de
teléfono con tarifas especiales; informacion sobre los servicios posventa dis-
ponibles o la adhesion a un codigo de conducta y un mecanismo alternativo
de solucion de litigios, en su caso.

311 14 directiva marco deberia disponer que las empresas no podran recu-
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rrir a la fuerza fisica, el acoso, la coercion ni el abuso de influencia en sus
relaciones con los consumidores, lo que incluye la venta agresiva, y habria
de dirigirse contra las empresas que mantengan los comportamientos
siguientes: a) se aprovechen indebidamente de caracteristicas o circunstan-
cias del consumidor; por ejemplo, abusando de una situacion especifica o
desgraciada del consumidor, como el fallecimiento de alguna persona cer-
cana o la enfermedad grave de un familiar, o las preocupaciones sobre su
seguridad personal o sobre deudas pendientes; b) presionen indebidamente
sobre el consumidor para que acepte la compra de bienes o servicios; por
ejemplo, advirtiéndole que no podra irse sin firmar el contrato, o mediante
prolongadas visitas de los representantes de ventas que no atiendan las indi-
caciones para que cesen en tales visitas.

3121 directiva marco habria de incluir los aspectos del servicio posventa que
se consideren precisos. Con relacion a los procedimientos de gestion de las
reclamaciones la directiva marco habria de imponer a los comerciantes que
deben responder rapidamente y con eficacia ante cualquier reclamacion y que,
cuando esté justificada, deberan asegurar la debida reparacion. A este respec-
to, las normas deberan centrarse en los resultados, mas que en dictar métodos,
dejando que sean las empresas las que organicen sus practicas internas.

313 Nos referimos a COMISION CE, La gobernanza europea: Un Libro
Blanco, COM (2001) 428 final, de 25 julio 2001; accesible desde
<http://europa.eu.int/eur-lex/es/com/cnc/2001/com2001_0428es01.pdf>.
Sobre dicho documento, vid., DUTHEIL DE LA ROCHERE, J., “Quelques
reflexions a propos du Livre blanc de la Commission Gouvernance europé-
enne”, Revue du Marché Commun et de L Union Européenne, n.° 454, 2002,
pags. 10 y ss. y PARDO LEAL, M., “El Libro Blanco sobre la Gobernanza:
;la reforma de la gobernacion de la Comunidad servira para mejorar la cali-
dad de la legislacion comunitaria?”’, Gaceta Juridica de la Union Europea y
de la Competencia, n.° 216, 2001, pags. 8 a 22.

314 E] Comité Econémico y Social, en su Dictamen al Libro Verde sobre la
proteccion de los consumidores, con relacion al mecanismo corregulador
destacé que seria util siempre que los cddigos de conducta o codigos de bue-
nas practicas resultantes sean de buena calidad y se concentren en la defini-
cion de buenas practicas establecida en la directiva marco y los gobiernos y
las asociaciones de consumidores lleven a cabo un seguimiento, y siempre
que los codigos de conducta estén asociados a mecanismos de reparacion y
se trate adecuadamente todo incumplimiento de la autorregulacion por parte
de quienes se adhieran a ella (punto 2.5 del Dictamen del Comité
Econdémico y Social sobre el Libro Verde sobre la proteccion..., cit., pag. 1).
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interés directo para la politica de los consumidores y deberian
formar parte integrante de cualquier futuro planteamiento.

E) Aplicacion actual del Derecho de consumo de produc-
cion comunitaria en la Comunidad.

Resulta obvio que las opciones que acabamos de ver de
reglamentacion del Derecho comunitario en materia de pro-
teccion de consumidores deben ir acompanadas de los meca-
nismos adecuados que permitan su correcta aplicacion, y
tanto si el instrumento regulador que se utiliza es un plante-
amiento de directiva especifica como si es una directiva
marco, deberd ir ligado a mecanismos de ejecucidon si se
quiere que los Estados miembros puedan cooperar rapida,
eficaz y efectivamente para resolver las cuestiones de apli-
cacion transfronteriza31s.

315 La creacién del mercado interior ya ha necesitado el desarrollo de
cierto grado de cooperacion en materia de ejecucion y coordinacion, por
ejemplo, se han creado mecanismos oficiales de cooperacion en lo que
se refiere a politicas de mercado interior relativas a la fiscalidad, las
aduanas, la seguridad alimentaria y la seguridad de los productos. Para
la proteccion de los consumidores ya existe una combinacion de meca-
nismos informales y un instrumento juridico: la Directiva sobre las
acciones de cesacidn, que otorga a los organismos nacionales competen-
tes en materia de consumo y a las asociaciones de consumidores desig-
nadas por los Estados miembros la capacidad de interponer acciones de
cesacion ante los tribunales de su propio pais y de otros Estados miem-
bros para impedir que algunos agentes infrinjan las directivas comunita-
rias sobre proteccion de los consumidores. La Red internacional de
supervision de las practicas comerciales (International Marketing
Supervision Network, IMSN) es un foro semestral para la cooperaciéon
informal entre los responsables de la aplicacion de las leyes en el mundo.
Un subgrupo de funcionarios encargados de su cumplimiento en la
Unidén Europea se reune también cada seis meses.
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El art. 10 TCE sienta la base de la cooperacion entre la
Comunidad y los Estados miembros3'6. MENDEZ PINEDO,
estudiando dicha cooperacion, sostiene que existe una nueva
concepcion de la labor de la Comision y del papel que deben
desarrollar los Estados miembros en la ejecucion y aplicacion317
del Derecho comunitario sobre la base de los actuales arts. 5
(principio de subsidiariedad) y 10 TCE (principio de coopera-

316 Egte art. 10 TCE dispone que Los Estados miembros adoptaran
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o
resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad.
Facilitaran a esta ultima el cumplimiento de su mision. Los Estados
miembros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner
en peligro la realizacion de los fines del presente Tratado. En el art. 11
TCE se prevé la autorizacion a los Estados miembros para establecer
entre si una cooperacion reforzada en determinados ambitos.

EEINNT3

317 Las diferencias entre “transposicion”, “aplicacion” y “ejecucion”
las explica MENDEZ PINEDO en los términos siguientes: La “trans-
posicion” designa el proceso abstracto de incorporacion y traslacion
del Derecho comunitario derivado al ordenamiento de los Estados
miembros. La “aplicacion” se refiere a la correcta administracién del
Derecho comunitario, proceso que no solo afecta al Derecho derivado,
sino también al originario. La consecuencia mas evidente de la apli-
cacion del Derecho comunitario por parte de un Estado miembro es
que no puede aplicar ni ejecutar las normas nacionales que sean con-
trarias al mismo. Cuando se utiliza la expresion “ejecucion” se hace
referencia exclusivamente al papel que ejercen la Comisiéon o los
Estados miembros (y excepcionalmente actores privados) al obligar -
de acuerdo con el arsenal de medidas a su disposicion- a otros actores
a cumplir con las obligaciones que les impone el Derecho comunita-
rio. Vid., MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pag. 289, n. 143 (sigue la
autora en este punto a CURTIN, D. y MORTELMANS, K.,
“Application and Enforcement of Community Law by the Member
States”, en CURTIN, D. y HEUKELS, T., (eds.), Institutional
Dynamics of European Integration, Dordrecht, Nijhoff, 1994, pags. 1
a 44).
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cién)318, de tal modo que si bien la toma de decisiones en el
plano comunitario se realiza de manera centralizada, la des-
centralizacidon se produce en la fase de aplicacion, lo que
conlleva una menor intervencidon comunitaria y una mayor
responsabilidad de los Estados en el cumplimiento de los
objetivos de la integracion europea. La obligacion de coope-
racion, remarca VAN GERVEN, implica a todos los poderes
publicos, y por lo que concierne a los Estados incumbe en
todos los niveles. Y asi, el legislativo tendra la obligacion de
respetar escrupulosamente las obligaciones comunitarias
que deriven de reglamentos o directivas; las jurisdicciones
nacionales deberan interpretar las disposiciones nacionales
en la medida de lo posible de acuerdo con el Derecho comu-
nitario y, el poder ejecutivo, tendra la obligacidon, pongamos
por caso, de hacer efectivas libertades tan importantes como
la libre prestacion de servicios en la Comunidad319.

Sobre este concepto de cooperacion habria de fundarse la
nueva legislacion comunitaria en materia de consumo.
Centrandonos en el &mbito de cooperacion en la aplicacion del
Derecho comunitario pro consumptore 'y descendiendo a lo con-
creto, la aplicacion conjunta de los principios de subsidiariedad
y de cooperacion exigira cada vez en mayor medida la coopera-
cion administrativa entre los Estados miembros y la Comunidad

318 La relacién entre ambos principios la encuentra la autora citada,
basicamente, en que la subsidiariedad justifica una menor intervencioén
de las instituciones de la Comunidad, mientras que la cooperacion
fundamenta una mayor responsabilidad estatal en la aplicacién y ejecu-
cion del Derecho comunitario. Vid., MENDEZ PINEDO, E., op. cit.,
pag. 401.

319 Vid., VAN GERVEN, W., “Les principes de ‘subsidiarité, propor-
tionalité et cooperation’ en Droit communautaire européen”, en VV.
AA., Hacia un nuevo orden internacional y europeo, Madrid, 1993,
pag. 1290.
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Europea, de tal forma que debe existir un sistema de coo-
peracién viable entre las Instituciones comunitarias y los
Estados miembros ordenado segun el principio de mutua
colaboracion: los Estados miembros deben asumir la obli-
gacion de aplicar los programas de consumo comunitarios
y, al mismo tiempo, la Comunidad debe respetar las com-
petencias de dichos Estados. Los dos principios mencio-
nados, concluye MENDEZ PINEDO, se constituyen como
ejes fundamentales para entender las relaciones entre la
Comunidad y sus Estados miembros. En realidad, se
podria decir que la Comunidad estaria tendiendo hacia un
sistema “federal de cooperacion”, lo que ha sido confir-
mado por el Tratado de Amsterdam (que mantiene los
principios aludidos en los términos en que se disefiaron en
el TUE)320,

La Comision, en el Libro Verde sobre la proteccion de los con-
sumidores en la Union Europea3?!, expone las que a su juicio
deben ser las caracteristicas principales en materia de aplicacion
de las normas relativas a la proteccion de los consumidores en
el mercado interior y llama la atencién sobre las principales
carencias en materia de cooperacion. Precisamente la Comision
ha puesto de relieve la importancia de la cooperacion en este
ambito de proteccion de consumidores, de tal modo que la legis-
lacion existente y la que pueda irse elaborando no resulte vacia
de contenido a la hora de su aplicacion o ejecucion en su caso.
La cooperacion, en este sentido, va a ser precisa en tres niveles:
entre la Comision y los Estados miembros, entre los Estados

320 yjq., MENDEZ PINEDO, E., op. cit., passim.

321 Vid., COMISION CE, Libro Verde sobre la proteccion..., cit., pags.
17 al9.
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miembros entre si y por ultimo, entre la Comunidad y terceros
Estados322.

Primeramente, ha destacado la Comision que el pleno funcio-
namiento de un mercado interior de los consumidores depende-
ra en buena medida de que las autoridades publicas competen-
tes de cada Estado miembro actuen en cooperacion como “la
ultima instancia ejecutiva”, sin por ello excluir la funcion que los
consumidores y las asociaciones, a través de los tribunales, pue-
dan tener. La capacidad de los poderes publicos para actuar y
prevenir el perjuicio a los consumidores antes de que se mate-

322 16 cierto es que el art. 10 TCE se refiere a la cooperacion de los
Estados miembros con las Instituciones comunitarias, lo que podria califi-
carse como de formulacion unilateral de la norma (asi, VAN GERVEN,
W., op. cit., pag. 1289), pero actualmente se impone una relectura de la
norma de tal modo que se contemplen otros planos de cooperacion que
excedan del referido, del simple facilitar los Estados el cumplimiento por
la Comunidad de sus objetivos, pues las competencias y poderes de ésta
son cada vez mayores. En cualquier caso, esta carencia “historica” del
Tratado no ha pasado desapercibida para el TICE -atento intérprete siem-
pre del Derecho comunitario- que ha tenido ocasion de recordar que tam-
bién han de existir ambitos de cooperacion inversos, es decir, de la
Comunidad con los Estados miembros, y asi, en Delimits declaré que la
Comisidn tenia la obligacion de colaborar tanto econdmica como juridica-
mente con las autoridades nacionales que reclamen dicha colaboracién en
el ambito del Derecho de la competencia (STJCE 28 febrero 1991,
Delimits, as. C-234/89, Rec. 1991, pag. 1-935). E incluso, ha precisado que
también existe un &mbito de cooperacidn a desarrollarse entre los propios
Estados, en concreto, en Matteucci se impuso a los Estados la obligacion
de tener en cuenta las medidas de control establecidas por otro Estado -lo
que consideraba como aplicacion del deber de cooperacion- cuando se
adoptaran medidas inspiradas en los motivos de justificacion enunciados
en el actual art. 30 TCE (referido a la prohibicion de restricciones cuanti-
tativas entre los Estados miembros o de las medidas de efecto equivalente
en el ambito de la libre circulacion de mercancias) o que vengan justifica-
das por exigencias imperativas (STJCE 27 septiembre 1988, Matteucci, as.
235/87, Rec. 1988, pag. 5589).
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rialice en caso de que las empresas actuen fraudulentamente,
con engafio o mala fe, o para persuadir a las empresas de que
cambien su comportamiento sin tener que recurrir a largos pro-
cedimientos judiciales es un elemento esencial de la confianza
de las empresas y los consumidores, pues un mercado interior
necesita una vigilancia coordinada del mercado. Sefialadamente,
el desarrollo del comercio electronico Business-to-Consumer
hard mucho mas necesaria la cooperacion323, en la medida en
que el entorno on line abre posibilidades sin precedentes para
que empresas con practicas fraudulentas o desleales entren en
contacto con los consumidores de un dmbito de jurisdiccion
diferente y puedan escapar a la accion de las autoridades com-
petentes324,

El segundo nivel de cooperacion lo situamos, dijimos, entre
los propios Estados miembros, ambito en el que, aunque exis-
ten acuerdos de cooperacion con relacidon a operaciones trans-
fronterizas, acuerdos no oficiales que han resultado extrema-
damente utiles dentro de su marco informal (el caso de la
IMSN Europe), no ofrecen los instrumentos necesarios de
cooperacion que se han desarrollado en otros dmbitos. Quizas
una de las principales carencias en este terreno y que pone
particularmente de relieve la Comisién es la ausencia de un

323 E] comercio electrénico presenta un potencial de desarrollo dentro de
la Comunidad extraordinario, aun cuando ciertamente su volumen actual
todavia es escaso. El dictamen del Comité Econémico y Social sobre Los
efectos del comercio electronico sobre el mercado interior muestra que
actualmente en Europa el comercio electronico supone menos del 1 % del
numero total de transacciones de consumo, menos aun que la venta por
correo tradicional (DO C 123 de 25.04.01, pag.1).

324 B este sentido, el articulo 19 de la Directiva sobre el comercio elec-
tronico establece que los Estados miembros deberan dotarse de los medios
adecuados de supervision e investigacion necesarios para aplicar la
Directiva y deberan cooperar mutuamente.
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marco para el intercambio sistematico de informacion (asis-
tencia mutua) sobre comerciantes potencialmente fraudulen-
tos, deshonestos o desleales, ni de forma espontanea ni a peti-
cion de parte, cuando el intercambio extensivo de informa-
cion es la piedra de toque de una vigilancia eficaz del merca-
do. Tampoco existe una base juridica para la comunicacion de
tal informacion de forma confidencial entre organismos de
aplicacion de la ley325. Otras deficiencias que observa la
Comision para una mas eficaz cooperacion entre los Estados
miembros serian la ausencia de un marco para las acciones
coordinadas de aplicacion de la ley contra los comerciantes
que se dirigen a consumidores de varios Estados miembros, o
la falta de un tnico punto de contacto para las autoridades de
otro Estado y de los suficientes enlaces dentro de cada Estado
miembro que garanticen una buena cooperacion. Existe un
elemento sobre el que conviene llamar la atencion como es la
Directiva sobre acciones de cesacion326, que vino a colmar
una laguna importante y que puede constituir una herramien-
ta util para las asociaciones de consumidores, pero no es pro-
bable que se convierta en un instrumento polivalente para
resolver estas cuestiones, pues aunque las autoridades publi-
cas puedan actuar a su amparo, la relacion entre coste y bene-
ficio que supone para una autoridad publica el inicio de una
accion de cesacion en jurisdicciones extranjeras nunca sera lo

325 No obstante, recientemente se ha creado una base de datos dentro del
subgrupo de la Union Europea en la IMSN, pero por razones de confi-
dencialidad se limita a ser un instrumento historico y anticuado, en lugar
de un instrumento de aplicacion “en tiempo real”.

326 pDestacando la funcién que esta Directiva puede tener con relacion a
la infraccion transfronteriza del Derecho comunitario de consumo, vid.,
COMISION CE, Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre las reclamaciones de los consumidores respecto de la venta
a distancia y la publicidad comparativa, COM (2000), 127 final.
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suficientemente positiva como para que este instrumento
pueda generalizarse en la practica diaria327.

El tercer nivel de cooperacion es el que debia encontrarse
entre la Comunidad como tal y terceros Estados, y precisa-
mente este marco de cooperacion se ve aquejado por las defi-
ciencias de cooperacién intracomunitaria, lo que comporta
que la Comunidad no pueda iniciar una cooperacion eficaz
con terceros paises, cuando, sobre todo el desarrollo del
comercio electronico, que deja entrever la posibilidad de
hacer compras por encima de las fronteras a escala mundial,
exige tal cooperacion328,

En definitiva, el funcionamiento pleno de un mercado inte-
rior de los consumidores depende de su aplicacion mas o
menos eficaz en todos los Estados miembros. El articulo 153

327 Que algunas autoridades publicas puedan tener la consideracion de
entidades habilitadas es una posibilidad contemplada en el art. 3 de la
Directiva 98/27/CE, relativa a las acciones de cesacion. En concreto, esta-
blece esta norma lo siguiente: A efectos de la presente Directiva, se enten-
dera por “entidad habilitada” cualquier organismo u organizacion,
correctamente constituido con arreglo a la legislacion de un Estado miem-
bro, que posea un interés legitimo en hacer que se respeten las disposi-
ciones contempladas en el articulo 1, y en particular: a) uno o mds orga-
nismos publicos independientes especificamente encargados de la protec-
cion de los intereses a los que se refiere el articulo 1, en los Estados miem-
bros en los que existan tales organismos, y/o b) las organizaciones cuya
finalidad consista en la proteccion de los intereses a los que se refiere el
articulo 1, segun los criterios establecidos por su legislacion nacional.

328 Entre tanto, para hacer frente a este reto, Estados Unidos, Canada y
Australia han creado una red oficial de cooperacidn, a la que han invitado
a adherirse a la Union Europea, Japon y a otros paises. La red mundial ya
ha logrado superar los problemas de confidencialidad encontrados por la
IMSN-Unioén Europea y ha elaborado una base de datos “en tiempo real”.
La falta de un marco comunitario para la cooperacion impide que la Unién
Europea pueda adherirse a la red mundial e influir sobre su evolucion.
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TCE fue modificado por el Tratado de Amsterdam para preci-
sar el cometido de la Comision como garante de la eficacia de
las politicas nacionales. Por el momento, sin embargo, no
existe un marco en el que las Instituciones puedan llevar a
cabo su funcion de control y ayudar a mejorar las normas de
ejecucion en el mercado interior, cuando la necesidad de que
desempefien esta funcidon de apoyo aumentara con la amplia-
cién y la entrada de paises sin una larga tradicién de protec-
cion de los consumidores. Ademas, también hemos visto que
se ven entorpecidas en su labor de vigilancia del mercado
interno de los consumidores y de las repercusiones de la legis-
lacién de proteccion de los consumidores por la falta de una
corriente sistematica de informacion sobre el terreno en los
Estados miembros329,

329 La Comisién viene pidiendo desde hace tiempo un marco juridico de
cooperacion formal con las autoridades de los Estados miembros. Este
marco juridico de cooperacion ayudaria a mejorar la corriente de informa-
cion entre las autoridades encargadas de la aplicacion y la reglamentacion,
e incluiria el nombramiento de autoridades competentes dentro de cada
Estado miembro, la introduccion de un listado de derechos y obligaciones
de asistencia mutua entre los Estados miembros (para intercambio de infor-
macion, vigilancia, investigacion...), la creacion de bases de datos comunes
y redes de comunicacion interna, etc. Para ello se propone la creacion de un
Comité que tendria como funcidn la puesta en practica de la cooperacion
(vid., Decision del Consejo, de 28 de junio de 1999, por la que se establecen
los procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecucion atri-
buidas a la Comisioén (DO L 184 de 17.7.1999, pag. 23). Un avance en esta
materia, aunque se esta revelando insuficiente, es la base de datos CLAB
(clauses abusives), creada por la Comision para disponer de un instrumento
de control en la aplicacion practica de la Directiva sobre clausulas contrac-
tuales abusivas, en la forma de una base de datos sobre jurisprudencias
nacionales sobre dichas clausulas (en realidad, esa jurisprudencia abarca no
solo sentencias judiciales, sino también decisiones de érganos administrati-
vos, acuerdos voluntarios, resoluciones extrajudiciales y laudos arbitrales).
La propia Comision, impulsora del proyecto, estima que es preciso comple-
tar y mejorar la base de datos (vid., COMISION CE, Comunicacién de la
Comision..., cit., COM (2002) 208 final, pag. 9).
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4. LA POSIBILIDAD DE UN CODIGO EUROPEO DE
CONSUMO

Ya vimos que las opciones que pro futuro se planteaba la
Comision en materia de consumidores eran dos, bien la
adopcidn de una serie de nuevas directivas con un conte-
nido especifico, que es el método hasta ahora seguido, o
bien la elaboracidon de una directiva marco amplia, com-
pletada por directivas especificas. No cabe duda que los
planteamientos que realiza la Comision son a corto plazo
y asumibles por todos, pues constatadas las insuficiencias
de las directivas que protegen la posicion del consumidor
cuando es parte en contratos, la soluciéon consistente en
mejorar la legislacion lejos de ser conveniente es necesa-
ria. E incluso el planteamiento de realizar una directiva
marco que partiendo de un principio general que pueda
ser asumido por todos los Estados miembros contenga las
especificaciones minimas que posibiliten la coordinacion
del resto de normas, también puede verse como una nece-
sidad ante la imposibilidad de que un solo texto reuna el
contenido que actualmente se halla disperso en numero-
sas directivas. Por otra parte, esta directiva marco tal y
como se propone no encontraria obstaculos graves, ni tan
siquiera el competencial o el derivado de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad tal como han sido defi-
nidos tras el TUE. En fin, podriamos concebir esta opcion
como un avance frente a lo existente, pues la directiva
marco podria proporcionar mayor coherencia a las direc-
tivas especificas que se fueran elaborando, podria incluso
venir a solucionar alguno de los problemas que aquejan a
las ya existentes, v. gr., podria ofrecer un concepto uni-
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forme de consumidor comunitario, aunque otros proble-
mas quedarian sin resolver339,

Pero las miras pueden ir un poco mas lejos. Ya dijimos en la
introduccion que el modelo de la directiva surge en un contexto
muy determinado y con una finalidad muy precisa. A pesar de
sus virtudes, a las necesidades crecientes de politicas comunita-
rias como la propia de la proteccion de consumidores es un ins-
trumento que le queda escaso. La alternativa que la Comision
propone incide sobre lo mismo que ya existe, perpetua la parce-
lacién normativa, la regulacion para casos concretos, no evita el
solapamiento de normas, no soluciona la diversidad de aplica-
ciones judiciales y administrativas y mantiene los problemas de
transposicion de las directivas33!. Incluso el paso mas atrevido,
la directiva marco que se propone, no puede solucionar por sus

330 Entiendo que la subsistencia de las directivas actuales y la posibilidad
de que se siguieran elaborando otras para ambitos especificos, a lo que no
se renuncia, dejaria irresueltas cuestiones como la concrecion de las obli-
gaciones de informacion con relacion al consumidor, las vias de recurso,
el derecho de resolucion contractual a instancia del consumidor y las con-
secuencias de dicha resolucion, etc.

