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teccion de los consumidores: 1.1. La libertad de empresa como limite. 1.2. La
unidad de mercado como limite. 2. Los limites constitucionales a la libertad de
consumo y, por ende, a la economia de mercado.

RESUMEN

El propésito de este trabajo es extraer las piezas basicas que permiten identificar
la posicion constitucional de los consumidores. La primera de estas piezas —lo que
podemos llamar garantia negativa de los consumidores— es el mercado como insti-
tucion garantizada en el articulo 38 de la Constitucion. La garantia institucional del
mercado provee a los consumidores como colectivo de un minimo de libertad de
contratacion alli donde existe mercado.

La segunda de las piezas —lo que podemos llamar garantia positiva de los con-
sumidores— es el articulo 51 de la Constitucion. En los dos primeros apartados de
este articulo se contiene una directriz de actuacion en defensa de los consumidores,
dirigida a todos los poderes publicos (cada una en el ambito de sus competencias).
Como toda directriz, deja libertad a los poderes publicos en el como concretar esa
defensa.

La libertad de los poderes publicos en desarrollo de la directriz del articulo 51
de la Constitucion no es ilimitada. Tampoco lo es la libertad de consumo que prote-
ge el mercado. Sefialar los limites en uno y otro caso es también proposito de este
trabajo.

Palabras clave: consumidor; garantia institucional del mercado; libertad de
consumo; directriz de actuacidon; mandato de proteccion de los consumidores; limi-
tes constitucionales.

ABSTRACT

The purpose of this work is to extract the basic pieces that identify the constitu-
tional position of consumers. The first of these pieces —what we call negative con-
sumer warranty— is the market as an institution guaranteed by Article 38 of the
Constitution. As institutional guarantee, the market provides to consumers as a
group a minimum of freedom of contract where there is market.

The second of the pieces —what we call positive consumer warranty— is Arti-
cle 51 of the Constitution. In the first two paragraphs of this article contains a guide-
line for action in consumer protection, addressed to all public authorities (each in its
fields of competence). Like any guideline, leaves the public authorities freedom on
how to realize that defense.

The freedom of public authorities in developing the guidelines of Article 51 of
the Constitution is not unlimited. Nor is consumer choice that protects the market.
Identify the boundaries in both cases is also purpose of this work.
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I. A MODO DE INTRODUCCION

Dijo Kennedy, en un famoso mensaje al Congreso, de 15 de marzo de
1962: «Todos somos consumidores». Y dijo también: «Los consumidores
son el unico grupo de la sociedad que no esta efectivamente organizado, o
cuyos puntos de vista no siempre se toman en cuentay. Desde que el malo-
grado trigésimo quinto Presidente de los EE.UU. lanzara este mensaje, la
proteccion de los consumidores se fue incorporando a la agenda politica de
los Estados Unidos y, por ende, de los Estados mas avanzados y de la hoy
Union Europea. Hoy nadie duda de que, en el marco de la economia de mer-
cado, los consumidores son actores econémicos que necesitan de la mano vi-
sible del Estado y que, en consecuencia, requieren de un ordenamiento juri-
dico que les proteja.

Ocurre que, sobre la materia «consumidores y usuarios», como materia
juridica, se proyectan diferentes disciplinas —tanto de Derecho Publico
como de Derecho Privado—, pero también diferentes ordenamientos, desde
una perspectiva territorial (comunitario, estatal, autonémico e incluso local).
En este océano normativo debe buscar su hueco, su punto de vista, el Dere-
cho Constitucional. La materia sobre la que opera el Derecho Constitucional
es, obviamente, la Constitucion, norma suprema de todo el ordenamiento y
llamada, por tanto, a proporcionar, desde arriba, las piezas basicas para ar-
ticular la regulacion infraconstitucional —publica y privada— de los consu-
midores.

El proposito de cuanto sigue es extraer las piezas basicas que permiten
identificar la posicion constitucional de los consumidores. Me referiré, en
primer lugar, a lo que podemos llamar garantia negativa de los consumido-
res, la que les proporciona el mercado como institucion constitucionalmen-
te garantizada en el articulo 38 de la Constitucion. Desde esta perspectiva
la Constitucion se erige en limite a la actuacion de los poderes ptblicos. En
segundo lugar, me ocuparé¢ de la garantia positiva, la que les ofrece el ar-
ticulo 51 de la norma suprema. Desde esta perspectiva, la Constitucion
aparece como directriz de actuacion de los poderes publicos. Por ultimo,
resefiar¢ los limites constitucionales tanto a la libertad de consumo como a
la actuacion de los poderes publicos en desarrollo del mandato del ar-
ticulo 51.
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II. LA CONSTITUCION Y LA LIBERTAD DE CONSUMO: LA GARANTIA
INSTITUCIONAL DEL MERCADO (1)

1. La Constitucion y la economia de mercado

El articulo 38 de la Constitucion (CE en adelante) dispone en su primer
inciso: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercadoy. La referencia expresa a la «economia de mercado», que constitu-
ye una aportacion novedosa de nuestra CE al constitucionalismo europeo
[fue en su momento una originalidad (2)], suscita al menos dos interrogan-
tes, el primero de los cuales es obvio: ;A qué llama la CE «economia de
mercado»?