331 Quiza con un ejemplo se comprenda mejor esto ultimo que decimos: el
art. 1.2 de la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas contractuales abusivas,
excluye de su ambito de aplicacion material las clausulas que reflejen dis-
posiciones legales o reglamentarias imperativas de un Estado (por cierto,
defectuosa traduccion, pues no solo se refiere a las que en Derecho espafiol
llamamos disposiciones imperativas, sino también a las que conocemos
como dispositivas), lo que tiene su ldgica, pues al gozar estas clausulas del
amparo del legislador o de la Administraciéon no serian sospechosas, en
principio, de ser abusivas. Pues bien, esto puede conducir perfectamente a
que clausulas que en un determinado Estado son abusivas no lo sean en otros
Estados miembros, lo que prueba las incoherencias a que se puede llegar
cuando la Directiva es transpuesta de una determinada forma y se inserta en
el sistema propio de cada Estado; por no mencionar las implicaciones que el
ejemplo propuesto puede tener en otros &mbitos, seflaladamente en cuanto a
la competencia entre empresas de Estados distintos.
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propias limitaciones los problemas referidos. Las miras, decia-
mos, pueden ser a mas larga distancia.

A) La justificacion de un Codigo europeo de consumo

El disefio basico de cémo ha de ser protegido el consumidor
proviene de los afios setenta, concretamente de la llamada de
atencion que el TICE hizo en Cassis de Dijon 'y que la Comision
supo recoger y desarrollar (antes, el llamado Programa
Preliminar de 1975 no tenia tanto de contenido juridico cuanto
de declaracion politica programatica). Este disefio respondia
fielmente a lo que denomindbamos la integracion negativa, cuya
base radicaba en las consecuencias del actual art. 28 TCE
(Quedaran prohibidas entre los Estados miembros las restric-
ciones cuantitativas a la importacion, asi como todas las medi-
das de efecto equivalente). El principio de libre circulacion de
mercancias que dicha norma consagra conducia a la aproxima-
cion de legislaciones de forma negativa: eliminando las que fue-
ran mas estrictas, alinedndolas por el nivel inferior. El TICE
hubo de reconocer ciertas excepciones y admitir que la legisla-
cion pro consumptore del pais de destino del bien o servicio
podria ser aplicada en la medida en que la proteccion del con-
sumidor constituye una exigencia imperativa de interés general
que justifica la limitacion a las libertades de circulacion.

Pero este sistema, la integracion negativa, ha tenido su punto
de inflexion con la introduccién del art. 129 A TUE -actual art.
153 TCE- que prefigur6 una politica de proteccion del consu-
midor auténoma, independiente de los requerimientos y las
necesidades del mercado interior, al que ya no esta subordina-
da al tener su justificacion en la tutela que la posicion del con-
sumidor requiere. La defensa de los consumidores, considerada
en si misma, ha pasado a ser un objetivo comunitario especifi-
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co, y las autoridades europeas tienen una legitimacién y un
mandato para proteger sus intereses incluso al margen de su
conexion o no con las restantes politicas comunitarias332, ade-
mas de que para alcanzar los fines de la Comunidad la accion
de ésta también habra de implicar el fortalecimiento de la pro-
teccion de los consumidores, como recuerda el articulo 3.1 letra
t) del Tratado333.

En fin, cabe plantearse dejar atras el planteamiento armoni-
zador, sobre el que ha girado la politica de consumidores hasta
el momento, y optar por instrumentos de unificacion juridica334
que tengan como objetivo la proteccion de los consumidores
unificando las reglas de fondo -las directivas ya hemos visto

332 yig., REBOLLO PUIG, M., op. cit., pag. 405.

333 Estarfa fuera de discusion, aunque convendria remarcarlo, que la com-
petencia contenida en el art. 153 TCE es de las denominadas compartidas
(recordemos, las competencias pueden ser exclusivas de la Comunidad, con-
currentes con los Estados -en virtud de las cuales estos tltimos actuaran en
la medida en que no lo haga la Comunidad-, paralelas -que ejercen los
Estados de acuerdo con el principio de primacia, es decir, de un modo com-
patible con la actuacién de la Comunidad- y complementarias -los Estados
las ejercen como prolongacion de la actuaciéon comunitaria-). A este tipo de
competencias compartidas es al que le sera de aplicacion el principio de
subsidiariedad (cfr. VAN GERVEN, W., op. cit.,, pags. 1284 y ss. y
MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pag. 329).

334 Sobre las diferencias entre los conceptos de unificacion, uniformizacion
y armonizacion, vid., JEAMMAUD, A., “Unification, uniformisation, har-
monisation: de quoi s’agit-i1?”, en OSMAN, E, op. cit., pags. 35 y ss. Con
acierto apunta este autor que armonizacion y uniformizacion conllevan, al
contrario que la unificacion, el mantenimiento de la diversidad formal de las
disposiciones nacionales sobre las materias de que se trate; implican la ela-
boraciéon (o el mantenimiento en su caso) de ciertas disposiciones de
Derecho nacional. La armonizacién se diferencia a su vez de la uniformiza-
cion y de la unificacion en que no aspira a la unidad de tenor normativo bus-
cado por la uniformizacion o por la adopcion de reglas tinicas (unificacion).
En consecuencia, la unificaciéon comportard reglas unicas, la uniformizacion
reglas distintas pero idénticas y la armonizacion reglas distintas pero equi-
valentes.



Guillermo Romero Garcia-Mora 203

que no tienen esta finalidad- y eliminando los conflictos de
leyes, hasta ahora inexcusables para determinar el Derecho
aplicable (con independencia del grado de armonizacioén con-
seguido en ese Derecho de fondo)335. Ello favoreceria una
mayor seguridad e incremento en la contratacion de consumo y
particularmente en la contratacion transfronteriza ahora que
logros como la moneda tnica, el mercado interior o los avances
tecnologicos de la sociedad de la informacion lo permiten.

Las objeciones que podrian formularse a la elaboracion de
un Codigo europeo de consumo han sido puestas de mani-
fiesto por CALAIS-AULQY. Una objecion importante es la
derivada de las diferencias existentes ente las legislaciones de
los distintos Estados miembros, y no sélo ya las mas notables
entre los sistemas de common law y continental, sino incluso,
dentro de este ultimo grupo, las que habria entre los Derechos
latinos y germdnicos33°. Otra objecion importante que sefiala
CALAIS-AULQY es que el Derecho de consumo no podria
unificarse en tanto no lo esté el Derecho comun de contratos,
pero lo cierto y en ello repara el autor citado, es que aun cuan-
do negaramos autonomia al Derecho de consumo éste presen-
ta un grado de especificidad suficiente como para dar lugar a
una codificacion diferenciada de la propia del Derecho civil
lato sensu. E incluso, un Cddigo europeo de consumo tendria

335 Conviene puntualizar que la eliminacién del conflicto de leyes opera-
ria solo respecto de la determinacion del Derecho de fondo, no para la fija-
cion de la jurisdiccion competente para conocer del litigio de consumo,
pues un eventual Coédigo europeo de consumo sélo unificaria las normas
materiales que rigen la relacion juridica de fondo en la que interviene un
consumidor.

336 No obstante, esta objecion ha sido contestada por OSMAN, quien
subraya que este posible freno no es invencible y realmente viene motiva-
do por la ausencia de un espiritu abierto. Vid., OSMAN, F., “Codification,
Unification, Harmonisation du droit en Europe: un réve en passe de deve-
nir réalité?”, en OSMAN, F., op. cit., pags. 29 y ss.
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posiblemente una mayor aceptacién que un Cédigo de obliga-
ciones y contratos, pues las legislaciones consumeristas de los
Estados miembros estan actualmente lo suficientemente pro-
ximas merced a las directivas pro consumptore como para que
la unificacion parezca un paso posible337. Pero sobre como la
ausencia de un Cédigo general de Derecho privado o al menos
de Derecho obligacional no es obstaculo para la elaboracién
de un Codigo de consumo es algo en lo que merece la pena
detenerse.

Hemos comenzado este estudio haciendo un compendio de
todos los trabajos que se estan llevando a cabo para la unifi-
cacion del Derecho privado europeo, y si de algo no se les
puede acusar es falta de rigor y exhaustividad en el modo en
que se estan desarrollando (sirva como ejemplo la formula-
cion de los PECL por la Comision Lando). Posiblemente los
principales obstaculos y rémoras que encuentra cualquier pro-
yecto de unificacion -e incluso de simple armonizacion- del
Derecho privado europeo puedan ser primeramente evitados
en el ambito de la contratacion de consumidores, que no en
vano es el ambito de la contratacion mas armonizado338.

337 Vid., CALAIS-AULOY, J., op. cit., pags. 408 y 409.

338 Esta interrelacién entre la aspiracion a un Derecho contractual euro-
peo y la necesidad de armonizar en mayor grado -cuando no uniformar- el
Derecho comunitario pro consumptore que en este trabajo tratamos de
poner de relieve, tampoco es ajena a la Comision Europea, que ha reco-
nocido que el Derecho contractual en materia de consumo es una parte
importante del Derecho contractual de la CE, ligando los avances que
hayan de producirse en el contexto del Derecho contractual europeo con la
futura legislacion sobre los contratos en los que interviene un consumidor.
Cfr. COMISION CE, Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social y al Comité de las
Regiones. Estrategia en materia de politica de los consumidores 2002
—2006, COM (2002) 208 final (DO C 137 de 8.6.2002, pdg. 2), pag. 6.
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En efecto, ha constatado ALPA que actualmente el proceso
de armonizacién y unificacion del Derecho de contratos se
esta produciendo en un triple cuerpo normativo: la creacién
de un Derecho europeo de contratos (donde insertariamos las
directivas vistas en materia de consumidores), un proyecto de
Cadigo europeo de contratos y la redaccion de principios uni-
formes del Derecho de contratos en el comercio internacio-
nal33%, y en otro lugar se preguntaba el autor italiano si el pri-
mero de estos cuerpos no podria cristalizar en un verdadero y
propio “Codigo europeo” de consumo cuyo efecto ultimo
seria sacrificar las peculiaridades propias de los ordenamien-
tos nacionales, pero que a cambio garantizaria a todos los
consumidores el mismo nivel de proteccion y la posibilidad
concreta de hacer valer sus derechos en todo pais en el que se
produzcan bienes y servicios destinados a circular dentro del
espacio economico comin340, Creemos que si seria posible
dicho Cédigo europeo en materia de consumo34!. Subraya
CAMARA LAPUENTE que la proteccion de consumidores
ha supuesto una revision de la normativa sobre las fuentes de
las obligaciones y los vinculos entre acreedor y deudor, con
especial incidencia en el contenido del contrato y en la for-
macion del consentimiento, y que esta profusion normativa no
resulta sorprendente si se tiene en cuenta que, a diferencia de
otras materias de Derecho privado, el legislador comunitario
tiene reservada competencia expresa sobre materias califi-
cadas como prioritarias cual es la proteccion del consumi-

339 Vid., ALPA, G., “Nouvelles frontiéres..., cit.”, pags. 1021 y 1022.
340 Vid., ALPA, G., “Nuevos aspectos..., cit.”’, pags. 28 y 29.

341 1dea que fue abordada en un seminario celebrado en Lyon los dias 12
y 13 de diciembre de 1997 (vid., ALPA, G., “Nuevos aspectos..., cit.”, pag.
29 y CAMARA LAPUENTE, S., op. cit., pag. 1669). Las actas se encuen-
tran recogidas en OSMAN, F. (dir.), op. cit.
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dor342. Algo que tendra su logica, pues como ya destacara
ULMER hace algunos afos, la armonizacion en esta sede tiene
una clara utilidad en el mercado comun al garantizar al consu-
midor la seguridad en sus compras en cualquier pais de la
Unién Europea sin temor a un déficit de proteccion juridica343.

Pero el punto de inferencia entre una codificacién mas general
que abarque todo el Derecho contractual, a la que nos referiamos
al principio, y una codificacion sectorial, que comprenda el
ambito del Derecho de consumo, agudamente nos lo muestra
CAMARA LAPUENTE cuando dice que en cierta medida, en
aras a la proteccion de la parte débil en la contratacion (el con-
sumidor) la regulaciéon comunitaria ha perseguido como meta
limitar la libertad contractual, lo que parece acertado como
forma de contrarrestar el desequilibrio que de facto se produce
entre las partes contratantes. Desde un punto de vista mas gene-
ral -prosigue el autor citado-, la futura armonizacion acaso debe-
ria hacerse sobre la base de la libertad contractual y por tanto del
caracter dispositivo del Derecho armonizado por dos razones:
fundar la nueva convergencia juridica en el principio tradicional
de la autonomia de la voluntad y, a la vez, reducir los perjuicios
que ocasionaria la rigidez en el contexto de adaptacion de la
normativa a circunstancias cambiantes. Y efectivamente, la dife-
rencia fundamental entre una codificacion amplia que compren-
diese todo el sector del Derecho contractual y una limitada que
comprendiese las normas de proteccion de consumidores, en la
medida en que afectan a normas sustancialmente distintas -tanto
que la primera viene basicamente referida a normas dispositivas
y la segunda a normas imperativas- esta en que la segunda no
encontraria las resistencias de culturas o tradiciones juridicas

342 pid., CAMARA LAPUENTE, S., op. cit., pag. 1669.
343 Vid., ULMER, P, op. cit., pag. 1009.
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que es el argumento principal para rechazar la unificacion del
Derecho contractual3#4, encontrando su base en normas sustan-
cialmente imperativas, que modalizan la eficacia de la autono-
mia de la voluntad, que obedecen a una realidad como es el
fendmeno del consumo a la que los Estados comunitarios han
venido respondiendo de un modo similar y que, sobre todo, ha
sido objeto de una notable armonizacion via directivas que ha
desembocado en un Derecho cogente menos resistente a su uni-
ficacion. Precisamente, sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE, las
directivas ya existentes en materia de proteccion de consumido-
res han permitido una mas facil armonizacion al referirse a rea-
lidades nuevas, que escapan de las reglas y planteamientos tra-
dicionales ya existentes en cada Derecho nacional; era claro que
los Derechos nacionales debian hacer frente a esas nuevas reali-
dades con instrumentos juridicos nuevos -algunos comenzaron a
hacerlo antes que otros- y, precisamente por ello, las directivas
han servido para que estos instrumentos sean homogéneos en el
plano europeo343.

344 WEATHERILL ha resaltado cémo las Directivas pro consumptore
que se adentran en el control y definicion de los contenidos contractuales
-seria el caso, especialmente, de la Directiva sobre clausulas abusivas-
estarian estimulando, a la hora de su interpretacion por parte del TICE en
respuesta a cuestiones prejudiciales, lo que denomina “fertilizacion cruza-
da” o influencia reciproca entre los sistemas de Derecho privado de los
Estados miembros de la Comunidad europea. Vid., WEATHERILL, S., op.
cit., pags. 762 'y 763.

345 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Respuesta en relacion con
la Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas al
Consejo y al Parlamento europeo sobre Derecho contractual europeo. El
texto, junto con el resto de respuestas enviadas, se encuentra accesible
desde: <http://europa.cu.int/comm/consumers/policy/developments/con-
tract_law/comments/index_en.html>, Esta misma idea ya fue puesta de
manifiesto en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La reforma del
Derecho de la contratacion en Espafia”, Ponencias. Congreso
Internacional sobre la reforma del derecho contractual y la proteccion de
los consumidores. Zaragoza, 15-18 de noviembre de 1993, pag. 238.
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Logicamente el contenido de un eventual Cédigo europeo de
consumo habria de tomar como base lo ya legislado via direc-
tivas pro consumptore, retomando todas las normas destina-
das a la proteccion del consumidor cuando interviene en la
contratacion, procurando la coherencia interna y el estableci-
miento de un verdadero sistema en esta sede -principal defec-
to que al conjunto de directivas hemos venido achacando-,
procurando el alto nivel de proteccion que los arts. 153.1 y
95.3 TCE preconizan. Dos serian las principales dificultades
en la determinacion de su contenido. La primera derivada del
caracter pluridiscipliar del Derecho de consumo, donde se
entremezclan disposiciones propias del Derecho civil, penal,
administrativo o procesal y no siempre va a resultar tarea facil
deslindar unas de otras y, aun cuando lo hiciéramos, no podria
descoordinarse, pongamos por caso, la unificacion civil-mer-
cantil del Derecho administrativo sancionador. Otra dificultad
importante deriva del tipo de normas a introducir, bien exclu-
sivamente normas de tipo general aplicables al conjunto de
bienes o servicios o bien, junto a éstas, normas especiales
para la contratacion sobre ciertos bienes y servicios, opcion
esta ultima que pareceria preferible si se quiere un instrumen-
to completo, aunque no puede ignorarse que haria aun mucho
mas dificil la tarea de elaborar un instrumento inico346.

B) La incierta base competencial para legislar en materia
de consumo

Ya hemos visto que la politica pro consumptore en la
Comunidad tuvo su nacimiento en el Programa Preliminar
de 1975 y en el pronunciamiento del TJCE en Cassis de
Dijon y cdmo a pesar del desarrollo posterior de dicha poli-

346 pid., CALAIS-AULOY, J., op. cit., pags. 411 y 412.
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tica a través, fundamentalmente, de directivas durante la
siguiente década, hasta la elaboracion del Tratado de la
Unién Europea en 1992 no se introduciria un titulo especifi-
co sobre la proteccion del consumidor en un texto constitu-
cional. Este desarrollo de la accion pro consumptore se ha
llevado a cabo careciendo la Comunidad de una base com-
petencial cierta y precisa, a diferencia de otras politicas
comunitarias que reposan sobre una base juridica proporcio-
nada por el Tratado, pese a lo cual se ha venido desarrollan-
do por la practica de las Instituciones comunitarias incluso
antes de ser oficialmente reconocida como una politica
comunitaria en Maastricht347,

La base competencial que se ha venido empleando en
materia de proteccion de consumidores ha sido en su mayor
parte la prevista para las disposiciones en materia de liber-
tades de circulacion, principalmente los arts. 94 (antiguo
art. 100) y 95 (antiguo art. 100 A, introducido por el Acta
Unica Europea) TCE348. El primero de ellos prevé que El
Consejo adoptara por unanimidad, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento Europeo y al
Comité Economico y Social, directivas para la aproxima-

347 yid., 12710, J. P, op. cit., pag. 87.

348 En otras ocasiones, sin embargo, el titulo competencial habilitante se
ha ido a buscar en bases previstas para acciones y politicas comunes, seria
el caso del art. 308 TCE (antiguo art. 235), donde se establece que Cuando
una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcio-
namiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin
que el presente Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al
respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y pre-
via consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinen-
tes. A su amparo se adoptaron las Directivas 92/59/CEE sobre seguridad
general de los productos o 79/581/CEE, relativa a los precios de produc-
tos alimentarios.
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cion de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros que incidan directa-
mente en el establecimiento o funcionamiento del mercado
comun, mientras el segundo de ellos, en lo que nos intere-
sa, establece que El Consejo (...) adoptard las medidas
relativas a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
que tengan por objeto el establecimiento y el funciona-
miento del mercado interior. Una importante diferencia
entre ambas normas estriba en que para poder adoptar actos
normativos con base en la primera es precisa la unanimidad,
bastando mayoria cualificada respecto de la segunda, lo que
obedece a la intencion del Acta Unica Europea de evitar que
la efectividad del mercado interior pudiera estar sometida al
“veto” de algun Estado.