A mi entender, en la CE estan presentes dos acepciones de la expresion
«economia de mercado», una estricta (o propia) y otra amplia (o impropia).
En sentido estricto, economia de mercado es aquella economia en la que la
coordinacion de las decisiones econdmicas se realiza a través del mercado,
por contraposicion a la economia dirigida o planificada, en la que la coordi-
nacion —la direccion misma— de la actividad economica se basa en planes
(publicos) elaborados por una autoridad central (piblica). Economia de mer-
cado es economia basada en el mercado y también en la libre iniciativa eco-
noémica privada, su acompafante indispensable.

En sentido amplio (o impropio), la expresion no es mas que un eufemis-
mo con el que referirse al capitalismo de mercado. Se pretende evitar el uso
de una palabra —capitalismo— a la que aun hoy se anudan consecuencias
negativas. El capitalismo de mercado, por oposicion al socialismo planifica-
dor, se basa en tres pilares, por un lado, el binomio mercado-libre iniciativa
econdmica privada (por eso es de mercado) y, por otro, la propiedad privada
de los medios de produccidn: esto es lo que significa «capitalismo» en senti-
do estricto, por oposicion a «socialismo» en sentido estricto (basado en la
propiedad publica de los medios de produccion). Un sistema capitalista de
mercado se compone asi de tres piezas: propiedad privada, libre iniciativa
econdmica privada y mercado.

Nuestra Constitucion acoge ambas acepciones. La acepcion estricta se
deriva de la lectura aislada del articulo 38, en donde se recogen las dos pie-
zas de que se compone: el mercado y la libre iniciativa econdmica privada

(1) Para un estudio mas detallado, vid. CIDONCHA MARTIN, A.: La libertad de empresa
(Thomson-Civitas/Instituto de Estudios Econdémicos, 2006), capitulos II y III.

(2) Con posterioridad, referencias expresas a la «economia de mercado» las encontra-
mos —dentro del ambito territorial de la Union Europea— en las Constituciones de Polonia
(art. 20), Hungria (art. 99) y Eslovaquia (art. 55.1).
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(aqui rebautizada como «libertad de empresa»). La acepcion amplia se deri-
va de la interpretacion sistematica de la CE, toda vez que, en el articulo 38,
se reconoce el derecho fundamental de propiedad privada, que se proyecta
sobre los bienes y derechos (apartado 3), entre los cuales estan los medios de
produccion, respecto de los cuales la CE nada dice en contra de su apropia-
cion privada (3).

Conocidas ya las piezas de que se compone la economia de mercado
(propiedad privada, libertad de empresa y mercado), he aqui el segundo inte-
rrogante: ;qué significa la incorporacion expresa de la «economia de merca-
do» al texto constitucional? En mi opinién, significa que la CE, que no es
neutral en el terreno politico (consagra como sistema politico la democracia
parlamentaria), tampoco lo es en el terreno econdémico: consagra un sistema
economico determinado, la «economia de mercado», con exclusion de los
demas. El marco constitucional de la libertad de empresa no puede ser cual-
quier sistema econémico: no puede serlo ni el socialismo (planificador o de
mercado) ni el capitalismo dirigido. El tnico marco posible es el capitalismo
de mercado.

Esta afirmacion la sostengo frente a quienes, desde posiciones neutralis-
tas o abiertas, han defendido que la CE no consagra sistema econémico al-
guno, o que en ella cabe una gran variedad de sistemas econémicos, o que la
expresion «economia de mercado» es tan flexible que admite lecturas diver-
sas (4). Ello no supone hacer una lectura neoliberal de la CE. Lo que supone
es extraer las consecuencias logicas de la voluntad del constituyente de in-
corporar expresamente al texto constitucional la «economia de merca-
do» (5).

Pero la «constitucionalizacion» de la economia de mercado no significa
que el constituyente acepte absolutamente sus reglas: la economia de merca-
do se reconoce en el marco de la Constitucion y no al revés. La «economia
de mercado» es una de las decisiones fundamentales sobre las que se asienta

(3) La tnica alusion constitucional a los medios de produccion se hace en el articu-
lo 129.2, que dispone que los poderes publicos «estableceran los medios que faciliten el acce-
so de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion». La norma presupone que
los medios de produccion son susceptibles de apropiacion privada.

(4) Sobre esta cuestion, vid. CIDONCHA MARTIN, A.: La libertad de empresa, ob. cit.,
pags. 72 y ss.