Esta competencia de la Comunidad en relacion con el mer-
cado interior no se halla a priori limitada por competencia
alguna reservada a los Estados miembros, se trata, pues, de
una de las llamadas competencias horizontales, cuyo ejercicio
desplaza la competencia normativa nacional en el dmbito de
que se trata permitiendo la adopcioén de las medidas (obvia-
mente, incluidos actos normativos vinculantes) que requiera
el mercando interior para su efectividad, no solo en un senti-
do meramente liberalizador, sino también, llegado el caso,
regulador.

No obstante, debe recordarse que las competencias comuni-
tarias, conferidas por el Tratado, son asignadas a la
Comunidad con el fin de lograr los objetivos especificos del
Tratado, interpretados a la luz de los objetivos generales de la
Comunidad, por lo que la amplitud de la competencia comu-
nitaria debe ser determinada tomando como referencia el
alcance de dichos objetivos, es decir, en todo caso la
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Comunidad sélo ostenta competencias “de atribucidén”349,
Queremos decir con ello que el alcance de la competencia
comunitaria derivada de los actuales arts. 94 y 95 TCE, en la
medida en que habilita para adoptar medidas que tengan por
objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado inte-
rior, se define en virtud de un criterio de caracter funcional, que
se extiende transversalmente al conjunto de las medidas desti-
nadas a la realizacion de dicho mercado interior. Este criterio
conduce generalmente a normas comunitarias que afectan a las
mas diversas areas del Derecho nacional330, siempre que sean
relevantes para el establecimiento y el funcionamiento del mer-
cado interior33l. De esta forma, el alcance de la competencia
conferida por el actual art. 95 TCE se define exclusivamente con
arreglo a su objetivo declarado, razon por la que -es lo que inte-

349 Asi, el articulo 3 B, parrafo primero, del Tratado dispone que la
Comunidad actuara dentro de los limites de las competencias que le atri-
buye el presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna. Vid., al res-
pecto, Dictamen 2/94 del TICE de 28 marzo 1996 (Rec. 1996, pag. I-1759,
apdo. 23), asi como art. 7.1 TCE (anterior art. 4.1) y el primer motivo de
anulacion en el articulo 173 del Tratado, es decir, incompetencia.

350 Vid., Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en el asunto
Espariia vs. Consejo (STICE 13 julio 1995, as. C-350/92, Rec. 1995, pag.
I-1985, apdo. 26), donde Espaia solicitaba la anulacion del Reglamento
(CEE) n.° 1768/92 del Consejo, de 18 de junio de 1992, relativo a la cre-
acion de un certificado complementario de proteccion para los medica-
mentos, basado en el articulo 100 A del Tratado.

351 Gi bien deben tenerse presentes, primero, el art. 100 A, apdo. 2 TCE, que
excluye expresamente determinadas materias del &mbito de aplicacion del
apartado precedente; segundo, el art. 100 A, apdo. 1, que es aplicable salvo
que el presente Tratado disponga otra cosa. Entre otros ejemplos cabe citar:
el articulo 57.2 TCE, al que se refiere expresamente el art. 7 A del Tratado;
las disposiciones que tratan de objetivos sectoriales especificos, como los
articulos 154 a 156 TCE (anteriores arts. 129 B a 129 D) o, mas en general,
la politica agricola comun, contemplada en el articulo 43 del Tratado.
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resa retener- los actos normativos adoptados en favor de los con-
sumidores al amparo de dicha norma han de cumplir, primera-
mente, con el requisito de ser medidas destinadas a dotar de
efectividad al mercado interior.

La logica a que obedece este fundamento competencial viene a
ser la misma que presidi6 el pronunciamiento del TJCE en Cassis
de Dijon, esto es, que las disparidades legales -en nuestro caso a
la hora de establecer disposiciones protectoras del consumidor-
pueden suponer obstaculos a la libre circulacion de bienes y ser-
vicios, por lo que seran necesarios instrumentos armonizadores
que hagan desaparecer dichos obstaculos a las libertades funda-
mentales. Esta es, acaso, la base competencial mas aceptada y
que ha sido utilizada en numerosas ocasiones con el consenso de
todos los Estados miembros (es la base de directivas tan relevan-
tes como las relativas a las clausulas abusivas, crédito al consu-
mo o viajes combinados), aunque en buena medida ello se ha
debido a la ausencia de una competencia especifica que permita
legislar en materia de proteccion del consumidor armonizando
legislaciones, de tal modo que la legislacion en este &mbito ha
tenido que ser elaborada como medidas de armonizacion dirigi-
das a la consecucion del establecimiento y desarrollo del merca-
do interior3>2,

En cualquier caso, debemos senalar que si hasta ahora habia
sido ésta una base tan aceptada se debia a que para adoptar
una norma a su amparo se precisaba la unanimidad en el pri-

352 WEATHERILL pone como ejemplo la Directiva 85/577/CEE, referen-
te a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales, ya que en ella se recuerda que la
practica de venta a distancia esta sujeta a normativas diversas en los distin-
tos Estados miembros, lo que puede afectar directamente al funcionamiento
del mercando comun. Es decir, que se fundamenta juridicamente como
medida de armonizacion. Vid., WEATHERILL, op. cit., pags. 763 y 764.
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mer caso (art. 94 TCE, antiguo 100), luego dificilmente si los
Estados consentian en su adopcion iban a recurrirlas poste-
riormente en anulacion333. De hecho, cuando ha comenzado a
utilizarse la base competencial que proporciona el art. 100 A
TCE (actual art. 95), que no exige la unanimidad, y algin
Estado ha fracasado en la negociacion politica previa de tal
modo que se le ha “impuesto” una directiva, han comenzado
a impugnarse éstas (seria el caso de la conocida como senten-
cia sobre Publicidad del Tabaco, a la que mas adelante nos
referiremos).

Proseguir con la utilizacion de este fundamento competen-
cial para la politica relativa a consumidores implica tener que
estar constantemente en la logica de someter la proteccion del
consumidor al condicionante de las libertades de circulacion,
es decir, de legislar no tanto en atencion a la presencia de una
parte débil en la contratacion sino para favorecer el comercio

353 Vid., WEATHERILL, op. cit., pg. 766 y PICOD, E., op. cit., pags. 77
y 78. Incluso, continta este ultimo autor, cuando se ha podido utilizar
como base competencial el art. 100 A TCE (actual art. 95), donde basta la
mayoria cualificada, si ha sido contestada la base competencial, concreta-
mente con relacion a la Directiva 92/59/CEE, donde el TICE ha observa-
do que la expresion medidas relativas a la aproximacion que utiliza dicha
norma podria englobar, mas alla de la aproximacién de reglas generales de
seguridad, prescripciones aplicables a un producto o a una categoria de
productos (STJCE 9 agosto 1994, Alemania vs. Consejo, as. C-359/92,
Rec. 1994, pag. 1-3681, apdo. 37). Si bien, considera el autor citado que
son raras las oposiciones de los Estados a la utilizacion de esta base com-
petencial y, cuando se oponen, no es tanto para resaltar el caracter tal vez
artificial de este fundamento competencial. No obstante, recientemente el
TIJCE (en su sentencia sobre Publicidad del Tabaco) ha quebrado con esta
tendencia y ha mostrado que vigilara atentamente las intervenciones de la
Comunidad en materia de Derecho privado y, por lo que nos concierne, de
Derecho de consumo. Nos referimos a la STICE 5 octubre 2000, Alemania
vs. Parlamento y Consejo, as. C-376/98, Rec. 2000, pag. 1-08419.
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intracomunitario, deviniendo la armonizacion pro consumpto-
re en sb6lo una forma de evitar normas dispares por parte de
los Estados que entrafien medidas de efecto equivalente a res-
tricciones cuantitativas que suponen un obstaculo a las liber-
tades de circulacion y, con ello, un freno a la efectividad del
mercado interior. PICOD arriesga incluso a sostener, aunque
concluye afirmando que le parece una base insuficiente, que
el fundamento competencial de los antiguos arts. 100 y 100 A
TCE (actuales arts. 94 y 95 TCE) podria seguir siendo valido
combinado con la nueva disposicion introducida por el TUE,
el art. 129 A (actual art. 153 TCE), y ello por cuanto dicha
norma dispone que la Comunidad contribuira a proteger la
salud, la seguridad y los intereses economicos de los consu-
midores (...) mediante: a) medidas que adopte en virtud del
articulo 95 en el marco de la realizacion del mercado inte-
rior, es decir, que el TUE aseguraria la continuidad con la
accion de aproximacion de legislaciones llevada a cabo ex
arts. 100 y 100 A TCE en su redaccidén anterior a
Amsterdam354. Esta doble base juridica, para el autor citado,
no cambiaria nada en términos de procedimiento de adopcion
y aclararia la vinculacidon de la politica relativa a las liberta-
des de circulacion con la politica de proteccion de consumi-
dores y la complementariedad entre sus fundamentos.
Incluso, seria conveniente esta doble base competencial en la

354 pe hecho, se habrian adoptado directivas pro consumptore posteriores
a 1992, vigente el art. 129 A TUE, sobre la base de los arts. 100 y 100 A
TCE, como serian la 94/47/CE relativa a la proteccion de los adquirentes
en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de
un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido,
97/5/CE relativa a las transferencias transfronterizas, 97/7/CE relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia o
97/55/CE, por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publici-
dad engafosa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa.
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medida en que las directivas pro consumptore adoptadas sobre
el fundamento de las libertades de circulacion a menudo
exceden del objetivo de eliminacion de obstaculos a tales
libertades que en principio cabria atribuirles355.

En suma, el titulo competencial hasta ahora empleado, que
en ultima instancia parte de considerar la politica de consu-
midores como subordinada a la politica de mercado interior,
sin autonomia propia, nos parece insuficiente. En esta linea,
PIZZ10 ha puesto de relieve su insuficiencia para apoyar en
el futuro la politica consumerista, pues constata que sélo seri-
an susceptibles de armonizacion aquellas normas que supo-
nen obstaculos a las libertades de circulacion356 y, en efecto,
esto ha sido asi desde los originarios articulos 100 y 100 A
TCE (este ultimo tras el Acta Unica Europea), pero solo en
abstracto, pues la experiencia nos ha mostrado cémo a menu-
do se ha recurrido a la base que proporcionaban los arts. 100
y 100 A TCE para legislar sobre consumo en materias que
poca relacién guardaban con las libertades de circulacion (v.
gr., las Directivas 79/530/CEE, relativa a la informacion sobre
el consumo de energia de los aparatos domésticos a través del
etiquetaje y 88/314/CEE, relativa a la indicacion de precios de
los productos no alimentarios3>7). Pero de todas formas la cri-
tica de PIZZIO es atendible, pues no excusa que en la practi-
ca se haya hecho lo contrario para que pueda, sin mas, adop-
tarse normas sobre una base competencial ligada a las liberta-
des de circulacion cuando esas normas no atienden -al menos
en su esencia- a dichas libertades.

355 Vid., PICOD, F, op. cit., pags. 82 y 83.
336 yid., PIZZ10, J. P, op. cit., pag. 93.

357 Los ejemplos son de PICOD (PICOD, F., op. cit., pag. 78).



216 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

En fin, es cuestionable que la legislacion en materia de con-
sumo dentro de la Comunidad pueda tomar como punto de
partida, sin mas, la competencia habilitante ligada al desarro-
llo de las politicas de mercado destinadas a garantizar la libre
circulacion de mercancias y servicios, pues solo de un modo
forzado puede identificarse el desarrollo normativo en mate-
ria de consumo con las libertades de circulacion y, en cual-
quier caso, la identificacién que pudiera intentarse nunca lo
serd de un modo pleno, pues son materias distintas aunque
puedan guardar relacion (seria el caso del crédito al consumo,
por ejemplo, objeto de una Directiva dictada sobre este fun-
damento competencial). Pero junto a esto, un nuevo inconve-
niente ha surgido. Hasta ahora ya dijimos que las directivas
pro consumptore adoptadas sobre la base competencial pro-
porcionada por el art. 100 TCE (actual art. 94) no resultaban
problematicas puesto que para su aprobacidon era necesaria
unanimidad en el Consejo. Aunque la base competencial
resultara insuficiente, si existia la voluntad politica de crear la
norma y ningin Estado miembro la “vetaba”, por logica nin-
guno la recurria en anulacion, luego la insuficiencia compe-
tencial no podria ser apreciada por el TJICE. Con la introduc-
cion por el AUE del art. 100 A TCE (actual art. 95) se opera
un cambio importante al introducirse la regla de la mayoria
cualificada, resultando posible que un Estado se oponga a una
determinada directiva y a pesar de ello ésta puede ser aproba-
da y por lo tanto ser “impuesta’ al Estado que no la consintio.

Con la generalizacion del uso de la nueva base competencial
que represento el art. 100 A TCE era de esperar que, tarde o
temprano, se recurrieran en anulacion las directivas que fue-
ran “impuestas” a los Estados que no pudieron utilizar su
derecho de “veto” en el Consejo. Y en efecto, esto ha sido lo
ocurrido con la Directiva 98/34/CE sobre la regulacion de la
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Publicidad y Patrocinio de los Productos de Tabaco, elabora-
da a partir del art. 100 A TCE y que Alemania, tras no haber
conseguido hacer valer su posicién politica contraria a la
Directiva, recurri6 en anulacion ante el TICE. El Tribunal de
Justicia ha estimado finalmente que la Directiva no podia des-
cansar, sin mas, sobre la base del art. 100 A TCE, ya que no
guardaba una relacion lo suficientemente estrecha con la
mejora de las condiciones para conseguir la efectividad del
mercado interior, ratificando con ello la linea que antes habia
ya apuntado cuando afirmo que el solo hecho de que el esta-
blecimiento o el funcionamiento del mercado interior sea
afectado no basta para que el articulo 100 A resulte aplica-
ble358. Por ello, estima WEATHERILL, en el futuro habran de
justificarse respecto de cada instrumento armonizador, tanto
la calidad de su contribucion a la construccion del mercado
europeo como su fundamento dentro de la estructura de com-
petencias comunitarias339,

Recapitulando, legislar en materia de consumo tomando
como base la competencia habilitante para armonizar legisla-
ciones en favor de las libertades de circulacion y desarrollo
del mercado interior tiene como inconvenientes, primero, que

358 id., STICE 17 marzo 1993, Comisién vs. Consejo, as. C-155/91,
Rec. 1993, pag. 1-939, apdo. 19; asi como STJCE 9 noviembre 1995,
Alemania vs. Consejo, as. C-426/93, Rec. 1995, pag. 1-3723, apdo. 33.

359 Precisamente por esta razén, apunta WEATHERILL con agudeza, la
Comunicacion de la Comisién sobre el Derecho contractual europeo insis-
te en su interés por obtener informaciones concretas sobre posibles areas
donde se produzcan disfunciones en el mercado interior que puedan ser
relacionadas causalmente con la ausencia de normas de armonizacién de
Derecho contractual. Vid., WEATHERILL, S., op. cit., pag. 777.
Anadimos que en el Plan de accion para un Derecho contractual europeo
mas coherente, citado, esta preocupacion de la Comisién igualmente se
mantiene.
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libertades de circulacion y proteccion de consumidores son
ambitos con zonas en comun, pero no coincidentes. Segundo,
que tras la sentencia en el asunto Publicidad del Tabaco no es
posible apelar sin mas a la necesidad de armonizar para favo-
recer la efectividad de las libertades de circulacién y con ello
tener via libre para legislar, sino que ahora sera atin mas pre-
ciso delimitar de modo muy concreto las areas en las que es
preciso armonizar y, sobre todo, acertar en los motivos con-
cretos para tal armonizacion, que habra de venir intimamente
ligada al proceso de consecucion del mercado interior360.

Pero las dificultades no paran ahi, sino que ademas el fun-
damento competencial hasta ahora empleado habria entrado
en crisis al descartar el Tribunal de Justicia -con una jurispru-
dencia novedosa pero ya consagrada-, que la regulacion de las
modalidades de venta en cada Estado puedan tener la consi-
deracion de medidas de efecto equivalente a los efectos del
art. 28 TCE, es decir, al descartar el TICE que todo este sec-
tor de modalidades de venta pueda ser objeto de acciones
legislativas comunitarias para armonizar aspectos del mismo.
Y desde luego, buena parte de la legislacion pro consumptore
en materia de contratacion tendria por objeto directo incidir
en modalidades de venta.

360 Sin ir mas lejos, la Directiva 2001/37/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de junio de 2001, relativa a la aproximacion de las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros en materia de fabricacion, presentacion y venta de los productos del
tabaco (DO L 194 de 18.7.2001, pag. 26), se ocup6 de precisar de un modo
mas minucioso la base competencial (art. 95 TCE) sobre la que se asenta-
ba. Recientemente, su validez ha sido confirmada por el TICE (STJCE 10
diciembre 2002, British American Tobacco (Investments) Ltd. e Imperial
Tobacco Ltd., as. C-491/01, Rec. 2002, pag. 0.
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Con ello nos estamos refiriendo al pronunciamiento del
TICE en el conocido asunto Keck y Mithouard3¢!. En esta
sentencia el Tribunal de Justicia utiliza la distincidon entre nor-
mas relativas a las caracteristicas de los productos y normas
referentes a modalidades de venta, para determinar las medi-
das indistintamente aplicables a los productos nacionales y a
los importados, que provocan un efecto restrictivo capaz de
convertirlas en medidas de efecto equivalente. En este pro-
nunciamiento el Tribunal confirmé que constituyen medidas
de efecto equivalente, prohibidas por el articulo 28 CE, los
obstaculos a la libre circulacion de mercancias derivados, a
falta de armonizacion de las legislaciones, de la aplicacion a
mercancias procedentes de otros Estados miembros, donde se
fabrican y comercializan legalmente, de normas relativas a
los requisitos que deben cumplir dichas mercancias, aunque
dichas normas sean indistintamente aplicables a todos los
productos, siempre que esta aplicacion no pueda ser justifi-
cada por un objetivo de interés general que pueda prevalecer

361 Nos referimos a la STJCE 24 noviembre 1993, Keck y Mithouard, as.
C-267/91 y C-268/91, Rec. 1993, pag. I-6097. Entre nosotros, esta sen-
tencia ha sido anotada por GONZALEZ VAQUE, L., en Estudios sobre
consumo, n.° 34, 1995; id., en Gaceta juridica de la UE y de la
Competencia, n.° 206, 2000; id., en Revue de Droit de |'Union
Européenne, n.°2,2000; LOPEZ ESCUDERO, en Revista de Instituciones
Europeas, vol. 21,1n.°2, 1994; MARTINEZ LAGE, S., en Gaceta Juridica
de la C.E. y de la Competencia, Boletines n.° 90, 1993; n.° 101, 1995 y n.°
109, 1996; PELLISE, C., en Revista Juridica de Catalunya, 1994;
ANDRES ORDAX, B., en Cuadernos Europeos de Deusto, n.° 11, 1994;
GARDENES SANTIAGO, M., en Gaceta Juridica de la C.E. vy de la
Competencia, n.° 97, 1994 y FERNANDEZ ARROYO, D. P, en La ley-
Comunidades Europeas, n.° 92, 1994. Asimismo, vid., PINAR MANAS,
J. L., “Comentario al art. 4 de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista (libre circulaciéon de bienes)”, en PINAR MANAS, J. L. y
BELTRAN SANCHEZ, E. (dirs.), op. cit., pags. 51y ss.
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sobre las exigencias de la libre circulacion de mercancias. Y
a continuacion quebrd con la linea jurisprudencial que venia
siguiendo362 al declarar que la aplicacién a productos proce-
dentes de otros Estados miembros de disposiciones naciona-
les que limiten o prohiban ciertas modalidades de venta no es
susceptible de obstaculizar, directa o indirectamente, real o
potencialmente, el comercio entre los Estados miembros en el
sentido de la doctrina Dassonville, citada, siempre que tales
disposiciones se apliquen a todos los operadores que ejerzan
su actividad en el territorio nacional y siempre que afecten del
mismo modo, de hecho y de Derecho, a la comercializacion
de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros
Estados miembros. De esta forma, en tanto tales requisitos se
cumplan, las normas relativas a las modalidades de venta que-
dan fuera del ambito del articulo 28 TCE.

Por lo que nos interesa, pues, sera necesario distinguir para
determinar si el art. 28 TCE se aplica, con relacion a una nor-
mativa indistintamente aplicable a los productos nacionales y a
los importados, si estamos en presencia de disposiciones sobre
los requisitos que deben cumplir las mercancias (como los rela-
tivos a su denominacion, forma, dimensiones, peso, composi-
cion, presentacion, etiquetado y embalaje) o de normas desti-
nadas a regular modalidades de venta. Coincidimos con PIZ-
ZI0 cuando subraya que la doctrina que emana de esta senten-
cia ha venido a facultar a los Estados para imponer su normati-
va referida a modalidades de venta aun cuando la misma com-
porte restricciones a las libertades de circulacion393, en contra
de la doctrina tradicional de Cassis de Dijon, que no hacia estos

362 Linea principalmente representada por Cassis de Dijon, citada, y
Dassonville (STICE 11 julio 1974, Procureur du Roi vs. Dassonville, as.
8/74, Rec. 1974, pag. 837).

363 yid., P1ZZ10, I. P, op. cit., pag. 93.
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distingos. A nuestro entender, por tanto, no cabria armonizar
sobre la base de los actuales arts. 94 y 95 TCE para aproximar
la legislacion de consumidores cuando estemos en presencia de
modalidades de venta (en el sentido de Keck y Mithouard y la
jurisprudencia posterior que la completa3o4), pues las distintas
normas estatales sobre estas modalidades de venta no pueden
suponer obstaculos a las libertades de circulacion y por ello no
van a ser necesarias acciones armonizadoras via directivas. Esta
base competencial, hasta ahora la mas utilizada, se nos revela
como mas insuficiente que nunca.

364 Desde Keck y Mithouard, el TICE ha considerado modalidades de venta,
v. gr., una norma deontologica, adoptada por un colegio profesional, que veda
a los farmacéuticos hacer publicidad fuera de las oficinas de farmacia de los
productos parafarmacéuticos que estan autorizados a vender (STICE 15
diciembre 1993, Hiinermund y otros, as. C-292/92, Rec. 1993, pag. 1-6787);
la regulacion del nimero maximo de horas de apertura de los comercios y los
periodos de cierre (STICE 2 junio 1994, Tankstationt Heukske vof y
Boermans, as. C-401/92 y C-402/92, Rec. 1994, pag. 1-2199); la obligacion de
no abrir los comercios minoristas los domingos (STJCE 2 junio 1994, Punto
Casa y PPV, as. C-69/93 y C-258/93, Rec. 1994, pag. 2355); la normativa que
reserva la venta de leche transformada para la primera infancia en exclusiva a
las farmacias (STJCE 29 junio 1995, Comision vs. Grecia, as. C-391/92, Rec.
1995, pag. 1-1621); un sistema de distribucion que reserva la venta al por
menor del tabaco a expendedurias autorizadas por la Administracion (STICE
14 diciembre 1995, Banchero, as. C-387/93, Rec. 1995, pag. 1-4663); la norma
que prohibe la difusion de mensajes publicitarios televisados del sector eco-
némico de la distribucién (STJCE 9 febrero 1995, Leclerc-siplec, as. C-
412/93, Rec. 1995, pag. I-179); la interdiccion de vender a un margen de bene-
ficio extremadamente reducido (STJCE 11 agosto 1995, Belgapom, as. C-
63/94, Rec. 1995, pag. 1-2467); la prohibicion total de la publicidad destinada
a los menores de 12 afios y de la publicidad engafiosa (STJCE 9 julio 1997,
De Agostini y Tv-shop, as. C-34/95 a C-36/95, Rec. 1997, pag. 1-3843); la pro-
hibicién de que los productores e importadores de bebidas alcoholicas en un
Estado hagan difundir mensajes publicitarios dirigidos a los consumidores
(STJCE 8 marzo 2001, Gourmet International Products, as. C-405/98, Rec.
2001, pag. I-1795) y la limitacion de la venta ambulante en una determinada
circunscripcion administrativa a los comerciantes que ejerzan en ella su acti-
vidad en establecimientos fijos y respecto a las mercancias que venden
(STICE 13 enero 2000, TK-Heimdienst, as. C-254/98, Rec. 2000, pag. I-151).
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Llegados a este punto, conviene que volvamos la vista hacia el
art. 153 TCE -heredero como dijimos del art. 129 A TUE365-y
a la funcion que dicha norma haya de desempefiar tanto en la
elaboracion de la legislacion pro consumptore como de un
eventual Codigo europeo de consumo3%6, Ciertamente el art.
153 TCE confiere a la Comunidad una competencia explicita

365 gl actual art. 153 TCE, que integra el Titulo XIV (Proteccion de los
consumidores) establece lo que sigue: 1. Para promover los intereses de los
consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion, la Comunidad
contribuira a proteger la salud, la seguridad y los intereses economicos de
los consumidores, asi como a promover su derecho a la informacion, a la
educacion y a organizarse para salvaguardar sus intereses. 2. Al definirse y
ejecutarse otras politicas y acciones comunitarias se tendrdn en cuenta las
exigencias de la proteccion de los consumidores. 3. La Comunidad contri-
buird a que se alcancen los objetivos a que se refiere el apartado 1 median-
te: a) medidas que adopte en virtud del articulo 95 en el marco de la reali-
zacion del mercado interior; b) medidas que apoyen, complementen y super-
visen la politica llevada a cabo por los Estados miembros. 4. El Consejo,
con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consulta al
Comite Economico y Social, adoptard las medidas mencionadas en la letra
b) del apartado 3. 5. Las medidas que se adopten en virtud del apartado 4
no obstaran para que cada uno de los Estados miembros mantenga y adop-
te medidas de mayor proteccion. Dichas medidas deberdn ser compatibles
con el presente Tratado. Se notificaran a la Comision. Basicamente se ha
mantenido la redaccion del art. 129 A TUE y tnicamente se han anadido al
apartado 1 los objetivos de la politica de defensa del consumidor y se ha
incorporado el apartado 2, que obliga a tener en cuenta la proteccion del
consumidor en el resto de politicas y acciones comunitarias.

366 Hasta el momento s6lo una directiva habria sido adoptada sobre la base
que el art. 129 A TUE (actual art. 153 TCE) proporciona: la Directiva
98/6/CE relativa a la proteccion de los consumidores en materia de indica-
cion de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores (DO L 80
de 18.3.1998, pdgs. 27 y ss.). Si bien en este caso, segun palabras de
ALLIX, a la sazéon Administrador Ppal. de la D. G. XXIV de la Comision,
se acudi6 a esa via en lugar de al art. 100 A TCE al no haber ningun aspec-
to transfronterizo y utilizandola a escondidas (vid., intervencion de ALLIX,
J-L., en los debates desarrollados con ocasion del seminario celebrado en
Lyon los dias 12 y 13 de diciembre de 1997 bajo el titulo Vers un Code
européen de la consommation, cuyas actas se hallan recogidas en OSMAN,
F, op. cit., pag. 110). Ademas, habrian apelado a la base competencial del
art. 153 TCE la Decision 3092/94, modificada por la Decision 95/184 sobre
el establecimiento de un sistema de informacion sobre accidentes domésti-
cos y la Decision 283/99, que establece un marco legal para las actividades
comunitarias en favor de los consumidores.
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en materia de proteccion al consumidor, pero dicho fundamen-
to no es base competencial suficiente para poder legislar sobre
esta materia, sino que es preciso disponer de una base compe-
tencial cierta que expresamente atribuya a la Comunidad la
competencia normativa (que le vendria, pues, cedida por los
Estados miembros), y esa competencia normativa hay que
encontrarla en la mayor parte de las ocasiones en el titulo habi-
litante que representa el art. 95 TCE, al que el propio art. 153
TCE apela, a pesar de las insuficiencias que presenta legislar
sobre dicho fundamento competencial ligado a la efectividad
del mercado interior, como acabamos de ver. De este modo, las
normas que pudieran adoptarse sobre la base del art. 95 TCE,
combinado con el art. 153 TCE, habran de cumplir con el requi-
sito de que su objeto sea el establecimiento o el funcionamien-
to del mercado interior o las normativas nacionales acerca del
acceso o el ejercicio de actividades de prestacion de servicios,
pero -ésta es la virtualidad que afiadiria el art. 153 TCE- el con-
tenido de dichas normas debera reflejar también la influencia
de intereses sustanciales para la Comunidad, como seria en este
caso el interés en la proteccion de los consumidores, maxime
cuando el propio art. 95.3 TCE obliga a la Comision a basarse
en un nivel de proteccion elevado cuando presente propuestas
de aproximacion en esta materia.

Parece por lo tanto que el titulo competencial para legislar
en materia de consumo puede, si no basarse, si al menos
referenciarse en el art. 153 TCE3¢7, norma de la que se dijo

367 ge puede, incluso, detectar una “cierta apertura” de dicha norma, pues
pareceria que el cambio de redaccion operado por el actual art. 153 TCE
frente a su antecesor, el art. 129 A TUE, cambiando la originaria expresion
de acciones especificas por la mas amplia de medidas que se ha introdu-
cido en el art. 153 TCE, despejaria las dudas acerca de si al amparo de este
art. 153 pueden adoptarse directivas, pues la duda de si éstas estaban
incluidas en las acciones especificas del art. 129 A TUE desaparece, ya
que si resulta claro que las directivas estarian comprendidas en las actua-
les medidas. Vid., P1ZZ10, I. P, op. cit., pag. 96.
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que ofrecia la base juridica suficiente para el desarrollo de
una politica comunitaria de proteccion de los consumidores
independiente del proceso de creacién y consolidacion del
mercado interior368, aunque, también por las razones sefia-
ladas, debe apoyarse en una competencia que posibilite
expresamente la adopcion de textos normativos.
Obviamente esta tarea resultara mas complicada si a la
situacion actual, que practicamente no deja otra salida que
la proporcionada por el art. 95 TCE, se le anade que tras la
doctrina de la sentencia sobre Publicidad del Tabaco las
acciones al amparo del art. 95 TCE han de ser medidas y
justificadas con sumo cuidado y que, tras Keck y
Mithouard, ya hemos visto que resultara mas dificil legislar
en favor de los consumidores sobre la base de eliminacion
de obstaculos a las libertades de circulacion, toda vez que
las modalidades de venta han dejado de ser consideradas
como medidas de efecto equivalente.

En definitiva, la sentencia sobre Publicidad del Tabaco nos
ha ensefiado que la falta de atribucion expresa de una com-
petencia para armonizar legislaciones en el art. 153 TCE no
puede ser suplida llanamente acudiendo a otras normas que
si establecen competencia expresa en materia de armoniza-
cion, cual pudieran ser los arts. 94 y 95 TCE referidos al
establecimiento y funcionamiento del mercado interior,
sino que sera necesario que el instrumento armonizador
esté lo suficientemente orientado a conseguir la efectividad
del mercado interior. Dicho de otro modo, tras esta senten-
cia resulta aun mas evidente que todo instrumento que no
contribuya a dotar de efectividad al mercado interior care-
cera de un titulo competencial habilitante para la armoniza-
cion de legislaciones, en mayor medida por tanto para la

368 pig., MENDEZ PINEDO, E., op cit., pag. 245.
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elaboracion de un Cddigo. Por ello, las normas que se adop-
ten en favor de los consumidores sobre la base de los arts.
94 6 95 TCE, completadas como apuntamos con lo dispues-
to en el art. 153 TCE, habran de cumplir con el requisito de
contribuir a la efectividad del mercado interior o careceran
de fundamento competencial valido. Llevado al terreno
practico, puede sostenerse que si como hemos venido expo-
niendo las disparidades y diferencias legislativas entre los
distintos ordenamientos nacionales frenan el consumo que
pudiera realizarse mediante contratacion transfronteriza,
puede estar legitimado el recurso a la base competencial
que nos proporciona el art. 95 TCE -combinado con el art.
153-, pues la armonizacidn seria necesaria no so6lo para una
mads eficaz tutela de la posicién del consumidor sino tam-
bién para contribuir al desarrollo del mercado interior. Pero
este razonamiento también tiene sus flaquezas, como es dar
carta de naturaleza a la subordinacion de la tutela del con-
sumidor a los objetivos de mercado, limitdndose en conse-
cuencia las posibilidades de actuacion en materia de consu-
mo, o la posibilidad de encontrar dificultades para adoptar
normas armonizadoras en el sector del comercio electréni-
co, al que atin no sabemos cdmo le puede afectar la doctri-
na Keck y Mithouard por no haberse pronunciado todavia el
TICE399,

Ahora bien, la innovacién competencial operada en
Maastricht con la introduccion del art. 129 A TUE aun tiene
dos importantes contrapartidas, tanto a la hora de legislar

369 gj bien, alguna doctrina ya habria comenzado a plantearse la
cuestion, cfr. DREXL, J., “Le commerce ¢léctronique et la protec-
tion des consommateurs”, Revue Internationale de Droit Econo-
mique, n.° especial: “Mondialisation et Droit Economique”, 2002,
pags. 421 y 422.
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en materia de consumo como se viene haciendo hasta ahora
como, en mayor medida, para elaborar un posible Codigo
europeo de consumo; la primera contrapartida radica en la
técnica de “armonizacion minima” definitivamente sancio-
nada en el art. 153.3 del TCE, que acepta la existencia de
iniciativas de regulacion nacionales junto a la legislacion
comunitaria en el desarrollo de la reglamentacion del mer-
cado comunitario, y ello, aun cuando los criterios minimos
comunitarios deberan ser fijados con referencia al “alto
nivel” de proteccion aludido en los arts. 153.1 y 95.3
TCE370.Y la segunda y mas importante en los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad que se contienen en el
actual art. 5 TCE37! y a los que se refiere el Protocolo n.°
30 anejo al TCE, pues no es la competencia en materia de
consumidores una competencia exclusiva de la Comunidad
sino compartida3’2. Con relacion al principio de subsidia-
riedad, seflala MENDEZ PINEDO que la subsidiariedad no
significa inaccion, sino accion al nivel més apropiado, y
que no debe concebirse como un medio para reducir el
ambito de las obligaciones comunitarias sino como un ins-
trumento con vistas a alcanzar una administracion eficiente

370 pid., MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pAg. 255.

371 Ccuando dispone: La Comunidad actuard dentro de los limites de las
competencias que le atribuye el presente Tratado y de los objetivos que
este le asigna. En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la
Comunidad intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, solo en
la medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consi-
guiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimension o a los efectos de
la accion contemplada, a nivel comunitario. Ninguna accion de la
Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos del pre-
sente Tratado.

372 Pid., MORILLAS JARILLO, M. I., op. cit., pag. 590.
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de las mismas373. De este modo, cuando la accion comuni-
taria es mas eficaz que la de los Estados miembros, se
puede decir que este principio impone una obligacion de
otorgar la competencia suficiente a la Comunidad y, cuan-
do la accion de los Estados miembros es mas eficaz, se
reduce el ambito de competencia de la Comunidad para
intervenir directamente pero, al mismo tiempo, se crea para
los Estados miembros una obligacidn, derivada del propio
ordenamiento juridico comunitario (art. 10 TCE), de adop-
tar las medidas apropiadas en la materia que corresponda.
Por ello, en el ambito de la proteccion de consumidores,
donde la Comunidad posee una politica comun esbozada
por el actual art. 153 TCE, el principio de subsidiariedad
debe entenderse como una responsabilidad compartida,
como un marco dentro del cual se asignan las tareas comu-
nitarias al nivel mas eficaz374. En palabras de PIZZIO, el
efecto del principio de subsidiariedad sobre la politica de
373 Creemos que tampoco conviene exagerar el papel del principio de
subsidiariedad, que no ha sido una creacion ex novo del TUE, sino que su
origen, como ha observado VAN GERVEN, ya se hallaba -tras el Acta
Unica Europea- en la redaccion del art. 130 R TCE (en materia de medio
ambiente). Maastricht, pues, no crea nada nuevo sino que lo eleva a prin-
cipio general y afiade a la lista de principios enunciados (vid., VAN GER-
VEN, W., op. cit., pag. 1281). Parece, en consecuencia, que estariamos
ante un caso mas de lo que MANGAS MARTIN ha denominado codifi-
cacion del Derecho comunitario, expresion con la que se refiere al fend-
meno de que las reformas comunitarias no son realmente tales cuanto
codificaciones de practicas que ya se vienen observando en la Comunidad,
lo que explica la autora en la precaucion siempre presente a la hora de
reformar los Tratados (vid., MANGAS MARTIN, A., “La dinamica de las
revisiones de los Tratados y los déficits estructurales de la Unioén Europea:

Reflexiones generales criticas”, en VV. AA., Hacia un nuevo..., cit., pag.
1064).

374 Vid., MENDEZ PINEDO, E., op. cit., pAgs. 263 y 264.



228 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

consumidores ex art. 153 TCE dependerd, pues, de la inter-
pretacion mas o menos restrictiva que hagamos de los tér-
minos apoyar'y completar de dicho articulo 153 TCE cuan-
do se refiere a que la Comunidad contribuird a alcanzar los
objetivos en materia de proteccion de consumidores
mediante medidas que apoyen, complementen y supervisen
la politica llevada a cabo por los Estados miembros373. En
suma, que si el marco competencial para actuar en favor de
los consumidores resulta mas claro con la introduccion del
art. 153 TCE, dicha norma ha de ser cohonestada forzosa-
mente con el principio de subsidiariedad, es decir, que para
que la Comunidad acttiie se ha de constatar previamente la
insuficiencia de la actuacion de los Estados miembros. Pero
volviendo a la posibilidad de un Cédigo europeo de consu-
mo, si este freno competencial (la interrelacidon entre la
competencia del art. 153 TCE, por un lado, y de los princi-
pios de subsidiariedad, proporcionalidad y técnica de
“armonizacidon minima”, por otro) se ha considerado ébice
suficiente como para impedir un Cdédigo sustantivo en
materia de Derecho privado376, para poder fundar la com-
petencia de la Comunidad en orden a la elaboracién de un
Cdédigo europeo de consumo seria preciso hacer una inter-
pretacion sobre el principio de subsidiariedad que implica-

375 Vid., P1ZZ10, I. P, op, cit., pags. 98 y 99.

376 Mas en general, el principio de subsidiariedad impediria la elabora-
cion de un Codigo civil europeo. Asi, cfr. BUSSANI, M. y MATTEI, U,
op. cit., pag. 42; CAMARA LAPUENTE, S., op. cit., pag. 1670 y CHAM-
BOREDON, A. y SCHMID, U., op. cit., pag. 690. Con una posicion mas
matizada, MENDEZ PINEDO afiade a la deficiente base constitucional el
respeto a la diversidad de los distintos regimenes nacionales (vid.,
MENDEZ PINEDO, op. cit., pags. 326 y 327), mientras que para
LEGRAND ¢ésta viene a ser la razén unica por la que no seria posible tal
Codigo (vid., LEGRAND, P, op. cit., passim).



Guillermo Romero Garcia-Mora 229

ra, en esta sede, un determinado criterio de eficacia compa-
rada377, es decir, seria preciso y seria una cuestion princi-
palmente de voluntad, que los Estados miembros llegaran a
la conclusién de que el objetivo de consolidar la proteccion
del consumidor se consigue preferiblemente por la actua-
cién de la Comunidad378.

Formalmente parece que un eventual Codigo europeo de
consumo habria de ser un reglamento, en la medida en que
las directivas no obligan a los sujetos privados sino por
medio de las leyes nacionales de transposicién379 y por
cuanto un tratado internacional es mas resistente a moderni-
zarse cuando ello fuera preciso?80, aunque no podemos des-
conocer que un reglamento en esta sede, tomando como base
el art. 308 TCE, adoleceria de un cierto déficit democrati-

377 La aguda expresion es de BASEDOW (BASEDOW, ., op. cit., pag.
25). En parecidos términos, CALAIS-AULOQY entiende que seria posible
admitir que la proteccion de los consumidores puede conseguirse de mejor
modo por la Comunidad que por los Estados miembros, y que de esta
forma demandaria la accion de la Comunidad, aunque, como manifiesta
mas adelante, en realidad en esta materia tiene mas peso la voluntad poli-
tica que el argumento juridico (vid., CALAIS-AULOQY, J., op. cit., pag.
409).

378 En cualquier caso, conviene puntualizar que la solucion de un unico
Codigo europeo de consumo tampoco estaria exenta de problemas. Por
citar dos evidentes: las dificultades para integrar el Derecho comunitario
pro consumptore ya vigente, compuesto basicamente por directivas exce-
sivamente detalladas (vid., VON BAR, C., op. cit., pag. 138) y las dife-
rencias que habria en el modo de aplicar dicho Texto por los distintos jue-
ces nacionales (vid., MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.,
Respuesta..., cit., pag. 3).

379 Vid., BASEDOW, 1., op. cit., pag. 22.

380 yi4., VON BAR, C., op. cit., pdg. 133 y SONNENBERGER, H. I., op.
cit., pag. 410.
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co381, En contra de esta opcidon y defendiendo que fuera un
Convenio, CALAIS-AULOQY sostiene que asi se evitarian los
problemas sobre la suficiencia de la base competencial y par-
ticularmente las exigencias del principio de subsidiariedad.
Mediante un tratado, sostiene que se evitarian los inconve-
nientes de las directivas -que pueden aproximar legislaciones
pero no unificarlas- y de los reglamentos, que se adaptan mal
a campos de aplicacion tan amplios382.

Hemos dejado para el final la cuestion sobre el titulo compe-
tencial para poder legislar en materia de consumo o, incluso,
para poder elaborar un Codigo europeo de consumo, porque
bajo el problema competencial subyacen todas las tensiones
actuales en el seno de la Comunidad sobre el modelo de Union
que se busca o la funcién y el poder de decision que habran de
tener los Estados miembros en una Unidn ampliada. Tras la
cuestion competencial late toda la tension que existe entre las
reticencias estatales a variar el disefio originario de armoniza-
cion via directivas, que se ha revelando insuficiente, y la nece-
sidad de acercar la Union a los ciudadanos y particularmente a
los consumidores. En realidad, todas estas consideraciones
sobre la conveniencia de un Cédigo en materia de consumo no
obedecen a la intencion de suscitar una nueva tension saviriia-
na acerca de la oportunidad o conveniencia de una codifica-
381 Dicho articulo 308 TCE dispone lo que sigue: Cuando una accion de
la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del
mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presen-
te Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el
Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentes. Decimos
que un reglamento sobre esta base adoleceria de un cierto déficit demo-

cratico en la medida en que el Parlamento Europeo tiene escasa interven-
cion -Unicamente ha de ser oido- en su elaboracion.