(5) En palabras de GARRORENA MORALES, «el legislador constituyente, al reconocer la
economia de mercado, no ha hecho otra cosa que reflejar el sistema econdomico establecido» y
«obrar de otra forma hubiera sido una ingenuidad, una ficcién cuyo Unico resultado seria el
progresivo divorcio entre la Constitucion y la viday [GARRORENA MORALES, A.: El Estado es-
paiiol como Estado Social y democratico de Derecho (Tecnos, 1984), pags. 89-90].
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el orden constitucional econémico, aunque no la tnica. Al lado de ella, otra:
la decision sobre la forma de actuar de nuestro Estado, esto es, el Estado So-
cial (art. 1.1) (6). De la calificacion del Estado como Social se derivan nu-
merosas e importantes posibilidades de intervencidn publica en la economia
de mercado. La misma lectura del segundo inciso del articulo 38 CE asi lo
sugiere: los poderes publicos aseguran el ejercicio de la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado «de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, la planificacion». En suma, cabe interven-
cion publica en la economia de mercado, lo que no cabe es economia ente-
ramente intervenida o planificada.

2. La Constitucion y el mercado

2.1.  La «imagen maestray del mercado

La teoria de la competencia perfecta, trasunto de la intuicion «smithia-
na» de la mano invisible, sirve para explicar s6lo una pequeia parte de los
mercados y, es mas, ha sido ferozmente criticada por la insostenibilidad de
los supuestos en los que se asienta. Ha tenido que ser completada con teorias
alternativas (la del monopolio y el oligopolio) que, en puridad, no son sino
variaciones respecto de aquella (7). En realidad, todas ellas obedecen a un
enfoque econdémico (el neoclasico), que ha sido criticado por la vision estati-
ca que ofrece de la competencia (perfecta o imperfecta), critica en la que han
confluido autores tan dispares como Schumpeter y Hayek. Frente a esta con-
cepcidn estatica, se alza una concepcion dindmica que ve la competencia
empresarial como «un proceso en el que los empresarios, con informacion
imperfecta, intentan ajustarse a las condiciones de mercado de manera tal
que puedan alcanzar, impersonalmente, una coordinacion entre los planes de
oferta y demanda que puedan existir» (8).

(6) Frente a las clausulas «Estado de Derecho» y «Estado Democratico», que designan
una forma de ser del Estado, la clausula «Estado Social» designa una forma de actuar del
Estado: sobre esta cuestion, vid. ARAGON REYES, M.: «Los problemas del Estado Social», en
Libertades economicas y Estado Social (Mc-Graw Hill, 1995).

(7) Estas formas de mercado se diferencian en los oferentes (muchos, pocos o uno) o,
mas exactamente, en el poder de mercado: frente a la competencia perfecta, situacion en la
que ningun oferente tiene poder sobre el precio, en el monopolio y el oligopolio los oferentes
si tienen poder sobre el precio, muy intenso en el primer caso, intenso en el segundo. El ni-
mero de oferentes es la manifestacion de la distinta posicion de poder sobre el mercado, que
es lo que de verdad define las distintas formas de éste.

(8) PascuaL y VICENTE, J.: «Fundamentos y limitaciones de la defensa publica de la
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Ahora bien, cualquiera que sea el enfoque (estatico o dinamico) que se
adopte, existe un rasgo comun a todas las formas de mercado: en todas ellas
la coordinacion de las decisiones econdmicas se lleva a cabo mediante el in-
tercambio y a través del mecanismo (privado) de los precios. El mercado es
el libre intercambio (masivo, si se quiere) a través del mecanismo (privado)
de los precios. Esta afirmacion es sostenible tanto si se entiende la compe-
tencia en un sentido estatico como dinamico. Esta es, a mi juicio, la imagen
maestra del mercado en sentido estricto (9).

Hecha esta afirmacion, es pertinente hacer una observacion importante
para mis propositos. En una economia de mercado, objeto de intercambio
pueden ser productos finales (bienes o servicios), factores de produccion
(productos intermedios —tierra, bienes de capital— y trabajo) o capitales
(instrumentos financieros). Dejando al margen el caso especial del mercado
de capitales (10), solo el mercado de productos finales pone en relacion a los
empresarios y a los consumidores, los destinatarios finales de los bienes y
servicios que se producen. En sentido econdémico, el consumidor es un suje-
to de mercado que adquiere bienes o usa servicios para destinarlos a su pro-

competenciay, en Gaceta Juridica de la Union Europea y de la competencia, n.° 224 (mar-
zo-abril 2003), pag. 27.

(9) Hablo de imagen maestra en sentido estricto frente a imagen maestra en sentido am-
plio. En puridad, para que los mercados, globalmente considerados, puedan funcionar eficaz-
mente —como mecanismo de asignacion de recursos productivos—, es necesario que exista
un razonable grado de libertad (de libertad de acceso) y de competencia en los mismos. Esto
es lo que sugiere una interpretacion sensata de lo que la economia de mercado significa como
sistema econdmico. Este es también el modelo de economia de mercado de la Union Europea
(arts. 119 y 120 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —TFUE en adelante—).
Por eso, el mercado, que es el libre intercambio a través del mecanismo de los precios, debe
ser libre (en el sentido de libertad de acceso) y competitivo (en el sentido de una dosis razona-
ble de competitividad —workable competition—). Sobre esta cuestion, vid. CIDONCHA MAR-
TiN, A.: La libertad de empresa, ob. cit., pags. 139 y ss.