382 pid., CALAIS-AULOY, J., op. cit., pags. 409 a 411.
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cion, sino que nacen de la constatacion de la insuficiencia del
actual modelo, lo que debe dar lugar a un replanteamiento del
mismo, mas ahora, desde Maastricht, que la proteccion del con-
sumidor es un objetivo especifico y no estd exclusivamente al
servicio del desarrollo del mercado interior.
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ANEXO:

LA POSICION DEL CONSUMIDOR COMO
PARTE CONTRACTUAL. NORMAS DE
DERECHO COMUNITARIO DERIVADQ383

1. Venta y garantias de los bienes de consumo

Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspec-
tos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.

Se pretende con esta norma garantizar la proteccion del con-
sumidor y reforzar su confianza en las compras transfronteri-
zas, estableciendo normas minimas comunes aplicables inde-
pendientemente del lugar de compra de los bienes.

La Directiva 1999/44/CE armoniza la nocién de falta de
conformidad del bien con el contrato, los derechos de los con-
sumidores cuando compran un producto defectuoso y las con-
diciones en las que el consumidor puede ejercitar esos dere-

383 Sobre las concretas normas comunitarias que inciden directamente en
la proteccion del consumidor, pueden citarse, en nuestra doctrina:
Responsabilidad por productos defectuosos: ALCOVER GARAU, G., “La
responsabilidad civil del fabricante”, Cuadernos de Derecho Judicial, n.°
19, 1993 (Responsabilidad civil); BOURGES, L. A., “La interpretacion de
la Directiva 85/374/CEE relativa a la responsabilidad por productos defec-
tuosos segln la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, n.°
222, 2002; DIAZ ALABART, S. y GOMEZ LAPLAZA, M. C.,
“Responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuo-
s0s”, Actualidad Civil, n.° 25, 1995; GONZALEZ VAQUE, L., “La
Directiva 85/374/CEE relativa a la responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos: ;es necesaria su actualizacion?”, Gaceta
Juridica de la Union Europea y de la Competencia, n.° 217, 2002 y LOIS
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CABALLE, A. I, “La Ley 22/1994 de responsabilidad civil por dafios
causados por productos defectuosos”, Derecho de los Negocios, n.° 54,
1995. Venta y garantias de los bienes de consumo: AVILES GARCIA, J.,
“Problemas de Derecho interno que plantea la incorporacion de la
Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las garan-
tias de los bienes de consumo, Actualidad Civil, n.° 49, 2000; DE VERDA
Y BEAMONTE, J. R., “Algunas reflexiones sobre la incidencia de la
Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de
los bienes de consumo, en el Derecho Civil espafiol”, Noticias de la Union
Europea, nums. 211 y 212, 2002; LETE ACHIRICA, J., “La Directiva
sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo de 25 de mayo de
1999 y su transposicion en el Derecho espafiol”, Actualidad Civil, n.° 42,
1999;: SANZ VALENTIN, L. A., “La Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo”, Actualidad Civil, n.° 35,
1999 y TAMAYO CARMONA, J. A., “Falta de conformidad de las mer-
caderias e implicaciones en materia contractual. Directiva 1999/44/CE, de
25 de mayo, y normas de la Convencion de Viena”, Noticias de la Union
Europea, nims. 211 y 212, 2002. Utilizacion de inmuebles en régimen de
tiempo compartido: CUENCA ANTOLIN, D., “Del fenémeno econdmi-
co-social de la ‘multipropiedad’ a la regulacion legal en Espafia de los
derechos de aprovechamiento por turno”, Noticias de la Union Europea,
nums. 211 y 212, 2002; HERNANDEZ ANTOLIN, J. M., “La multipro-
piedad en la practica notarial”, Actualidad Civil, nims. 21 y 22, 1995;
MIRALLES GONZALEZ, 1., “La multipropiedad en el Derecho comuni-
tario y en el Anteproyecto de Ley de conjuntos inmobiliarios”, en VV. AA.,
Estudios de Derecho Europeo Privado, Madrid, 1994; MUNAR BERNAT,
P. A., “La Directiva 94/47 sobre proteccion de los adquirentes de multi-
propiedad”, Gaceta Juridica CEE, B-99, 1994 y TENA ARREGUI, R,
“Proteccion de los consumidores. Especial referencia al ‘time-sharing’,
conferencia pronunciada en el seminario ‘futuros desafios para el notaria-
do europeo’. Academia de Derecho Europeo, Bruselas, 20 de septiembre
de 20007, Revista Juridica del Notariado, n.° 36, 2000. Clausulas abusi-
vas: BUESO GUILLEN, P. J., “Los criterios determinantes del caracter
abusivo en la Directiva comunitaria sobre clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores”, Revista de Derecho Bancario y
Bursatil, n.° 59, 1995; DE LOS MOZOS, J. L., “La propuesta de un
Codigo europeo de los contratos del ‘Convengo de Pavia’, visto desde
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Espaiia”, Noticias de la Union Europea, n.° 114, 1994; DIAZ FRAILE, J.
M., “La proteccion registral de los consumidores y la Directiva sobre clau-
sulas abusivas de 1993, Noticias de la Union Europea, n.° 114, 1994; id.,
“La proteccion registral de los consumidores y la Directiva sobre clausu-
las abusivas de 1993”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 622,
1994; id., “La proteccidn registral al consumidor y la Directiva sobre clau-
sulas contractuales abusivas de 19937, en VV. AA., Estudios de Derecho
Europeo Privado, Madrid, 1994; id., “La transposicion en el Derecho
espafiol de la Directiva sobre clausulas abusivas. Aplicacién Registral”,
Noticias de la Unién Europea, n.° 146, 1997; DIAZ JIMENEZ, M. C.,
“Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores”,
Actualidad Aranzadi, n.° 101, 1993; DUQUE DOMINGUEZ, J. E,
“Consideraciones introductorias sobre la Directiva comunitaria para regu-
lar las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y
la contratacién bancaria”, en VV. AA., Estudios de Derecho Bancario y
Bursatil en homenaje a E. Verdera y Tuells, t. 1, Madrid, 1994; EMPA-
RANZA SOBEJANO, A., op. cit.; GARCIA AMIGO, M., “Las clausulas
abusivas en el Derecho comunitario. Su aplicacién a los servicios finan-
cieros”, Actualidad y Derecho, n.° 44, 1993; GETE-ALONSO Y CALE-
RA, M. C,, “Notas a la Propuesta de Directiva del Consejo sobre clausu-
las contractuales abusivas en los contratos celebrados con consumidores”,
Noticias CEE, n.° 77, 1991; LETE ACHIRICA, J., “La transposicion de la
Directiva de 5 de abril de 1993 en el Derecho francés: la Ley de 1 de febre-
ro de 1995 sobre clausulas contractuales abusivas y presentacion de los
contratos”, Revista La Ley, n.° 3.940, 1996; PAGADOR LOPEZ, 1., op.
cit.; PINTO MONTEIRO, A., “El problema de las condiciones generales
de los contratos y la Directiva sobre clausulas contractuales abusivas en
los contratos con consumidores”, Revista de Derecho Mercantil, n.° 219,
1996; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “Propuesta modificada de Directiva
sobre cldusulas contractuales abusivas en los contratos celebrados con
consumidores”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n.° 45, 1992;
RUIZ MUNOZ, M., “Clausulas abusivas en la CEE: ambito de aplica-
cion”, Cuadernos Juridicos, n.° 11, 1993; id., “Derecho comunitario de
condiciones generales de los contratos y su aplicacion registral”, en VV.
AA., Estudios..., cit.; id., “Control de las Condiciones Generales de los
Contratos en el Derecho Comunitario”, Gaceta Juridica CE, D-21, 1994;
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Propuesta de Directiva sobre
clausulas abusivas de los contratos”, Revista de Derecho Bancario y
Bursdtil, n.° 39, 1990; URAN RIVACOVA, R., “Condiciones Generales de



238 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

la Contratacion y clausulas abusivas”, Revista de Derecho Privado, 1° tri-
mestre de 2000/febrero 2000; VATTIER FUENZALIDA, C., “Las clausu-
las..., cit” y VICENTE BLANCO, D. J, “La ley aplicable al contrato de
consumo en el Derecho comunitario europeo. El tratamiento de las clau-
sulas abusivas (parte segunda: las reglas de la Directiva 93/13/CEE sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y su
transposicion al Derecho espafiol)”, Revista de Estudios Europeos, n.° 23,
1999. Crédito al consumo: AMOROS DORDA, E. J., “La Directiva
87/102/CEE. Proteccién al consumidor y crédito al consumo”, Cuadernos
de Dererecho y Comercio,n.° 2, 1987; CASERO MEJfAS, M., “Propuesta
de Directiva sobre Crédito Hipotecario”, Noticias CEE, n.° 47, 1988;
DIAZ CREMADES, M. P. y GOMEZ DE MIGUEL, J. M., “La armoni-
zacion comunitaria del crédito al consumo”, Noticias CEE, n.° 86, 1992;
LUNAS DIAZ, M. J., “El efecto directo horizontal de las directivas y la
responsabilidad del Estado por violacion del Derecho comunitario en un
supuesto de crédito al consumo. A proposito de la STJCE de 7 de marzo
de 1996”, La Ley-Union Europea, n.° 4.222, 1997 y MORENO MOLINA,
LAy GONZALEZ CARRASCO, M. C., “La proteccion del consumidor
en materia de crédito al consumo, Directiva 87/102/CEE”, Revista
Juridica de Castilla La Mancha, n.° 16, 1992. Contratos negociados fuera
de los establecimientos mercantiles: BADENAS CARPIO, J. M., “La
forma y la perfeccion de los contratos de venta celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles”, Revista La Ley, n.° 3.681, 1994; BOTANA
GARCIA, G. A., Los contratos realizados fuera de los establecimientos
mercantiles y la proteccion de los consumidores, Barcelona, 1994; CABA-
LLERO LOZANO, J. M., “La proteccion del consumidor en la venta fuera
de los establecimientos mercantiles”, Revista La Ley, n.° 3.639, 1994;
GUZMAN ZAPATER, M., “La proteccién de los consumidores en los
contratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles”, Gaceta
Juridica CEE, B-80, 1992 y B-82, 1993; JUSTE MENCIA, I,
“Contratacion a distancia y proteccion de los consumidores en el Derecho
Comunitario Europeo (Algunas consideraciones sobre la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997),
Revista La Ley, nums. 4434 y 4435, 1997; MIRANDA SERRANO, L. M.,
Los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. Su
caracterizacion en el Derecho espanol, Madrid, 2001 y VERGEZ
SANCHEZ, M., “Régimen juridico de los contratos celebrados fuera de
establecimiento (una aproximacion al Derecho europeo)”, en Derecho
Mercantil de la Comunidad Economica Europea (Estudios en homenaje a
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J. Giron Tena), Madrid, 1991. Contratacion a distancia de servicios finan-
cieros: ANCOS FRANCO, H., “La proteccion de los consumidores en la
comercializacion a distancia de los servicios financieros: una perspectiva
de Derecho Comunitario Europeo”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo,n.° 10, 2001. Contratacion electronica: BORRAS RODRIGUEZ,
A., La proteccion del consumidor titular de tarjetas de pago en la
Comunidad Europea, Madrid, 1994; CUESTA RUTE, J. M. de la (dir.) y
VALPUESTA GASTAMINZA, E. (coord.), Contratos Mercantiles,
Madrid, 2001; DIAZ FRAILE, J. M., “El comercio electrénico: Directiva
y Proyecto de Ley espafiol de 2000 (Cronica de su contenido, origen, pro-
positos y proceso de elaboracion)”, Actualidad Civil, n.° 2, 2001;
JIMENEZ DE PARGA, R., “El comercio electrénico seguridad juridi-
ca?”, Derecho de los Negocios, nims. 118 y 119, 2000; PARDO LEAL,
M., “La Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electronico: su aplica-
cion en el ambito del Mercado interior”, Gaceta Juridica de la Union
Europea y de la Competencia, n.° 210, 2000; PINOCHET OLAVE, R.,
Contratos electronicos y defensa del consumidor, Madrid, 2001 y
ROSELLO MORENO, R., El comercio electrénico v la proteccion de los
consumidores, Barcelona, 2001. Acceso de los consumidores a la Justicia:
ALMAGRO NOSETE, J., “Estudio sobre una proposicion de directiva
comunitaria que regule las acciones colectivas y de grupo de los consumi-
dores”, Estudios sobre Consumo, n.° 18, 1990; MARIN LOPEZ, A., “El
acceso de los consumidores a la justicia comunitaria”, Noticias de la
Union Europea, n.° 189, 2000; BADENAS CARPIO, J. M., “Los litigios
transfronterizos: notas al Libro Verde sobre acceso de los consumidores a
la justicia y solucion de litigios de consumo en el Mercado Unico
Europeo”, Actualidad Civil, n.° 3, 1995; FERRANDO PEREZ, S.,
“Comentario sobre el articulo 177, en Comentarios sobre el Proyecto de
Constitucion Europea, Granada, 1996; GARRIDO COUREL, B., “El
acceso de los consumidores a la justicia”, Revista La Ley, n.° 5601, 2002;
JIMENO BLUNES, M. M., “La proteccion judicial de los consumidores
en el ambito comunitario: el Libro Verde de acceso a la justicia”, Revista
de Estudios Europeos, n.° 9, 1995; MENDEZ PINEDO, E., op. cit.;
MARTIN LOPEZ, A., “El acceso de los consumidores a la justicia comu-
nitaria”, Noticias de la Union Europea, n.° 189, 2000; PEINADO
GARCIA, J. 1., “Consumidores, contratos, seguridad y costes alternati-
vos”, Revista de Derecho Mercantil, n.° 237, 2000. Viajes combinados:
CUARTERO RUBIO, M. V, “Viajes combinados y derecho de los parti-
culares a una indemnizaciéon”, La Ley-Union Europea, n.° 4.222, 1997.
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chos. Salvo excepciones, se entiende por bien de consumo
cualquier bien mueble corpéreo, (art. 1.2 b). Este debera ser
conforme al contrato de compraventa (art. 2.1). El apartado 2
del articulo 2 indica los casos en los que se presupone que los
bienes son conformes al contrato. El vendedor debe responder
de cualquier falta de conformidad existente en el momento de
la entrega del bien al consumidor que se manifieste dentro de
un plazo de dos afios (art. 5.1), excepto si en el momento de
la celebracion del contrato de compraventa el consumidor
tenia conocimiento del defecto o no podia fundadamente
ignorarlo (art. 2.3). Se presumira que las faltas de conformi-
dad que se manifiesten en un periodo de seis meses a partir de
la entrega del bien ya existian en esa fecha, salvo cuando esa
presuncion sea incompatible con la naturaleza de los bienes o
la indole de la falta de conformidad (art. 5.3). En caso de falta
de conformidad notificada al vendedor, el consumidor podra
exigir que los bienes sean reparados o sustituidos sin cargo
alguno en un plazo de tiempo razonable y sin inconvenientes
mayores para ¢l (art. 2.3). Si la reparacion o la sustitucion
resultan imposibles o desproporcionadas o el vendedor no
hubiera llevado a cabo el saneamiento en un plazo de tiempo
razonable o sin inconvenientes mayores para el consumidor,
éste tendra derecho a una reduccion adecuada del precio (art.
3.5). En cualquier caso, el consumidor tendré derecho a resol-
ver el contrato si la falta de conformidad no es de escasa
importancia (art. 6.3). Cuando el vendedor final deba respon-
der ante el consumidor por una falta de conformidad, podra
emprender acciones contra la persona responsable, de acuer-
do con las disposiciones de la legislacion nacional. No obs-
tante, la falta de conformidad debera resultar de una accion u
omision del productor, de un vendedor anterior perteneciente
a la misma cadena contractual o de cualquier otro intermedia-
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rio (art. 4). Toda garantia (esto es, toda garantia que dé el ven-
dedor o el productor ademds de las normas legales aplicables
a la venta de bienes de consumo) obligara a la persona que la
ofrezca en las condiciones establecidas en el documento de
garantia, en el contrato escrito o en la correspondiente publici-
dad (art. 6.1). Dicha garantia debera figurar en un documento
escrito que pueda consultarse libremente antes de la venta y
que indique en particular su duracién y alcance territorial, asi
como el nombre y la direccién del garante (art. 6.2 y 3).
Aunque la garantia ofrecida no se ajuste a las disposiciones de
la Directiva, el consumidor podra exigir su cumplimiento (art.
6.5). Las clausulas contractuales o los acuerdos que excluyan
o limiten directa o indirectamente los derechos conferidos por
esta Directiva no obligaran al consumidor (art. 7.1).

2. Clausulas abusivas en los contratos con consumidores

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores.

Pretende privar de eficacia a las clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre un profesional y un consumidor.

La Directiva 93/13/CEE se aplica a las clausulas contractua-
les no obligatorias y no negociadas que se incorporan en los
contratos celebrados entre un profesional y un consumidor
(art. 1). Una clausula no negociada se considera abusiva
cuando causa, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
que se derivan del contrato (se adjunta a la Directiva una lista
de clausulas abusivas) (art. 3). El supuesto caracter abusivo de
una clausula contractual se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del con-
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trato, las circunstancias que concurran en su celebracion asi
como todas las demas clausulas del contrato o de otro contra-
to del que dependa (art. 4). En caso de duda sobre el signifi-
cado de una cldusula, prevalecera la interpretacion mas favo-
rable para el consumidor (art. 5). En todo caso, las clausulas
declaradas abusivas que figuren en un contrato no obligaran
al consumidor (art. 6).

3. Viajes combinados, vacaciones combinadas y circuitos
combinados

Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990,
relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados.

Pretende aproximar las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros relativas a los via-
jes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos
combinados vendidos u ofrecidos a la venta en el territorio de
la Comunidad.

La Directiva 90/314/CEE se aplica a la venta de combina-
ciones preestablecidas de transporte, alojamiento y otros ser-
vicios turisticos no accesorios del transporte o el alojamiento
y que constituyan una parte significativa del viaje combinado.
Para que la Directiva pueda aplicarse es necesario que al
menos dos de estos elementos sean vendidos u ofrecidos a la
venta por un precio global y que la prestacion cubra un perio-
do superior a 24 horas o incluya una noche de estancia. Si se
pone a disposicion del consumidor un folleto, éste debera
indicar, de forma clara y precisa, el precio, el destino, el iti-
nerario y los medios de transporte utilizados, el tipo de aloja-
miento, las comidas previstas, las condiciones aplicables en
materia de pasaporte y visado, las formalidades sanitarias, el
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calendario de pago y el plazo para informar al consumidor en
caso de cancelacion (art. 3). La informacién contenida en el
folleto formara parte del contrato (art. 3). Antes de celebrar un
contrato, el organizador debera facilitar informacion por
escrito sobre las condiciones aplicables en materia de pasa-
porte, visado (plazos para su obtencion) y las formalidades
sanitarias (art. 4). El organizador debera indicar por escrito
los horarios y los lugares de las escalas, informacion sobre el
lugar que debera ocupar el viajero, el nombre, la direccion y
el nimero de teléfono de la representacion local del organiza-
dor o, a falta de ésta, un numero de teléfono de urgencia.
Debera facilitar informacién adicional cuando los viajes
incluyan a menores asi como indicaciones sobre la suscrip-
cion facultativa de contratos de seguro y asistencia (art. 4.1).
El consumidor podra ceder su reserva a otra persona (art. 3.4).
El precio establecido en el contrato s6lo podra ser revisado si
¢éste lo prevé expresamente. Las variaciones en el precio sélo
podran reflejar las variaciones en los tipos de cambio, los cos-
tes de transporte y las tasas o los impuestos aplicables (art.
4.4). En caso de modificacion significativa del contrato, el
consumidor tendra derecho a resolverlo sin verse penalizado
y al reembolso de las cantidades abonadas (art. 4.6). El orga-
nizador debera responder del incumplimiento o cumplimien-
to defectuoso del contrato. Cuando proceda, el consumidor
tendra derecho a una compensacion por incumplimiento del
contrato (art. 4.7). Los Estados miembros adoptaran las medi-
das necesarias para garantizar que el organizador o el deta-
llista que sea parte en un contrato responda ante el consumi-
dor del correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas
de dicho contrato. El organizador o el detallista sera respon-
sable de los dafios que sufra el consumidor por el incumpli-
miento o el cumplimiento defectuoso del contrato, a condi-



244 Perspectivas para el consumidor ante el Derecho europeo de contratos

cion de que ello sea imputable a ellos o a otro prestador de
servicios. La cuantia del resarcimiento por los dafios podra
limitarse con arreglo a los convenios internacionales. Se
podréa imponer un limite contractual razonable a la cuantia del
resarcimiento por los dafios que no sean corporales (art. 5). El
consumidor debera comunicar al prestador de servicios, asi
como al organizador o al detallista, lo antes posible y por
escrito o en cualquier otra forma adecuada, todo incumpli-
miento del contrato que haya comprobado in situ. Esta obli-
gacion debera mencionarse de forma clara y precisa en el con-
trato (art. 5). En caso de reclamacidn, el organizador o el deta-
llista, o su representante local, si existe, deberdn actuar con
diligencia para hallar las soluciones adecuadas (art. 6).

4. Contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales

Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de
1985, referente a la proteccion de los consumidores en el caso
de contratos negociados fuera de los establecimientos comer-
ciales.

Pretende proteger a los consumidores contra las précticas
comerciales abusivas en el ambito de los contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales.

La Directiva 85/577/CEE se aplica a los contratos que impli-
quen el pago de un importe superior a 60 euros (art. 3) cele-
brados entre un comerciante y un consumidor durante una
excursion organizada por aquél fuera de su establecimiento
comercial. Se aplica también a los contratos celebrados
durante una visita del comerciante al domicilio o lugar de tra-
bajo del consumidor. La Directiva es aplicable si el consumi-
dor no ha solicitado expresamente la visita del comerciante o,
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en caso contrario, no podia estar al corriente del conjunto de
actividades comerciales desarrolladas por el comerciante. Por
ultimo, la Directiva se aplica también a los contratos para los
cuales el consumidor ha realizado una oferta contractual o no
contractual en la que solicita recibir una visita del comercian-
te o participar en una excursion organizada por éste (art. 1). El
comerciante debera informar por escrito al consumidor sobre
su derecho a resolver el contrato (art. 4). Una vez informado,
el consumidor dispondra de siete dias para hacer uso de su
facultad de resolucion (art. 5).

5. Crédito al consumo

Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de
1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en
materia de crédito al consumo, modificada por las Directivas
90/88/CEE y 98/7/CE384,

Pretende armonizar las normas en materia de crédito al con-
sumo garantizando un alto nivel de proteccion de los consu-
midores.

La Directiva 87/102/CEE se aplica a los contratos de crédito
en los que un prestamista concede crédito a un consumidor en
forma de pago aplazado, préstamo o cualquier otra facilidad
de pago (art. 1). Los contratos de crédito se haran por escrito

384 Nos referimos a la Directiva 90/88/CEE del Consejo, de 22 de febre-
ro de 1990, por la que se modifica la Directiva 87/102/CEE relativa a la
aproximacioén de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados Miembros en materia de crédito al consumo (DO L 61
de 10.3.1990, pag. 14), modificada a su vez por la Directiva 98/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 (DO L 101
de 1.4.1998, pag. 17).
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e indicaran las condiciones esenciales, incluidas una declara-
cion del porcentaje anual de cargas financieras y las condi-
ciones en las que podrd modificarse (art. 4). Cuando el crédi-
to se haga en forma de anticipos en una cuenta corriente que
no sea una cuenta de tarjeta de crédito, el consumidor sélo
debera recibir por escrito ciertas informaciones, en el momen-
to de la celebracion del contrato o con anterioridad. En parti-
cular, debera estar informado del limite de crédito (si lo
hubiera), del tipo de interés anual y de los gastos aplicables a
partir del momento en que se celebre el contrato, asi como del
procedimiento para la resolucion del mismo (art. 6). En el
caso de contratos de créditos concedidos para la adquisicion
de bienes que confieren al prestamista el derecho a recuperar
los bienes, los Estados miembros deberan establecer las con-
diciones de recuperacidon de dichos bienes y garantizar que
ello no dé lugar a un enriquecimiento injusto (art. 7). En vir-
tud de los contratos de crédito, cuando el consumidor se libe-
re de las obligaciones que haya contraido antes de la fecha
fijada tendra derecho a una reduccioén equitativa del coste
total del crédito (art. 8). La cesidn a un tercero no alterara en
modo alguno los derechos del consumidor (art. 9). Los
Estados miembros deberan ofrecer proteccion adicional a los
consumidores, por ejemplo en los casos de utilizacion de
letras de cambio, pagarés o cheques para realizar pagos o con-
ceder garantias (art. 10). En determinadas condiciones, el
consumidor tendra derecho a reclamar contra el prestamista si
ha adquirido bienes o servicios, en el marco de un contrato de
crédito, a una persona distinta del prestamista y los bienes o
servicios no son suministrados o no son conformes al contra-
to. Este derecho existird s6lo cuando el consumidor haya
reclamado contra el proveedor pero no haya obtenido satis-
faccion (art. 11).
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6. Contratos a distancia

Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumi-
dores en materia de contratos a distancia.

Pretende aproximar las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros relativas a los con-
tratos a distancia entre consumidores y proveedores estable-
ciendo normas minimas comunes.

La Directiva 97/7/CE se aplica a todo contrato -contrato a
distancia- entre un proveedor y un consumidor para el sumi-
nistro de bienes o servicios celebrado en el marco de un sis-
tema de ventas o de prestacion de servicios a distancia orga-
nizado por el proveedor. Para que la Directiva 97/7/CE sea
aplicable, el proveedor debera utilizar exclusivamente, a efec-
tos del contrato, una o mas técnicas de comunicacién a dis-
tancia hasta la celebracion, inclusive, del contrato (art. 2.1).
Antes de la celebracion de un contrato a distancia, el consu-
midor debera recibir informacidn clara y comprensible, con-
forme a los principios de buena fe en materia de transaccio-
nes comerciales. En particular, esta informacion debera
incluir los datos siguientes: la identidad y, a ser posible, la
direccion del proveedor; las caracteristicas de los bienes y ser-
vicios, asi como su precio; los gastos de entrega; las modali-
dades de pago, entrega o ejecucion; la existencia de un dere-
cho de resolucion; el plazo de validez de la oferta o del pre-
cio; la duracién minima del contrato, si procede; el coste de
utilizacion de medios de comunicacion a distancia. Si los
acuerdos se celebran por teléfono, deberan indicarse desde el
principio la identidad del que llama y el propdsito comercial
de la llamada (art. 4). EI consumidor debera recibir confirma-
cion por escrito o mediante cualquier otro soporte duradero a
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su disposicion (v. gr., correo electrdnico) en el momento de la
celebracion del contrato. Deberd facilitarse también por escri-
to la informacion siguiente: términos en que es posible el
ejercicio del derecho de resolucion; el lugar en el que el con-
sumidor puede presentar sus reclamaciones; los datos de los
servicios de posventa; las condiciones en las que puede resol-
verse el contrato (art. 5). El consumidor tiene derecho a resol-
ver la mayoria de los contratos a distancia. Cuando el provee-
dor haya cumplido sus obligaciones de informacion, el consu-
midor dispondra de al menos siete dias para resolver el con-
trato sin verse penalizado. Si el proveedor no ha cumplido sus
obligaciones de informacion, el plazo se ampliara a tres meses
(art. 6.1). El proveedor deberd rembolsar las cantidades abo-
nadas por el consumidor en un plazo de treinta dias después
de que éste haya ejercitado su derecho de resolucion (art. 6.2).
En principio, el proveedor dispone de treinta dias para ejecu-
tar el contrato (art. 7.1), si no puede cumplir su parte del con-
trato, debera informar al consumidor y devolverle las cantida-
des abonadas (art. 7.2). En algunos casos podran suministrar-
se bienes o servicios sustitutivos. Los Estados miembros
garantizaran la existencia de medidas apropiadas para que el
consumidor pueda solicitar la anulacidon de un pago en caso de
utilizacion fraudulenta de su tarjeta de pago en el marco de
contratos a distancia cubiertos por la Directiva 97/7/CE. En
caso de utilizacion fraudulenta de una tarjeta de crédito debe-
ran abonarse en la cuenta del consumidor o restituirse las
sumas pagadas (art. 8). Si se suministran bienes no solicita-
dos, la falta de respuesta del consumidor no podra conside-
rarse como un consentimiento (art. 9). La utilizacion por parte
de un proveedor de un sistema automatizado de llamada o de
un fax para comunicar con un consumidor estara supeditada
al consentimiento previo de éste. S6lo podran utilizarse otros
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medios de comunicacion a distancia si no existe oposicion
manifiesta del consumidor (art. 10). En caso de litigios, los
organismos publicos y las organizaciones profesionales y de
consumidores podran actuar ante los tribunales o los 6rganos
administrativos competentes (art. 11).

7. Utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido

Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adqui-
rentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos
de adquisicion de un derecho de utilizacién de inmuebles en
régimen de tiempo compartido.

Pretende aproximar las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros relativas a la pro-
teccion de las personas que adquieren un derecho de utiliza-
cion de bienes inmuebles en régimen de tiempo compartido.

La Directiva 94/47/CE cubre los aspectos relativos a la
informacion sobre los elementos constitutivos de un contrato
en materia de derecho de utilizacion de inmuebles en régimen
de tiempo compartido y los procedimientos de resolucion de
dichos contratos (art. 1). Si se le solicita, el vendedor debe
facilitar un documento que contenga una descripcion general
de la propiedad. En el mismo documento, debera facilitar los
datos minimos indicados en el anexo de la Directiva (identi-
dad y domicilio de las partes interesadas, nimero del permi-
so de construccion, etc.) e indicaciones sobre como obtener
informacion adicional. La informacion facilitada en ese docu-
mento formara parte integrante del contrato (art. 3). EI com-
prador tendra derecho a resolver el contrato en un plazo de
diez dias después de la firma del mismo sin necesidad de ale-
gar motivos (art. 5.1) y so6lo se le podra exigir el pago de los
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gastos derivados de la celebracion y resolucion del contrato
(art. 5.3). El comprador podra ejercitar su derecho de resolu-
cioén en un plazo de tres meses a partir de la firma del contra-
to si éste no contiene la informaciéon que exige la Directiva.
En ese caso, el comprador no debera sufragar ningiin gasto
(art. 5.1). Las clausulas incorporadas al contrato que sean
contrarias a los derechos del comprador o a las responsabili-
dades del vendedor en virtud de la Directiva no obligaran al
comprador (art. 8).

8. Acciones de cesacidon

Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en
materia de proteccion de los intereses de los consumidores.

Pretende aproximar las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros relativas a las
acciones de cesacion destinadas a la proteccion de los intere-
ses colectivos de los consumidores que se contemplan en las
Directivas que aparecen enumeradas en el anexo, con el obje-
to de garantizar el buen funcionamiento del mercado interior.

Con relacién a las acciones de cesacion, los Estados miem-
bros designaran las autoridades judiciales o administrativas
competentes para resolver en las acciones ejercitadas por las
entidades habilitadas con arreglo al articulo 3 a fin de obtener
que: a) se ordene, con toda la diligencia debida, en su caso
mediante procedimiento de urgencia, la cesacion o la prohibi-
cion de toda infraccidn; b) se adopten, en su caso, medidas
como la publicacion, total o parcial, y en la forma que se esti-
me conveniente, de la resolucidn, o que se publique una decla-
racion rectificativa con vistas a suprimir los efectos duraderos
derivados de la infraccion; c) en la medida en que el ordena-
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miento juridico del Estado miembro interesado lo permita, se
condene a la parte demandada perdedora a abonar al Tesoro
publico o al beneficiario designado por la legislacion nacio-
nal, o en virtud de la misma, en caso de inejecucion de la reso-
lucion en el plazo establecido por las autoridades judiciales o
administrativas, una cantidad fija por cada dia de retraso o
cualquier otra cantidad prevista en la legislacion nacional, con
objeto de garantizar el cumplimiento de las resoluciones (art.
2.1). Asimismo, cada Estado miembro (art. 4.1) adoptara las
medidas necesarias para que, cuando una infraccion tenga su
origen en ese Estado miembro, toda entidad habilitada de otro
Estado miembro donde los intereses protegidos por esa enti-
dad habilitada se vean afectados por dicha infraccion pueda
interponer una demanda ante las autoridades judiciales o una
solicitud ante las autoridades administrativas. Los Estados
miembros podran establecer o mantener disposiciones por las
que la parte que se proponga ejercitar una accion de cesacion
unicamente pueda ejercitarla después de que haya procurado
obtener la cesacion de la infraccidon previa consulta, bien con
la parte demandada, bien tanto con la parte demandada como
con una entidad habilitada -a tenor de la letra a) del art. 3- del
Estado miembro en que se ejercite la accion de cesacion (art.
5.1). Las directivas que se relacionan en el anexo al que se
referia el art. 1 son las que siguen: Directiva 84/450/CEE del
Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros en materia de publicidad
engafiosa; Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985, referente a la proteccion de los consumi-
dores en el caso de contratos negociados fuera de los estable-
cimientos comerciales; Directiva 87/102/CEE del Consejo, de
22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximacion de las dis-
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posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de crédito al consumo, cuya
ultima modificaciéon es la operada por la Directiva 98/7/CE;
Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989,
sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisi-
va: articulos 10 a 21, modificada por la Directiva 97/36/CE;
Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990,
relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y
los circuitos combinados; Directiva 92/28/CEE del Consejo,
de 31 de marzo de 1992, relativa a la publicidad de los medi-
camentos para uso humano; Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores; Directiva
94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en
lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adqui-
sicion de un derecho de utilizacion de inmuebles en régimen
de tiempo compartido y Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a dis-
tancia.
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EN PREPARACION:

1. Comercializacidn a distancia de servicios financieros des-
tinados a los consumidores

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores y por la que se
modifican las Directivas 90/619/CEE del Consejo y 97/7/CE
y 98/27/CE (en DO C 58 E de 05.03.2002, pag. 32, se publi-
¢6 la Posicion comun (CE) n.° 16/2002, de 19 de diciembre de
2001, aprobada por el Consejo).

Pretende establecer un marco juridico armonizado y adecua-
do para los contratos a distancia en el ambito de los servicios
financieros que garantice un nivel adecuado de proteccion de
los consumidores.

Esta Propuesta de Directiva tiene por objeto establecer nor-
mas comunes que regulen las condiciones en las que se cele-
bran los contratos a distancia relativos a servicios financieros.
La Propuesta cubre los servicios financieros al por menor
negociados a distancia por cualquier medio que no requiera la
presencia fisica simultanea de las partes del contrato. La
Propuesta prevé la obligacion de informar al consumidor
antes de la celebracion del contrato. El proveedor debera
enviar al consumidor, a condicion de que éste dé su autoriza-
cioén, un proyecto de contrato por escrito o en otro soporte
duradero. El proyecto de contrato debera contener todas las
cldusulas y condiciones contractuales asi como un resumen de
las mismas. La Propuesta hace referencia al derecho del con-
sumidor a disponer de un periodo de reflexion antes de la
celebracion de un contrato y a la facultad de resolucién con
algunas exenciones, asi como a la obligacién de pago de los
servicios prestados antes de la resolucion. Los pagos realiza-
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dos por medios electrénicos podran ser anulados si se hace un
uso fraudulento de esos medios y se establecen limites a cier-
tos medios de comunicacion a distancia.

2. Promociones de ventas

Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del

Consejo relativo a las promociones de ventas en el mercado
interior (Propuesta presentada por la Comision con fecha 2
octubre 2001 (COM (2001) 546 final; en DO C 221 de
17.09.2002, pag. 73, se publico el Dictamen del Comité
Econémico y Social).

La Propuesta de Reglamento establece las normas relati-
vas al uso y la comunicacion comercial de las promociones de
ventas a fin de garantizar el correcto funcionamiento del mer-
cado interior.

En el art. 2 se definen una serie de términos en orden a la
aplicacion del Reglamento. Establece el art. 3.1 que los
Estados miembros o los organismos reguladores no publicos
no impondran: prohibiciones generales del uso o de la comu-
nicacion comercial de las promociones de ventas, a menos
que asi lo exija el Derecho comunitario; limitaciones del valor
de una promocion de ventas, con excepcion de los descuentos
para libros; prohibiciones de los descuentos previos a los
periodos de rebajas de fin de temporada ni la exigencia de
obtener una autorizacidon previa, o cualquier otra exigencia
que tenga un efecto equivalente, para el uso o la comunica-
cion comercial de una promocion de ventas; y el art. 3.2 que
los Estados miembros o los organismos reguladores no publi-
cos no limitaran la libertad de prestacion de servicios ni res-
tringiran la libre circulacion de bienes que se beneficien del
uso de las promociones de ventas por motivos de uso de pro-
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mociones de ventas y referencias a las mismas en comunica-
ciones comerciales. El promotor garantizara que la comunica-
cion comercial de una promocion de ventas cumple los requi-
sitos que se establecen en el anexo del Reglamento. Toda la
informacion exigida por el anexo se facilitara de manera clara
y sin ambigiiedades. La informacion que el promotor esta
obligado a poner a disposicion del cliente previa solicitud
debera estar disponible en el momento del lanzamiento de la
promocion de ventas en cuestion (art. 4). El art. 5 se refiere
expresamente a los nifios y adolescentes, estableciendo (apdo.
1) que cuando un promotor realice una promocién de ventas,
no recopilara datos personales de nifios sin el consentimiento
previo verificable de su tutor legal. Se prohibe asimismo a los
promotores facilitar directamente a niflos un obsequio o una
prima cuya naturaleza pueda resultar peligrosa para su salud
fisica (art. 5.2). Se prohibe por ultimo a los promotores entre-
gar obsequios consistentes en bebidas alcoholicas a personas
menores de 18 anos de edad (art. 5.3).

3. Crédito al consumo

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la armonizacién de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de crédito a los consumidores (en DO C 331 E de
31.12.2002, pag. 200, se publico la Propuesta, COM (2002)
443 final). Derogaria la Directiva 87/102/CEE.

Pretende armonizar las disposiciones de los Estados miem-
bros en materia de contratos de crédito y contratos de garan-
tia suscritos por consumidores.
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La Directiva se aplicaria (art. 1) a todos los tipos y formas de
crédito a disposicion de los particulares (no en vano se refie-
re al crédito a los consumidores y no al crédito al consumo).
La armonizacion incluiria también los contratos de garantia.
Frente a la Directiva 87/102/CEE, unicamente aplicable a los
contratos de crédito, esta Propuesta amplia su dmbito hasta las
fianzas, entendiendo por tales cualquier garantia, personal o
real, relativa a un crédito concedido (art. 3). La Propuesta
impone que toda publicidad, en particular la que contenga
referencias a tipos de interés, debera realizarse de forma clara,
comprensible y respetando los principios de lealtad en mate-
ria de transacciones comerciales (art. 4). Prohibe la negocia-
cion de los contratos comprendidos en su ambito fuera de los
establecimientos comerciales (art. 5). Al consumidor se le
reconocen una serie de derechos, tales como derecho de infor-
macion precontractual (art. 6), de tal modo que el prestamista
o el intermediario del crédito habran de ofrecer toda la infor-
macion necesaria sobre el contrato a firmar (datos como
garantias y seguros exigidos, duracion del contrato, importe y
periodicidad de los pagos, etc.); derecho de informacion con-
tractual, recogiéndose en el art. 10 las menciones minimas
que habran de contener los contratos; derecho de “retracta-
cion” (art. 11), que se otorga al consumidor con un plazo de
catorce dias o derecho de reembolso anticipado (art. 16). Los
Estados miembros habran de poner los medios para la utiliza-
cién de una base de datos centralizada cuyo objetivo sea el
registro de los consumidores y avalistas que hayan protagoni-
zado un incidente de pago, base de datos que habra de ser con-
sultada por los prestamistas antes de aceptar cualquier com-
promiso (art. 8).
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En lineas generales, podria decirse que la Propuesta sigue las
siguientes directrices: 1) ofrecer una nueva definicion del
ambito de aplicacion de la Directiva a fin de adaptarla a las
nuevas realidades del mercado; 2) la integracion de nuevas
disposiciones relativas no s6lo a los prestamistas sino también
a los intermediarios de crédito; 3) la creacion de un marco
estructurado de informacion al proveedor de crédito para que
¢éste pueda apreciar mejor los riesgos; 4) la definicion de una
informacion mas completa al consumidor y a los posibles ava-
listas; 5) un reparto mas equilibrado de las responsabilidades
entre el consumidor y el profesional y, 6) la mejora, en bene-
ficio tanto del consumidor como del prestamista, de las moda-
lidades y practicas de tratamiento de los incidentes de pago
por parte de los profesionales.

OTRAS NORMAS DE DERECHO COMUNITARIO
DERIVADO QUE AFECTAN AL CONSUMIDOR
ENTENDIDO COMO PARTE CONTRACTUAL

1. Sistemas de pago

1.1. Morosidad en las operaciones comerciales

Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales.
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Pretende combatir la morosidad en los pagos efectuados
como contraprestacion en las operaciones comerciales dentro
de la Comunidad, tanto entre empresas como entre poderes
publicos y empresas.

La Directiva 2000/35/CE contiene un amplio conjunto de
medidas para combatir la morosidad en las operaciones
comerciales en el ambito comunitario y se aplica a todos los
pagos efectuados como contraprestacion en operaciones
comerciales (art. 1). Estas medidas se aplican a todos los
retrasos en los pagos entre empresas o entre poderes publicos
y empresas (art. 2.1). La Directiva establece también un
marco juridico para disuadir la morosidad en los pagos. En
particular, los Estados miembros deben garantizar que el inte-
rés devengado sera pagadero al dia siguiente a la fecha de
pago o al término del plazo de pago que se fije en el contra-
to; si no se fija la fecha o el plazo de pago en el contrato, el
interés sera pagadero automaticamente, sin necesidad de aviso
de vencimiento, 30 dias después de la fecha en que el deudor
haya recibido la factura o una solicitud de pago equivalente.
Si se ha dispuesto un mecanismo de aceptacion o de compro-
bacién mediante el cual deba verificarse la conformidad de
los bienes o los servicios con lo dispuesto en el contrato, el
interés serd pagadero 30 dias después de la fecha de dicha
aceptacion o comprobacion. Si el deudor recibe una factura o
una solicitud de pago equivalente antes de la fecha de acepta-
cion o verificacion, o incluso ese mismo dia, el plazo comen-
zara en dicha fecha. El tipo de interés de demora sera el tipo
de interés aplicado por el Banco Central Europeo mas, como
minimo, 7 puntos porcentuales (art. 3). Los Estados miembros
habran de velar por que, de conformidad con la normativa
nacional aplicable, el vendedor conserve la propiedad de los
bienes hasta el pago total del precio, siempre que se haya
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acordado expresamente una clausula de reserva de dominio
entre el comprador y el vendedor antes de la entrega de los
bienes (art. 4). Velaran también por que, cuando no exista liti-
gio sobre la deuda, independientemente de su importe, se
pueda obtener un titulo ejecutivo, normalmente en un plazo de
90 dias naturales a partir de la presentacion de la demanda o
de la solicitud por parte del acreedor ante el Tribunal u otra
autoridad competente (art. 5).