(10) La expresion «capitales» debe entenderse en sentido amplio, toda vez que los eco-
nomistas distinguen entre mercados de dinero y mercados de capitales en sentido estricto.
Los primeros tienen por finalidad la captacion de financiacion a corto plazo, mientras que los
segundos se orientan a la captacion de financiacion a largo plazo, siendo asi que la barrera en-
tre el corto y el largo plazo se sitlia convencionalmente en un afio. Ejemplo de los primeros es
el mercado interbancario, a través del cual las entidades de crédito se prestan dinero entre si
cuando lo precisan. Ejemplo de los segundos es el mercado de valores, en los que unos (los
emisores de los valores) obtienen fondos destinados a permanecer largo tiempo en sus manos
y otros (los tenedores de los mismos) obtienen a cambio el derecho a percibir una renta deter-
minada (v. gr., deuda publica, obligaciones o bonos) o un rendimiento variable en funcién de
los beneficios obtenidos por las entidades que se sirven de tales fondos (v. gr., acciones de so-
ciedades).
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pio uso o satisfacer sus propias necesidades, personales o familiares. El con-
sumidor se limita asi a participar en la fase final del proceso econdémico: ad-
quiere un bien o utiliza un servicio para su uso, no para integrarlo en el
proceso productivo. Por el contrario, el empresario adquiere un bien o utiliza
un servicio para integrarlo en el proceso productivo. En definitiva, el consu-
midor pretende hacerse con el valor de uso de lo adquirido, el empresario
con el valor de cambio.

Otra observacion importante para nuestros propositos se refiere al papel
de los poderes publicos en una «economia de mercado» como la nuestra y en
un Estado social como el nuestro (11). Por decirlo en términos graficos, en el
campo de juego econdomico (en el mercado), los jugadores son fundamental-
mente los empresarios y los consumidores (y, por supuesto, también los tra-
bajadores —en el mercado de trabajo—). El Estado es fundamentalmente ar-
bitro, a través de la ordenacion del mercado. Ahora bien, en un Estado So-
cial, los poderes publicos asumen también el papel de «managersy, dirigen
el proceso econdomico para la consecucion de determinados objetivos utili-
zando, en su caso, la planificacion. Y, en ocasiones, entran en el terreno de
juego como jugadores: unas veces actiian con ventaja, eliminando a los juga-
dores privados (a todos —mediante la reserva de recursos o servicios esen-
ciales— o a algunos —mediante la intervencion de empresas—) y otras, sin
ventaja, en las mismas condiciones que los empresarios privados (mediante
la creacion de empresas publicas). En un Estado Social, los poderes publicos
pueden interferir en el proceso econdomico al servicio de objetivos determi-
nados. Uno de estos es, justamente, la proteccion de los consumidores.

2.2.  La garantia institucional del mercado

El mercado es la forma de organizacion de la actividad econdmica en el
sistema de economia de mercado. Es, por tanto, una forma de organizacion
no regulada pero si reconocida en la CE, en su articulo 38. Y esta forma de
organizacion se reconoce en la CE con fines de proteccion, como se deduce
de su vinculacién a la libertad de empresa (de la que es marco), derecho fun-
damental reconocido y, por tanto, protegido por la Constitucion (art. 53.1).

(11) No me gusta la expresion economia social de mercado: no es social la economia de
mercado, es el Estado el que es social. El sistema economico de mercado es neutro en lo que
respecta a la distribucion de la riqueza: no estd pensado para eso, ni es su cometido. De una
distribucion justa de la riqueza tiene que ocuparse el Estado. Sobre este asunto, vid. CIDONCHA
MARTIN, A.: La libertad de empresa, ob. cit., pags. 109 y ss.
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Sin mercado al que acudir con lo producido carece de sentido la iniciativa
econdmica privada y, en consecuencia, la libertad de empresa: la proteccion
constitucional de ésta implica necesariamente la proteccion constitucional
del mercado. Este es, por lo demas, un componente esencial, un elemento ar-
quitectural indispensable del sistema econémico constitucionalizado y, por
ende, del orden constitucional econdémico.

El mercado (la economia de mercado) retne, pues, todos los elementos
que, desde la STC 32/1981, caracterizan a una institucion, para ser mas pre-
cisos, a un instituto garantizado. La cuestion es determinar qué implica la
garantia institucional del mercado. En mi opinion, la garantia institucional
del mercado opera en dos niveles:

— El primer nivel es el de la existencia del mercado en general. En este
nivel, la proteccion institucional del mercado implica lo siguiente:

En primer lugar, implica la prohibicion de la abolicion general mediante
ley (0o mediante cualquier otro instrumento juridico) del mercado y su susti-
tucion por la planificacion publica. Ello s6lo puede hacerse mediante una
reforma de la Constitucion.

En segundo lugar, implica la garantia de un campo razonable de accion
para el mercado. La Constitucion no exige que toda la actividad econémica
sea actividad de mercado, ni mucho menos. Pero si prohibe que los sectores
de no mercado prevalezcan sobre los de mercado, porque de lo contrario la
«economia de mercado» se desnaturalizaria, para pasar a ser una economia
planificada. Ello supone, al menos, un freno al ejercicio abusivo de las técni-
cas constitucionales de intervencion publica en la economia de los articu-
los 128.2 y 131 CE: los preceptos citados no legitiman a los poderes publi-
cos, ni para sustraer la mayoria de los recursos o servicios a los particulares,
ni para hacer descansar la actividad econdmica sobre la planificacion pi-
blica.

En tercer y ultimo lugar, implica la justificacion constitucional del
no-mercado. Sustraer al mercado una actividad econdmica es legitimo —in-
sisto: la Constitucion no exige que toda la actividad econémica sea actividad
de mercado—, pero, puesto que una decision tal supone no solo la elimina-
cion del mercado sino de la libertad de empresa en esa actividad, no puede
tomarse arbitrariamente. Mercado y libertad de empresa se refuerzan mutua-
mente para imponer la exigencia de justificar constitucionalmente la exclu-
sion del mercado de las actividades economicas susceptibles de mercado.

— El segundo nivel es el de la imagen maestra (el contenido esencial)
del mercado.

No existe una configuracion concreta de cada mercado impuesta por el
constituyente, pues esto es algo que defiere al legislador. En gran medida,
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cada mercado se define por las leyes que lo regulan. En el ejercicio de esta
tarea el legislador no es un mero ejecutor de la Constitucion, sino que actiia
con un amplio margen de libertad; en este sentido la Constitucién es marco
de intervenciones plurales, y aqui se realiza el pluralismo politico. Pero estas
intervenciones sobre los mercados no pueden desfigurar la imagen maestra
del mercado como instituto; en este sentido la Constitucion es limite al plu-
ralismo politico y aqui se hace efectiva su primacia.

En este nivel, la proteccion institucional opera —logicamente— sobre
los sectores de mercado, e implica que, alli donde hay mercado, alli donde el
mercado no ha sido excluido por decision legal justificada, los poderes pu-
blicos deben respetar su imagen maestra. Ello se traduce, para cada mercado
concreto, en la garantia genérica de un espacio de libertad de acceso y de fi-
jacion de las condiciones de intercambio por parte de los agentes econémi-
cos privados, lo que en términos juridicos se denomina libertad de contrata-
cion. Los mercados pueden ser intervenidos todo lo que se quiera por los po-
deres publicos, pero esa intervencion no puede eliminar el mercado mismo,
el libre intercambio a través del mecanismo privado de los precios. En otras
palabras, cabe restringir (12), pero no eliminar o reducir a la nada en la prac-
tica la libertad de contratar precios o cantidades de intercambio ni la libertad
de eleccion de oferentes o demandantes, porque, de lo contrario, y utilizando
palabras de la STC 32/1981, el instituto «mercado» quedaria limitado de tal
modo que se le privaria practicamente de sus posibilidades de existencia real
como instituto para convertirse en un simple nombre.

Ocurre que la libertad de contratacion, del lado de la oferta, esta protegi-
da «iusfundamentalmente» por la libertad de empresa, por lo que la garantia
institucional —que ciertamente sirve para fundamentar la garantia iusfunda-
mental— es subsumida por ésta. La garantia institucional del mercado ad-
quiere significado propio del lado de la demanda, como proteccion en los
mercados finales (los mercados de bienes y servicios —outputs—) de los
consumidores in genere (no individualmente considerados), a quienes ase-
gura un espacio de libertad (de libertad de consumo) frente a los poderes pu-
blicos (el legislador fundamentalmente). Aqui es donde queria llegar.

A diferencia de los empresarios, los consumidores no tienen a su disposi-
cion un derecho fundamental que puedan esgrimir a titulo particular. Si dis-
ponen, como colectivo, de una proteccion institucional, la que le proporcio-
na el mercado y que, cuanto menos, implica, primero, que, alli donde hay
mercado, debe haber un minimo de libertad de acceso al mismo por parte de

(12) Mediante ley, en cuanto afecte a la libertad de empresa, que implica la libertad de
contratacion de los empresarios en el mercado (art. 53.1 CE).
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los consumidores; y, segundo, que, alli donde hay mercado, los consumi-
dores deben gozar de un minimo de libertad de eleccion de oferentes lo que,
de suyo, supone la exigencia de un grado razonable de competencia en el
mercado.

Ocurre que la proteccion que brinda el articulo 38 CE a los consumido-
res como colectivo opera unicamente frente a los poderes publicos (frente al
legislador fundamentalmente). Es lo propio de la garantia institucional. El
articulo 38 CE prohibe a los poderes publicos que, alli donde hay mercado,
limiten de tal modo la libertad de consumo (llamémoslo asi) que la hagan
impracticable. Pero, ;quién protege a los consumidores frente a los empresa-
rios? La respuesta esta en el articulo 51 CE.