1.2. Transferencias transfronterizas

Directiva 97/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de enero de 1997, relativa a las transferencias transfronte-
rizas.

Pretende establecer requisitos minimos de informacién y de
funcionamiento para las transferencias transfronterizas de
hasta 50.000 euros, efectuadas en las divisas de los Estados
miembros y en euros dentro de la Comunidad y del Espacio
Econdmico Europeo a iniciativa de un ordenante. El objetivo
principal de la Directiva 97/5/CE es permitir la transferencia
de fondos de un lugar a otro de la Comunidad de forma réapi-
da, fiable y econoémica. Las transferencias de débitos y los
pagos por cheques no entran en el ambito de aplicacion de
esta Directiva.

Establece: 1) Una obligacién de transparencia con el cliente
(arts. 3 y 4), de tal modo que antes de proceder a una transfe-
rencia transfronteriza las entidades deben facilitar informa-
cion general sobre el procedimiento. En particular, deben
informar sobre el plazo de ejecucion, el método de calculo de
comisiones y gastos que deba pagar el cliente a la entidad, la
fecha de valor aplicada por la entidad, las vias de reclamaciéon
y de recurso y los tipos de cambio de referencia utilizados.
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Con posterioridad a la ejecucion o la recepcion de una trans-
ferencia transfronteriza, las entidades facilitaran a sus clientes
informacién que incluya una referencia que les permita iden-
tificar la transferencia, el importe real (inicial) de la transfe-
rencia, el importe de todos los gastos y comisiones a cargo del
cliente y la fecha de valor aplicada por la entidad. Si el orde-
nante especifica que el beneficiario debe sufragar la totalidad
o parte de los gastos relativos a la transferencia, éste debera
ser informado de ello por su propia entidad. 2) Normas mini-
mas aplicables a las transferencias; para las transferencias
transfronterizas cuyas caracteristicas se precisen, la entidad
debera -a peticion del cliente- bien comprometerse en lo refe-
rente al plazo de ejecucion y a las comisiones y gastos corres-
pondientes, bien rehusar efectuar la transferencia (art. 5). La
transferencia debera efectuarse en el plazo acordado, si no se
respeta ese plazo, la Directiva prevé disposiciones para el
resarcimiento. No se abonara ninguna indemnizacion cuando
la entidad del beneficiario pueda demostrar que el retraso es
imputable al ordenante o al beneficiario (art. 6). La entidad
del ordenante, cualquier entidad intermediaria y la entidad del
beneficiario estardn obligadas, una vez transcurrida la fecha
de aceptacion de la orden de transferencia transfronteriza, a
ejecutar dicha transferencia por su importe total, a menos que
el ordenante haya especificado que los gastos relativos a esa
transferencia deban correr total o parcialmente a cargo del
beneficiario. Toda deduccion erronea que realice la entidad
del ordenante, del beneficiario o cualquier entidad interme-
diaria debera ser reembolsada (art. 7). Cuando la entidad de
un ordenante haya aceptado una orden de transferencia y los
fondos correspondientes no hayan sido acreditados en la
cuenta de la entidad del beneficiario, se aplicard una garantia
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de devolucion de hasta 12.500 euros, mas los intereses y el
importe de los gastos (art. 8).

2. Responsabilidad por productos defectuosos

Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados Miembros en mate-
ria de responsabilidad por los dafnos causados por productos
defectuosos (modificada por la Directiva 1999/34/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 1999).

La Directiva 85/374/CEE (modificada por la Directiva
1999/34/CE) es una norma destinada al mercado interior que
busca un equilibrio entre un alto nivel de proteccion de los
consumidores y un marco legal estable en materia de respon-
sabilidad de los productores. Elimina, pues, las distorsiones
de competencia resultantes de las diferencias entre los regi-
menes de responsabilidad y facilita la libre circulacién de
mercancias, sujeta a normas de responsabilidad comunes.

La Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, establece una serie de normas de responsabilidad por
los dafios que los productos defectuosos puedan ocasionar a
sus usuarios. Un producto defectuoso es cualquier bien mue-
ble que no cumpla las condiciones de seguridad a que tiene
derecho el gran publico, teniendo en cuenta la presentacion
del producto, el uso que razonablemente pudiera esperarse de
¢l y el momento de su puesta en circulacion (arts. 2 y 6). La
Directiva 1999/34/CE ampli6 el ambito de aplicacion de la
Directiva 85/374/CEE del Consejo a las materias primas agri-
colas. La responsabilidad del productor en cada Estado miem-
bro equivaldra a una cantidad no inferior a 70 millones de
euros por la muerte o lesiones corporales causadas por pro-
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ductos idénticos que presenten el mismo defecto (art. 16). La
Directiva no afecta a los derechos que las victimas pudieran
tener de acuerdo con la legislacion existente en materia de
responsabilidad contractual y extracontractual. El productor
(o el importador), le sea imputable o no conducta negligente,
tiene la responsabilidad de indemnizar por la muerte o las
lesiones corporales asi como por los dafos a otros bienes que
cause el producto defectuoso. La victima debe demostrar el
dafio, el defecto del producto y la relaciéon causal entre ambos
(art. 4). La Directiva establece la responsabilidad solidaria
cuando varias personas son responsables del mismo dafio (art.
5). El productor no sera responsable si demuestra la existen-
cia de circunstancias que limiten o, en su caso, anulen su res-
ponsabilidad por la propia negligencia de la victima (art. 7).
La victima debera presentar una reclamacion por danos en el
plazo de tres afios. Con arreglo a la Directiva, el productor no
sera responsable de los dafios después de transcurridos diez
afos desde la comercializacion del producto (art. 10). No se
admiten exoneraciones de responsabilidad.

3. Comercio electronico
3.1. Servicios de comercio electronico

Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la infor-
macion, en particular el comercio electronico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electronico).

El objetivo de la Directiva 2000/31/CE es contribuir al
correcto funcionamiento del mercado interior, garantizando la
libre circulacion de los servicios de la sociedad de la infor-
macion entre los Estados miembros.
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La Directiva contiene obligaciones especificas en materia de
legislacion contractual, en particular las siguientes: 1) Los
Estados miembros velaran para que su legislacion permita la
celebracion de contratos por via electronica. Los Estados
miembros garantizaran en particular que el régimen juridico
aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizacion
real de los contratos por via electronica, ni conduzca a privar
de efecto y de validez juridica a este tipo de contratos en razéon
de su celebracion por via electronica (art. 9.1). 2) El provee-
dor de servicios debera respetar las normas de transparencia
aplicables al proceso contractual. Estas normas establecen
que el prestador debera facilitar determinada informacién al
consumidor de manera clara, comprensible e inequivoca, en
particular: los diferentes pasos técnicos que deben darse para
celebrar el contrato, si el prestador de servicios va a registrar
o no el contrato celebrado y si éste va a ser accesible, los
medios técnicos para identificar y corregir los errores de
introduccion de datos antes de efectuar el pedido, asi como las
lenguas ofrecidas para la celebracion del contrato. Ademas, el
prestador de servicios deberd indicar los cddigos de conducta
a los que se acoja y facilitar informacidn sobre la manera de
consultar electronicamente dichos cddigos. Esta informacion
debera facilitarse antes de que el destinatario del servicio
efectie el pedido (art. 10.1 y 2). 3) Cuando el destinatario de
un servicio efectue su pedido por via electronica, el prestador
del servicio debera acusar recibo del pedido sin demora inde-
bida. Se considerara que se ha entregado el acuse de recibo
cuando la parte a la que esta dirigido pueda tener acceso al
mismo (art. 11.1). 4) Los Estados miembros garantizaran que
el prestador de servicios pone a disposicion del destinatario
del servicio los medios técnicos que le permitan identificar y
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corregir los errores de introduccion de datos antes de realizar
el pedido (art. 11.2).

3.2. Firmas electronicas

Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece
un marco comunitario para la firma electronica.

Pretende garantizar un funcionamiento correcto del mercado
interior en el ambito de las firmas electronicas, creando un
marco juridico armonizado y apropiado para la utilizacion de
firmas electronicas en la Comunidad Europea.

La Directiva 1999/93/CE reconoce las firmas electronicas que
anteriormente no gozaban de reconocimiento por el mero
hecho de su forma electrénica. A este fin, establece los criterios
que constituyen la base del reconocimiento juridico de las fir-
mas electronicas, centrandose en determinados servicios de
certificacion (art. 1). Las firmas electronicas que cumplan los
requisitos de la Directiva 1999/93/CE tendran automaticamen-
te el mismo valor que las firmas manuscritas para la legislacion
del Estado miembro en cuestion. Estas firmas seran, pues,
admisibles como prueba en los procedimientos judiciales de la
misma forma que las firmas manuscritas (art. 5).

4. Servicios financieros

Las directivas relativas al sector bancario, los seguros y los
bienes muebles establecen un régimen financiero que regula
las condiciones de establecimiento y prestacion de servicios
de entidades financieras de la Comunidad Europea. Por defi-
nicion, no se trata, pues, de normas de Derecho privado. Los
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unicos Textos relativos a aspectos del Derecho privado y de
interés para el Derecho contractual cuando actia un consumi-
dor, consideramos que son los siguientes:

4.1. Sector bancario
4.1.1. Coeficientes de solvencia de las entidades de crédito

Directiva 96/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de marzo de 1996, por la que se modifica la Directiva
89/647/CEE en lo que se refiere al reconocimiento por las
autoridades competentes de la compensacion contractual
(coeficientes de solvencia de las entidades de crédito).

Pretende contribuir a armonizar la supervision prudencial y
reforzar las normas de solvencia de las entidades de crédito de
la Comunidad para proteger a los ahorradores e inversores y
mantener la estabilidad bancaria.

La Directiva modificada sobre los coeficientes de solvencia
se aplica a las entidades de crédito (definidas en la Directiva
77/780/CEE). Se aplica una ponderacion de riesgo a los acti-
vos y cuentas de orden de cada entidad de crédito (art. 5.1).
La ponderacion de activos y cuentas de orden esté relaciona-
da principalmente con los riesgos de crédito derivados del
incumplimiento de la contraparte, haciéndose una distincion
entre los grados de riesgo relacionados con determinados
activos y cuentas de orden con determinadas categorias de
prestatarios (art. 5). Las ponderaciones varian entre contra-
partes de bajo riesgo y de alto riesgo (art. 6). Se establece un
coeficiente minimo del 8 % (art. 10). Desde enero de 1993,
las entidades de crédito deben mantener en todo momento un

385 Esta Directiva refunde el contenido, ademds de introducir disposi-
ciones de nuevo cuflo, de las tres Directivas sobre seguro de vida que
estaban en vigor, modificadas a su vez por otras Directivas y que resul-
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tan derogadas por esta Directiva 2002/83/CE. En concreto, quedarian
derogadas las Directivas 79/267/CEE del Consejo, de 5 de marzo de
1979, sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas, referentes al acceso a la actividad del seguro directo
sobre la vida y a su ejercicio (primera Directiva sobre los seguros de
vida), afectada por las Directivas 95/26/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo (s6lo el segundo guidn del articulo 1, el cuarto guidn del aparta-
do 2 del articulo 2 y el apartado 1 del articulo 3 en cuanto a las referen-
cias a la Directiva 79/267/CEE) y 2002/12/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo; Directiva 90/619/CEE del Consejo, de 8 de noviembre de
1990, sobre la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas relativas al seguro directo de vida, por la que se esta-
blecen las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la
libre prestacion de servicios y por la que se modifica la Directiva
79/267/CEE (segunda Directiva sobre los seguros de vida) y Directiva
92/96/CEE del Consejo, de 10 de noviembre de 1992, sobre coordinacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al
seguro directo de vida y por la que se modifican las Directivas
79/267/CEE y 90/619/CEE (tercera Directiva sobre los seguros de vida),
a su vez afectada por las Directivas 95/26/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo (solo el segundo guidn del articulo 1, el tercer guion del apar-
tado 1 del articulo 2, los apartados 1, 3 y 5 del articulo 4 y el tercer guién
del articulo 5 en cuanto a las referencias a la Directiva 92/96/CEE),
2000/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (articulo 2 en cuanto
a las referencias a la Directiva 92/96/CEE) y 2002/12/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo (articulo 2). Todas estas Directivas quedan dero-
gadas por la nueva Directiva 2002/83/CE (art. 72.1 en relacion con la
parte A del Anexo V de la Directiva). Las referencias que en otros Textos
comunitarios se realizan a las tres Directivas derogadas se han de enten-
der realizadas al nuevo Texto (art. 72.2), para ello, en el Anexo VI de la
Directiva se incorpora una tabla de correspondencias. Véase, ademas, la
Directiva 2002/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativa a la supervision adicional de las entidades de
crédito, empresas de seguros y empresas de inversion de un conglomera-
do financiero, por la que se modifican las Directivas 73/239/CEE,
79/267/CEE, 92/49/CEE, 92/96/CEE, 93/6/CEE y 93/22/CEE del
Consejo y las Directivas 98/78/CE y 2000/12/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo.
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coeficiente minimo del 8 %, siendo responsabilidad de las
autoridades nacionales competentes garantizar el respeto de
ese coeficiente (art. 10.3).

4.2. Seguros
4.2.1. Seguros de vida

Directiva 2002/83/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de
vida3ss,

Pretende facilitar el ejercicio efectivo del derecho a prestar
servicios de seguro de vida, llevando con ello a término el
mercado interior en materia de seguro directo de vida, en su
doble vertiente de libertad de establecimiento y libre presta-
cion de servicios en los Estados miembros, de tal modo que
todos los tomadores de seguro puedan recurrir a cualquier
asegurador con domicilio social en la Comunidad con garan-
tia de una proteccion adecuada.

La Directiva se aplica a los seguros del ramo “vida”, tanto
individuales como colectivos, asi como a los seguros comple-
mentarios practicados por empresas de seguros de vida, tales
como los seguros de accidente, incluida la incapacidad labo-
ral o los seguros de muerte o invalidez por accidente o enfer-
medad, siempre que estas variedades de seguros sean suscri-
tas como complementarias de los seguros de vida.

Por lo que atafie a la contratacion de seguros de vida, la
Directiva parte de considerar que las disposiciones vigentes
en los Estados miembros en esta materia son divergentes,
pero que no por ello la armonizacién del Derecho del con-
trato de seguro es una condicioén previa para la realizacion
del mercado interior de los seguros, pues la posibilidad de
aplicar las distintas legislaciones nacionales puede propor-
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cionar las suficientes garantias a los tomadores de seguro. A
los contratos comprendidos en el &mbito de aplicacién mate-
rial de la Directiva, en defecto de eleccion de ley aplicable,
se aplica la del Estado del compromiso (aquél en que el
tomador tenga su residencia habitual o si el tomador fuere
una persona juridica, el Estado miembro en que esté situado
el establecimiento de dicha persona juridica al que se refie-
re el contrato). No obstante, en determinados casos, siempre
que lo permita la ley del Estado del compromiso, puede con-
cederse la libertad de elegir como ley aplicable al contrato
una ley distinta de la dicho Estado (articulo 32).

En virtud de lo establecido en el articulo 35.1, los Estados
miembros habran de poner los medios para que el tomador
de un contrato de seguro de vida individual disponga de un
plazo que oscilara entre 14 y 30 dias, a partir del momento
en que se informe al tomador de que se celebra el contrato,
para renunciar a los efectos de dicho contrato, de tal modo
que la renuncia del tomador notificada al asegurador libera-
rd a aquél de toda obligacion derivada del mismo. Los demas
efectos y las condiciones de la renuncia se regiran por la
legislacion aplicable al contrato, tal como queda definida en
el articulo 32. No obstante, los Estados miembros podran
excluir de su legislacion esta facultad de renuncia con rela-
cion a los contratos de una duracidn igual o inferior a seis
meses, asi como con relacidn a los casos en que por razén de
la situacidon del tomador de seguro o de las condiciones en
las que se celebra el contrato, se considere que el tomador no
necesita beneficiarse de esta proteccion especial (articulo
35.2).

Con objeto de que los tomadores puedan tener acceso a la
gama mas amplia posible de productos de seguro de vida oftre-
cidos en la Comunidad, los Estados miembros han de preca-
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ver las medidas para que no exista obstaculo alguno a la
comercializacién de todos los productos de seguro ofrecidos
en la Comunidad, siempre que éstos no sean contrarios a las
disposiciones legales de interés general vigentes en el Estado
miembro del compromiso y en la medida en que el interés
general no quede salvaguardado por las normas del Estado
miembro de origen, quedando entendido que tales disposicio-
nes deberdn aplicarse de forma no discriminatoria a toda
empresa que opere en dicho Estado miembro. Para benefi-
ciarse el consumidor de la mayor oferta y de una competencia
mas intensa, debe disponer de la informacidn necesaria para
elegir el contrato que mejor se ajuste a sus necesidades, de tal
forma que ha de recibir informacion clara y precisa sobre las
caracteristicas esenciales de los productos que le son pro-
puestos y la denominacion y direccion de los organismos
facultados para tramitar las reclamaciones de los tomadores,
los asegurados o los beneficiarios del contrato. Por ello, el
articulo 36 de la Directiva prevé un especifico deber de infor-
macioén en favor de los tomadores, en primer lugar antes de la
firma del contrato de seguro, debiendo ponerse en conoci-
miento del tomador, al menos, la identidad del asegurador
(denominacién o razén social, forma juridica, Estado en que
estd establecido, etc.) y los datos fundamentales del contrato
(tales como definicion de cada garantia, periodo de vigencia,
condiciones y duracion del pago de las primas, valor de res-
cate, modo de ejercitar la facultad de renuncia, régimen fiscal
de la poliza, ley aplicable al contrato, etc.). En segundo lugar,
dentro del periodo de vigencia del contrato, el tomador habra
de ser informado de cualquier modificacion relativa a la deno-
minacidn o razon social, forma juridica o domicilio social del
asegurador, asi como sobre la situaciéon en cada momento de
la participacion en los beneficios.
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4.2.2. Seguros diferentes de los seguros de vida

Directiva 92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas relativas al seguro directo distinto del
seguro de vida y por la que se modifican las Directivas
73/239/CEE y 88/357/CEE (tercera Directiva sobre seguros
distintos del seguro de vida).

Pretende establecer normas relativas a la prestacion trans-
fronteriza de seguros diferentes del seguro de vida que esta-
blezcan un equilibrio entre la libre circulacion de servicios y
la proteccion de los consumidores.

La Directiva 92/49/CEE, por la que se modifican las
Directivas 73/239/CEE y 88/357/CEE (tercera directiva sobre
seguros distintos del seguro de vida) establece la obligacion
para las empresas de seguros diferentes de los seguros de vida
de facilitar determinada informacion al posible tomador de un
contrato de seguro. En particular, debera facilitarsele el nom-
bre del Estado miembro en el que se encuentra la empresa -o
una sucursal- con la que vaya a celebrarse el contrato. Toda
poliza de seguro debera indicar la direccion de la sede central
0, en su caso, de una sucursal de la compaifiia aseguradora (art.
43). La Directiva 92/49/CEE exige también que el asegurador
informe al cliente antes de la firma del contrato sobre la ley
que se aplicara al contrato de seguro propuesto (art. 31).

4.3. Transacciones de valores
4.3.1. Publicacion del prospecto

Directiva 80/390/CEE del Consejo, de 17 de marzo de 1980,
sobre la coordinacion de las condiciones de elaboracion, con-
trol y difusion del prospecto que se publicara para la admision
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de valores mobiliarios a la cotizacion oficial en una bolsa de
valores.

El objetivo de la Directiva 80/390/CEE es facilitar informa-
cion adecuada y objetiva a inversores potenciales y reales,
coordinando los requisitos del prospecto que deben publicar
los emisores de valores mobiliarios. La Directiva 80/390/CEE
del Consejo coordina también las condiciones de elaboracion,
control y difusion del prospecto que se publicara para la
admision de valores mobiliarios a la cotizacion oficial en una
bolsa de valores. El prospecto debera contener la informacion
necesaria, tanto de las personas fisicas como juridicas, para
que los inversores y sus asesores financieros puedan formar-
se un juicio fundado de los activos y pasivos, los beneficios y
las pérdidas, las perspectivas del emisor, asi como sobre los
derechos inherentes a dichos valores mobiliarios (art. 4); se
aplican requisitos similares al control de cuentas (incluidas en
el prospecto). El incumplimiento de estas obligaciones se
considerard como publicacidon de informacioén engafiosa y se
sancionard como violacion del Derecho contractual o extra-
contractual, segun las disposiciones de la legislacién nacional.
Las autoridades competentes designadas deberan comprobar
que el prospecto cumple los requisitos enunciados en la
Directiva 80/390/CEE y, en consecuencia, podran considerar-
se responsables en caso de aprobacion de prospectos que con-
tengan informacion engafosa (art. 18). La Directiva
80/390/CEE no afecta a la responsabilidad de las autoridades
competentes, que seguird regulada exclusivamente por el
Derecho nacional (art. 18.4).
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4.3.2. Prospecto de oferta publica

Directiva 89/298/CEE del Consejo, de 17 de abril de 1989,
por la que se coordinan las condiciones de elaboracidn, con-
trol y difusion del folleto que debe publicarse en caso de ofer-
ta publica de valores negociables.

Pretende coordinar las condiciones de elaboracion, control
y difusion del prospecto que debe publicarse cuando valo-
res negociables sean objeto por primera vez de una oferta
publica.

La Directiva 89/298/CEE se aplica a los valores, excepto los
emitidos por organismos de inversion colectiva de tipo no
cerrado y los eurovalores que sean objeto por primera vez de
una oferta publica en un Estado miembro (art. 1.1). La
Directiva 89/298/CEE exige que el prospecto sea publicado
por la persona que realiza la oferta publica (art. 4). El folleto
debera contener las informaciones necesarias, en funcion de
las caracteristicas del emisor y de los valores objeto de oferta
publica, para que los inversores puedan formarse un juicio
fundado sobre los valores (art. 11). Cuando no se trate de
valores destinados a ser admitidos a cotizacion oficial, las
normas de publicacion pueden ser menos detalladas. La
Directiva 89/298/CEE no exige que autoridades competentes
examinen el prospecto de oferta publica antes de su publica-
cion, aspecto que deja a la discrecion del Estado miembro. No
obstante, s6lo podran ser reconocidos mutuamente y utiliza-
dos para ofertas multinacionales los prospectos de ofertas
publicas redactados y examinados en los términos estableci-
dos en la Directiva 80/390/CEE, relativa a la publicacion del
prospecto (art. 21).
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4.3.3. Servicios de inversion en el ambito de los valores
negociables

Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993,
relativa a los servicios de inversion en el ambito de los valo-
res negociables.

Pretende liberalizar el acceso de las empresas inversoras
autorizadas a suministrar los servicios en cuestion en su
Estado miembro de origen, a la condiciéon de miembro de bol-
sas de valores y mercados financieros en los Estados miem-
bros de acogida.

La Directiva 93/22/CEE del Consejo exige que los Estados
miembros elaboren normas de conducta que las empresas de
inversion deberan respetar en todo momento (art. 10). Estas
normas deberan aplicar los principios establecidos en la
Directiva. Entre otras cosas, las normas nacionales deberan
exigir que las empresas de inversion actuen leal y equitativa-
mente, defendiendo al maximo los intereses de sus clientes.
Asimismo, las empresas de inversion deberan solicitar a sus
clientes informacion sobre su situacion financiera, su expe-
riencia inversora y sus objetivos en relacion con los servicios
solicitados, transmitir de forma adecuada la informacion que
proceda y evitar conflictos de intereses (art. 11). No se trata
de disposiciones de Derecho contractual, pero muchas de
ellas podrian influir en una situacién contractual.

5. Proteccién de datos personales

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacion de estos datos.
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Pretende armonizar las leyes nacionales relativas al trata-
miento de datos personales y proteger los derechos y las liber-
tades de las personas, en particular el derecho a la intimidad.

La Directiva 95/46/CE busca garantizar un nivel elevado de
proteccion de los datos personales en la Comunidad. Regula
el derecho a la intimidad en el &mbito del tratamiento de datos
personales, especialmente a la luz del considerable aumento
del intercambio transfronterizo de datos personales en el
marco del mercado interior. 1) El contrato. Se podra efectuar
un tratamiento de datos si es necesario para la ejecucion de un
contrato en el que el interesado (persona fisica que puede ser
identificada, directa o indirectamente) sea parte, o para la
aplicacion de medidas precontractuales adoptadas a peticién
del interesado (art. 7); Cuando el encargado del tratamiento
(persona fisica o juridica) lo hace a peticion del responsable
del tratamiento (persona fisica o juridica que determina los
objetivos y los medios del tratamiento de datos personales), su
relacion deberd estar regulada por un contrato u otro acto juri-
dico. Este contrato o acto juridico debera incluir ciertas garan-
tias que vinculen al encargado del tratamiento con el respon-
sable que dispongan, v. gr., que el encargado so6lo actuara de
acuerdo con las instrucciones del responsable (art. 17). 2)
Transferencia de datos personales a terceros paises. La
Directiva 95/46/CE establece que la transferencia de datos
personales a terceros paises solo puede efectuarse si el pais en
cuestion ofrece un nivel de proteccion adecuado (art. 25).
Ahora bien, en ciertas situaciones excepcionales se permitira
el envio de datos personales a paises que no garantizan un
nivel de proteccion adecuado (art. 26). 3) Acuerdos y mani-
festaciones de voluntad (rechtsgeschdft, en el lenguaje juridi-
co aleman). En la letra h) del articulo 2 de la Directiva
95/46/CE se define el consentimiento del interesado en tér-
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minos generales. Los requisitos especificos para el consenti-
miento del interesado al tratamiento de sus datos se recogen
en el articulo 7 (consentimiento de forma inequivoca) y el
articulo 8 (consentimiento explicito). 4) Responsabilidad. El
articulo 23 de la Directiva 95/46/CE regula la responsabilidad
por un tratamiento ilicito de datos personales y la reparacion
del perjuicio sufrido por la persona en cuestion.






Conclusiones
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CONCLUSIONES

I. De un modo cada vez mas decidido se viene impulsando
lo que ha dado en llamarse Derecho contractual europeo,
entendido como sector del Derecho privado especialmente
susceptible de una armonizacién que se estima conveniente
para el funcionamiento del mercado interior. Dentro de esta
aspiracion de conseguir un Derecho contractual europeo se
insertan tendencias que, auspiciadas por la propia
Comunidad, han sido recogidas por académicos que le van
dando forma. En la doctrina, tres son las lineas principales
que se estan siguiendo: la creacion de un régimen especial
europeo limitado a las relaciones internacionales entre suje-
tos privados, que tomaria como modelo los principios
Unidroit y que vendria a ser un soff law o Derecho no impe-
rativo escogido libremente por las partes contratantes; la ela-
boracién de un cuerpo de principios europeos comunes apli-
cables por los Derechos privados nacionales, seria el caso de
los PECL que, elaborados por la Comision Lando, aspiran
no tanto a convertirse en Derecho vigente sino a avanzar una
futura codificacion e ir creando una especie de cultura juri-
dica comun; y por ultimo, la adopcion de un Codigo civil
europeo que fuera vinculante para los sujetos privados.

II. Un Derecho contractual europeo, como categoria, no
puede afirmarse que exista actualmente en la Comunidad,
donde a lo sumo, existe un régimen comunitario de la con-
tratacion entendido como conjunto normativo disperso y del
que actualmente formarian parte normas que traen su origen
del Derecho internacional (fundamentalmente el Convenio
de Roma sobre Ley aplicable a las obligaciones contractua-
les y el “Reglamento Bruselas I”’) y normas de Derecho
comunitario derivado (principalmente directivas). En con-
creto, el “Reglamento Bruselas I” protege al consumidor
estableciendo una de las llamadas competencias particulares
en su favor y procurando que el fuero competente en aque-
llos litigios que traigan causa de un contrato celebrado con
un consumidor sea el de su residencia habitual. El
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Reglamento, no obstante, al que protege de un modo mas
satisfactorio es al llamado consumidor pasivo, y descuida en
sus disposiciones la tutela que al consumidor habria de pro-
curarle cuando trata de ejecutar una sentencia que le sea
favorable. En el plano sustantivo, el Convenio de Roma ase-
gura un ambito de proteccion al consumidor sobre la base de
establecer que la designacion de una ley para regir un con-
trato determinado no podré privar al consumidor de la pro-
teccion que le aseguren las disposiciones imperativas de la
ley del pais donde tenga su residencia.

Podria, con este conjunto de normas que constituyen los
Textos originariamente de Derecho internacional y las nor-
mas armonizadoras de Derecho comunitario derivado, inten-
tarse una sistematizacion del régimen comunitario de la con-
tratacion, lo que prueba que a pesar de ser como deciamos
un conjunto normativo disperso, no es un mero conjunto de
normas deslavazadas, al menos en lo que atafie a la posicion
del consumidor. En cualquier caso, lo cierto es que para el
mercado interior supone un obstaculo la coexistencia de
diferentes normativas en materia de Derecho contractual y
para el consumidor en particular, un freno a la hora de
adquirir bienes o recibir la prestacion de servicios transfron-
terizos. Al consumidor, pues, le convendria un verdadero,
completo y armonico Derecho contractual europeo que
garantizara la coherencia normativa y su aplicacion unifor-
me en los Estados miembros.

III. Las normas de Derecho derivado que actualmente
atienden al Derecho europeo de contratos (basicamente
directivas) han sido elaboradas pensando en casos y supues-
tos concretos, se restringen a ambito limitados, en los que
ofrecen una regulacion excesivamente detallada. La
Comision Europea, atendidas las insuficiencias que presen-
ta el Derecho contractual se plantea cuatro opciones de futu-
ro: la no actuacion de la Comunidad, dejando que el merca-
do solucione sus propios problemas a través de la presion de
los diferentes sujetos que intervienen en la contratacion, sin
perjuicio de actuaciones comunitarias puntuales. Alternativa
que se presenta como insuficiente en orden a la proteccidon
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del consumidor. Como segunda opcion, fomentar la defini-
cion de principios comunes de Derecho contractual para
reforzar con ello la convergencia de las leyes nacionales, lo
que tendria utilidad tanto para las partes contratantes (en
cuanto a la elaboracion y ejecucion de contratos) como para
los tribunales e instancias arbitrales nacionales. Esta segun-
da opcion no es la mas conveniente para el sector del
Derecho pro consumptore, que descansa sobre todo en nor-
mas imperativas. La tercera opcidon que plantea la Comision
consiste en mejorar la legislacion sobre Derecho contractual
que ya se halla en vigor; esta opcidn, que es sobre todo una
necesidad, en materia de contratacion de consumidores seria
especialmente deseable en la medida en que consiguiera una
mayor coherencia entre las distintas normas y una mejor
definicion de los derechos del consumidor-parte contractual.
La cuarta opcion consiste en la adopcion de una nueva legis-
lacién mas exhaustiva y, mas en concreto, de un Texto gene-
ral que contenga disposiciones sobre cuestiones generales de
Derecho contractual y contratos especificos y que podria
estar compuesto por normas dispositivas e imperativas (estas
ultimas, particularmente en cuanto a la proteccion del con-
sumidor). Finalmente, la Comision se decanta por la tercera
opcion, enfocada como via para aumentar la coherencia del
acervo comunitario en materia de Derecho contractual, rese-
flando la conveniencia de la elaboracion de cldusulas con-
tractuales tipo para el comercio transfronterizo.

IV. Descendiendo a la posicion del consumidor, entendido
éste como parte contractual, dos hitos principales habria
habido en la evolucidén politica dentro de la Comunidad
acerca de su proteccion. El primero, la creacion de una poli-
tica propiamente dicha de proteccion del consumidor a ins-
tancia de la Comision Europea y tras el pronunciamiento del
Tribunal de Justicia en el conocido asunto Cassis de Dijon,
donde admiti6 el TJCE la posibilidad de que la proteccion
del consumidor estuviera refiida con el objetivo del mercado
comun. El paso dado por el TICE en Cassis de Dijon con-
sistio en admitir que la legislacion pro consumptore del pais
de destino de un bien o servicio podria ser aplicada en la
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medida en que la proteccion del consumidor constituye una
exigencia imperativa de interés general que justifica la limi-
tacion a las libertades de circulacion, y ello aun cuando
dicha legislacion pudiera constituir una medida de efecto
equivalente a las restricciones cuantitativas prohibidas por el
art. 28 TCE. La Comisién supo recoger el testigo del TICE
en los afios setenta y emprender una acciéon cada vez mas
decidida en favor de los consumidores. El segundo hito al
que nos referiamos es la redaccion en Maastricht del art. 129
A TUE (actual art. 153 TCE), por el cual la proteccion del
consumidor pasa de ser algo atendible al disefar las politi-
cas de mercado (desde Cassis de Dijon) a ser un objetivo
especifico en si mismo, con independencia de los objetivos
ligados al mercado interior.

V. Atendiendo al momento actual, la proteccion del consu-
midor en la Comunidad, pese a ser un fin atendible en si
mismo como acabamos de ver en el punto anterior, presenta
importante carencias. Los Ordenamientos nacionales son los
primeros que, en un orden logico, establecen un cuerpo nor-
mativo pro consumptore que viene respondiendo al modelo
consistente en la determinacién de un principio general que
es completado con normas especificas, entendiendo por
tales desde la elaboracion de normas concretas y detalladas
en favor del consumidor (el caso de Espaia) hasta la elabo-
racion de distintas normas donde se atiende tanto a la pro-
teccion del consumidor como a las reglas de competencia
leal. Al consumidor europeo le resulta insuficiente un cuer-
po normativo pro consumptore basado exclusivamente en la
proteccion que pueden ofrecer los Ordenamientos naciona-
les, sobre todo en orden a la contratacion transfronteriza de
bienes y servicios dentro del mercado interior.

El modelo actual de proteccion del consumidor comunita-
rio presenta insuficiencias. Responde a un sistema caracteri-
zado como de integracion negativa, esto es, caracterizado
por la eliminacién de los obstaculos nacionales a la libre cir-
culacion de bienes y servicios, sin establecer paralelamente
una norma positiva o reguladora de tal comercio intracomu-
nitario. Con el art. 129 A TUE -actual art. 153 TCE- parece
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que se invierte la formula en materia de proteccion del con-
sumidor, pues la defensa del mismo a través de instrumentos
normativos pasa a ser un fin atendible en si mismo y no
reflejo de la consecucion del mercado interior. Pero en cual-
quier caso, el corpus normativo existente es insuficiente,
tanto en relacion con las normas que lo componen como res-
pecto del modelo a que obedecen. Las directivas que actual-
mente protegen al consumidor son incompletas, nacen para
dar respuesta a problemas concretos, tienen importantes
lagunas, no constituyen un todo armonico y adolecen de
falta de coordinacion. Por otra parte, se carece de una juris-
prudencia comunitaria completa y otras soluciones, como la
autorregulacion, son de suyo insuficientes. Si es, pues, pre-
cisa una mayor armonizacién, la Comision propone que el
nuevo modelo obedezca a un enfoque llamado mixto, com-
puesto por una directiva marco amplia completada por direc-
tivas especificas en los casos en que sea necesario (subsis-
tiendo las actuales). Esta directiva marco se basaria en una
cldusula general sobre las relaciones entre empresas y con-
sumidores, que podria inspirarse en los modelos juridicos
existentes en los Estados miembros sobre las “practicas
comerciales leales” o el “buen comportamiento empresa-
rial”, completandose con normas generales de equidad y
normas especificas para eliminar las diferencias en las
reglamentaciones nacionales en materia de practicas comer-
ciales. También podria posibilitar esta eventual directiva
marco la autorregulacion por las partes de sus relaciones.

Cualquier opcion de reglamentacion del Derecho comuni-
tario en materia de protecciéon de consumidores debe ir
acompafada de los mecanismos adecuados que permitan su
correcta aplicacion y, especialmente, de mecanismos de eje-
cucidn que permitan a los Estados cooperar rapida, eficaz y
efectivamente para resolver las cuestiones de aplicacion
transfronteriza. El actual art. 10 TCE sienta la base de la
cooperacion entre la Comunidad y los Estados miembros, y
en materia de consumidores la aplicacion conjunta de los
principios de subsidiariedad y de cooperacion exige la coo-
peracién administrativa entre los Estados miembros y la
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Comunidad Europea, de tal forma que se debe crear un sis-
tema de cooperacion viable entre las Instituciones comuni-
tarias y los Estados miembros ordenado segun el principio
de mutua colaboracién: los Estados miembros deben asumir
la obligacion de aplicar los programas de consumo comuni-
tario y, al mismo tiempo, la Comunidad debe respetar las
competencias de dichos Estados. La cooperacion, en este
sentido, va a ser precisa en tres niveles: entre la Comision y
los Estados miembros, entre los Estados miembros entre si 'y
entre la Comunidad y terceros Estados.

El modelo actual resulta tan insuficiente que incluso se
carece de un concepto preciso y claro de qué se entiende por
consumidor comunitario. El concepto de consumidor es
definido por cada una de las principales directivas en mate-
ria de contratacion con consumidores, y ademas es definido
de modo negativo, por contraposicion al profesional, con-
cepto este que tal y como se presenta solo permite una apro-
ximacidn econdmica y no juridica. No menos difusa se nos
aparece la nocidon de consumidor comunitario si acudimos a
buscarla en los Convenios de Roma y Bruselas -o al
“Reglamento Bruselas I, a través de las definiciones autd-
nomas que de consumidor nos ofrecen. Lo anterior, unido a
otras lagunas en la caracterizacion del consumidor y a la téc-
nica de “armonizacién minima”, que permite que los
Estados incluyan a méas o menos sujetos como objeto de pro-
teccion, nos lleva a considerar que es éste de consumidor un
concepto difuso y eventualmente multiforme (es decir, siem-
pre en funcion de la concreta norma que contemple su posi-
cidn en una relacidon obligacional determinada). En fin, una
muestra mas de las insuficiencias del actual modelo de pro-
teccion del consumidor europeo.

VI. En este punto, procede esbozar cudles son las lineas de
futuro, y junto con el planteamiento que para la Comision es
mas novedoso, recordemos: realizar una directiva marco que
partiendo de un principio general que pueda ser asumido por
todos los Estados miembros contenga las especificaciones
minimas que posibiliten la coordinacion del resto de nor-
mas, que a nuestro juicio supondria mejorar el modelo actual



Guillermo Romero Garcia-Mora 285

pero perpetuarlo, pues subsistirian la parcelacion normativa,
la regulacion para casos concretos, el solapamiento de nor-
mas, la diversidad de aplicaciones judiciales y administrati-
vas y los problemas de transposicion de las directivas. Junto
a este planteamiento, decimos, también cabe plantearse la
posibilidad de elaborar un Cédigo europeo de consumo. Se
trataria, en consecuencia, de superar el planteamiento armo-
nizador sobre el que ha girado la politica de consumidores y
optar por un instrumento de unificacion juridica. Los princi-
pales obstaculos, junto al competencial, que tendria un ins-
trumento de este tipo serian las notables diferencias entre los
sistemas juridicos europeos y la ausencia de un instrumento
unificador previo, mas general, en materia contractual (aun-
que esto puede no ser visto como un obstaculo si considera-
mos que precisamente un Cdodigo en materia de consumo
podria avanzar, en su caso, una codificacion mas general).
Este cambio en el modelo de proteccion del consumidor es
no solo posible sino ademas coherente con la nueva concep-
cion de la proteccion del consumidor entendida desde el
Tratado de la Union Europea como fin atendible en si mismo
(actuales arts. 153 y 3 t) TCE) y no como reflejo o cuestion
atendible al disenar las politicas de mercado. Y en esta tesi-
tura es donde puede volverse la vista a todos los trabajos que
en pro de un Derecho contractual europeo estan llevandose
a cabo, pues precisamente los obstaculos y rémoras que
encuentra este proyecto empequeiiecen en materia de pro-
teccion de consumidores donde el cardcter imperativo de las
normas favorece una menor reticencia de las distintas fami-
lias juridicas (no en vano, este sector es el mas armonizado
dentro del Derecho de obligaciones), a lo que contribuye la
propia realidad regulada, nueva (el fendmeno del consumo
es relativamente joven), favoreciendo que se parta de una
base con mas puntos comunes. Uno de los principales obs-
taculos para la elaboracion de un Codigo europeo de consu-
mo y, mas en general para legislar en materia de consumo,
dijimos que era el fundamento competencial del que se dis-
pondria. Hasta el momento la base que se ha venido emple-
ando en materia de proteccion de consumidores via directi-
vas ha sido en su mayor parte la prevista para las disposi-
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ciones en materia de libertades de circulacion y desarrollo
del mercado interior. Seguir admitiendo esta base competen-
cial equivale a perpetuar la légica de Cassis de Dijon, esto
es, que las disparidades legales -en nuestro caso a la hora de
establecer disposiciones protectoras del consumidor- pueden
suponer obstaculos a la libre circulacidon de bienes y servi-
cios, razdn por la cual son necesarios instrumentos armoni-
zadores que hagan desaparecer esos obstaculos a las liberta-
des de circulacion. Pero esto es algo que va ser especial-
mente complicado al tener que justificar que las medidas
armonizadoras en favor de los consumidores contribuyen de
un modo apreciable al establecimiento del mercado interior
-requisito imprescindible tras la sentencia en el asunto
Publicidad del Tabaco- y, ademads, tras la nueva linea juris-
prudencial del TJCE inaugurada con Keck y Mithouard y que
ha venido a facultar a los Estados para imponer su normati-
va referida a modalidades de venta aun cuando la misma
comporte restricciones a las libertades de circulacion, se
encontrardn mas dificultades en el futuro para armonizar en
materia de consumo sobre la base competencial de las liber-
tades de circulacion cuando estemos en presencia de lo que
tras dicha sentencia se consideran modalidades de venta. A
la luz de los Textos constitucionales vigentes, parece que el
referido art. 153 TCE debe de ser la base competencial, pero
necesariamente combinada con la relativa al desarrollo del
mercado interior (art. 95 TCE) a pesar de los inconvenientes
seflalados, capaz de sostener la legislacion en materia de
consumidores, siempre, eso si, que por exigencia del princi-
pio de subsidiariedad (art. 5 TCE) exista el consenso de que
el objetivo de consolidar la proteccién del consumidor se
consigue preferiblemente por la actuacion de la Comunidad.
Por todo ello, podemos afirmar que realmente el problema
competencial esconde tras de si la tension actual entre la
indefinicion del modelo europeo de proteccion del consumi-
dor y la necesidad de reorientarlo.
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