III. LA CONSTITUCION Y LA DEFENSA DE LOS
CONSUMIDORES Y USUARIOS: EL ARTICULO 51 CE

1. Consideraciones preliminares
1.1.  El contexto

El articulo 51 CE tiene como antecedente constitucional inmediato el ar-
ticulo 81 de la Constitucion portuguesa, el primer texto constitucional en el
que se hace un reconocimiento expreso de los intereses de los consumido-
res (13). Nuestra Constitucion regula con algo mas de detalle la materia. Se
inspira para ello en la «Carta de Proteccion de los consumidores», aprobada
por la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa el 17 de mayo de 1973 y,
especialmente, en la Resolucion del Consejo de la CEE de 14 de abril de
1975, relativa a un «Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Euro-
pea para una politica de proteccion e informacion de los consumidoresy.

La mencion a la proteccion de los consumidores en los textos constitu-
cionales es relativamente reciente (14). Esto es asi porque la politica global

(13) El articulo 81 disponia, en su redaccion originaria: «Corresponde prioritariamente
al Estado en el ambito economico y social: j) proteger a los consumidoresy». En 1989 fue ana-
dido un nuevo articulo (el 60) en el que se hace una referencia detallada a los «derechos de los
consumidoresy». En la version actualmente vigente —la que resulta de la reforma constitucio-
nal de 2005— la Constitucion portuguesa contiene otras dos referencias a los consumidores:
en el articulo 52.3.a), en el que se reconoce a todos el derecho a ejercer la accion popular, es-
pecialmente en orden a promover —entre otras cosas— los derechos de los consumidores; y
en el articulo 99.¢), que cifra como uno de los objetivos de la politica comercial la proteccion
de los consumidores.

(14) En el marco de la Unioén Europea, han seguido los pasos de las Constituciones por-
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de proteccion de los consumidores es también un fenomeno relativamente
reciente, iniciado en los afios 60 del siglo xx en los Estados mas avanza-
dos (15) y en el ambito comunitario en los 70.

Hay politica global desde que se constataron dos fenomenos. El primer
fenomeno fue el fin del mito de la soberania del consumidor y su traduccion
juridica, la autonomia de la voluntad. El modelo de mercado perfectamente
competitivo convertia a los consumidores, no ya en arbitros, sino en reyes
del sistema econdmico. Pero pronto se vio que el mercado tenia fallos. Por
un lado, fallos de competencia: en los mercados no siempre, mas bien casi
nunca, se dan las condiciones de la competencia perfecta y, cuando esto no
sucede, el precio al que se venden los productos es mayor que el precio efi-
ciente, con mayores beneficios para los empresarios y menores para los con-
sumidores. Pero también —por otro lado—, fallos de eficiencia (fallos de
mercado en sentido estricto), entre ellos, la llamada asimetria informativa.
Descubrimos un buen dia que el mercado no proveia de informacion fidedig-
na a los consumidores. Estos tienen, las mas de las veces, una informacion
insuficiente, e incluso engafosa, de los bienes o servicios que se les ofertan,
por lo que no estan en condiciones de tomar decisiones racionales (de maxi-
mizar su utilidad). Las empresas, por el contrario, poseedoras de una infor-
macion que los consumidores desconocen, tienen un gran incentivo para en-
ganarles (maximizadoras como son del beneficio). El rey, por tanto, estaba
indefenso.

En segundo lugar —y este es el segundo fenomeno—, el fin del mito de
la soberania del consumidor vino acompafiado de un crecimiento brutal del
consumo, propiciado por un aumento exponencial del nivel de vida de la po-
blacion. De la mano de Keynes se produce una transformacion en el sistema
capitalista (16): el llamado neocapitalismo se basa en el supuesto keynesia-
no de que la produccion estd determinada, no por la acumulacion de capital a

tuguesa y espailola las Constituciones de Lituania (de 1992) y Polonia (de 1997). En el parra-
fo ultimo del articulo 46 del texto lituano vigente se dice: «El Estado protegera los intereses
de los consumidores». Por su parte, en el articulo 76 del texto polaco vigente se dice: «Los
poderes puiblicos protegeran a los consumidores... contra las actividades que amenacen su sa-
lud, privacidad y seguridad, asi como contra practicas deshonestas en el mercado. El alcance
de tal proteccion se determinard legalmente». Los textos han sido tomados de RipOLLES
SERRANO, Maria Rosa (coord.): Constituciones de los Estados miembros de la Union Europea
(Congreso de los Diputados, 2010).

(15) Estados Unidos fue el pionero. El pistoletazo de salida fue el ya citado mensaje del
Presidente Kennedy al Congreso, de 15 de marzo de 1962. En ¢l enumer6 por primera vez los
derechos de los consumidores: a la seguridad, a ser informado, a elegir y a ser escuchado.

(16) Esto lo explica muy bien el maestro GARCiA PELAYO: vid. GARcia PELAYO, M.: Las
transformaciones del Estado contempordaneo (Alianza, 1977), pag. 67.
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costa de los trabajadores, sino por la demanda y ésta, a su vez, por la canti-
dad de personas empleadas, por los salarios y por las prestaciones sociales.
El crecimiento econdmico se basa en el consumo. Se impone asi incitar al
consumo a fin de que sea absorbida la mayor produccion posible.

En un sistema econémico basado en el consumo y en el que, al tiempo, el
consumidor se encontraba indefenso, no era de extrafiar que la preocupacion
por el consumidor se tradujera en una politica global de proteccion de los
consumidores, dirigida a restablecer una cierta igualdad en sus relaciones
con los empresarios, pero siempre dentro del marco del sistema de economia
de mercado. En este contexto es en el que hay que situar el articulo 51 CE.

1.2.  El texto: presentacion

El articulo 51 CE contiene tres apartados. Los dos primeros recogen los
principios consagrados en las dos declaraciones internacionales que le sir-
vieron de fuente de inspiracion. En ambos textos se enumeran una serie de
derechos de los consumidores (hasta 5) (17) y se prevén para cada uno de
ellos un conjunto de medidas para hacer efectiva su proteccion. En el texto
constitucional, los «derechos» pasan a ser «objetivos» de los poderes publi-
cos y desaparece uno de ellos, el derecho a la reparacion de dafios, que se en-
tiende implicito en los objetivos del apartado 1, en particular, al reconocerse
expresamente el mandato de proteger los legitimos intereses economicos de
los consumidores. Ademas —y esto es novedad respecto de los textos inter-
nacionales antes citados—, se establece una distincion entre dos grupos de
objetivos: unos —de caracter sustantivo—, los del apartado 1; otros —de ca-
racter instrumental—, los del apartado 2. Esta distincion tiene su origen en
una enmienda presentada en el Senado por la Agrupacion Independiente [en
concreto, por la senadora Gloria Begué (18)] y, a pesar de querer apuntar a
una jerarquizacion de objetivos (los primeros serian basicos, los segundos

(17) Los enumerados en la Resolucion del Consejo de 1975 son: a) derecho a la protec-
cion de la salud y de su seguridad; b) derecho a la proteccion de sus intereses econémicos;
¢) derecho a la reparacion de danos; d) derecho a la informacion y a la educacion; e) derecho
a la representacion (derecho a ser escuchado).

(18) Véase el Diario de Sesiones del Senado, nim. 46, sesién nim. 48 (30 de agosto de
1978). Para la senadora, los verdaderamente fundamentales eran los dos primeros objetivos
(la proteccion de la salud y seguridad y la proteccion eficaz de los intereses econdmicos de
los consumidores), mientras que los dos ultimos (la informacion y educacion de los consumi-
dores y la consulta y representacion de los mismos en relacion con las decisiones que les con-
ciernen) desempefiaban un papel instrumental.
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puramente instrumentales), lo cierto es que no tiene relevancia practica. Asi
lo atestiguan las disposiciones legislativas que han desarrollado estos aparta-
dos, que no hacen distingo entre unos y otros, como después se vera.

El tercer apartado del articulo 53 ha sido criticado casi unanimemente
por la doctrina. Se ha criticado su ubicacion sistematica, dado que no contie-
ne un principio rector, sino un mandato al legislador. En realidad, como ha
puesto de relieve Jiménez Campo (19), en el capitulo III del titulo I no so6lo
hay principios rectores (esto es, normas programaticas), también hay manda-
tos al legislador (en el articulo 51.3, pero también en otros lugares: articu-
los 39.2, 40.2, etc.), principios de igualdad (que imponen un trato singulari-
zado a favor de determinadas categorias de individuos: articulo 39.2 y 4) y
garantias institucionales (art. 41 —Seguridad Social— y 39.1 —Familia—).
No es, por tanto, raro ni desconcertante que en una disposicion del capitu-
lo III del titulo I aparezca un mandato al legislador. La cuestion estriba en
averiguar qué sentido tiene que, en una disposicion que contiene un mandato
de proteccion de los consumidores, se inserte un mandato de regular una ma-
teria distinta (comercio interior y autorizacion de productos comerciales).
En mi opinidn, el unico sentido operativo que cabe otorgar al articulo 51.3
CE —amén de consagrar una reserva de ley— es este: la CE manda que la
regulacion por ley del comercio interior (y del régimen de autorizacion de
productos comerciales) se inspire en la defensa de los consumidores. No ha
de ser la tinica finalidad a la que debe atender la norma, pero ha de estar en-
tre ellas. Aqui se concreta ex Constitutione para un sector de la realidad (el
comercio interior) el caracter informador de los principios rectores de la po-
litica social y economica.

2. Naturaleza y eficacia del mandato de proteccion de los consumidores:
interpretacion de los dos primeros apartados del articulo 51 CE

Aclarar la naturaleza y eficacia del mandato de proteccion de los consu-
midores conduce a distinguir entre lo que no contienen y lo que s7 contienen
los dos primeros apartados del articulo 51 CE.

2.1. Lo que no contienen esos dos primeros apartados

— No contienen derechos subjetivos alegables directamente ante los tri-
bunales. Lo prohibe expresamente el art. 53.3 CE. Con una precision adicio-

(19) Jmvenez Cawmpo, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantia (Trotta, 1999),
pags. 128 y ss.
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nal: no se exige que la Ley que desarrolle el mandato constituya derechos
subjetivos a favor de los consumidores. Solo las disposiciones del capitu-
lo IIT del titulo I que, anejas a normas programaticas, enuncian lo que califi-
can de «derechos» (43.1 —«derecho» a la proteccion de la salud—, 44.1
—«derecho» al acceso a la cultura—, 45.1 —«derecho» a disfrutar de un
medio ambiente adecuado— o 47 —«derechoy» a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada—) parecen imponer al legislador «en su progresiva reali-
zacion de la norma programatica, la necesaria configuracion de derechos
subjetivos en el ambito material sobre el que se proyecta aquellay (20).

— No contienen un principio general del Derecho. Al menos, no en el
sentido de los apartados 1 y 4 del articulo 1 del Cédigo Civil, sencillamente
porque estamos ante normas escritas: ocupan el lugar de la «ley» (como si-
nénimo de norma escrita) y no el de los «principios generales del Derecho»
(normas no escritas en la terminologia del Codigo Civil). Ademas, estamos
ante normas escritas del maximo nivel, por su incardinacion en la norma su-
prema del ordenamiento. Conviene recalcar esto, toda vez que buena parte
de la doctrina ha visto en la «proteccion del consumidor» un principio gene-
ral del Derecho (21).

Obvio es decir que, al igual que los principios generales del Derecho, el
principio rector del que hablamos tiene caracter informador del ordenamien-
to juridico. Asi lo dispone expresamente el articulo 53.3 CE. Va también de
suyo: la Constitucion es la norma suprema de todo el ordenamiento juridico
y, en consecuencia, sus disposiciones informan todo el ordenamiento juridi-
co (otra obviedad). Pero, a diferencia de los principios generales del Dere-
cho, no es una norma subsidiaria (que opere en defecto de norma escrita y
costumbre), es una norma primaria y, ademas, del maximo nivel.

— Por ultimo, en los dos primeros apartados del articulo 51 CE no se
contiene regla alguna atributiva de competencias territoriales. Asi lo ha
confirmado el Tribunal Constitucional en diversas sentencias (por todas,
SSTC 62/1991 y 202/1992). El cumplimiento del mandato de proteccion de
los consumidores correspondera al Estado o a las Comunidades Auténomas,
en funcion del reparto de competencias establecido en el titulo VIII CE y en
los respectivos Estatutos de autonomia. Sobre esto volveré después.

(20) JmmENEzZ Campo, J.: ibidem, pag. 131.

(21) Véase la relacion de autores citada en GUILLEN CARAMES, J.: El estatuto juridico del
consumidor (Politica comunitaria, bases constitucionales y actividad de la Administracion)
(Civitas, 2002), pag. 191, nota 69.
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2.2. Lo que si contienen los dos primeros apartados del articulo 51 CE

En los dos primeros apartados del articulo 51 CE se contienen normas fi-
nalistas (o programaticas), que asignan objetivos a los poderes publicos. De-
terminar cudl es su eficacia juridica tropieza con la dificultad que comporta
su peculiar estructura: una norma finalista no ordena —ni prohibe— ningu-
na accion, sino so6lo la consecucion de un objetivo. Por ejemplo, el articu-
lo 51.1 prescribe la consecucion de un objetivo (que la seguridad, la salud y
los legitimos intereses economicos de los consumidores se encuentren efi-
cazmente protegidos), pero no determina cudales son las acciones idoneas
para conseguir ese objetivo, ni siquiera determina cuando hay que alcanzar-
lo: el como y el cuando se deja en manos de los destinatarios de la norma,
que son los poderes «publicos» (en primer lugar, el legislador).

Esa peculiar estructura conduce a debilitar la eficacia juridica negativa de
estas normas (su condicion de limite) y a potenciar su eficacia juridica positi-
va (su condicion de habilitacién). Como limite a la accion (o inaccion) de los
poderes publicos, la eficacia juridica de las normas finalistas es mas bien esca-
sa. Desde luego, no nacen de ellas inmediatamente derechos subjetivos que
puedan invocarse en juicio, como ya se ha dicho. Por otra parte, como bien
dice Jiménez Campo, «ninguna norma de ley puede ser juzgada con arreglo a
su grado de consecucion o de apartamiento de los objetivos fijados en una
norma programatica» (22): las normas finalistas no permiten un enjuiciamien-
to de su grado de cumplimiento legislativo, porque los objetivos constitucio-
nales han de ir alcanzandose a través de politicas, y las politicas no son sus-
ceptibles de control juridico, entre otras cosas porque admiten diverso grado
legitimo de cumplimiento. Como advirtiera De Otto (23), si se pudiera enjui-
ciar la adecuacion entre la ley y el objetivo prescrito, el Tribunal Constitucio-
nal estaria suplantando al legislador en su funcion estrictamente politica de
elegir los medios conducentes a lograr ese objetivo. A lo mas a lo que puede
llegar el Tribunal Constitucional es a sancionar la infraccion frontal del man-
dato finalista, declarando la inconstitucionalidad de una ley cuando resulte
manifiesta y claramente contraria al objetivo prescrito (24).

La eficacia juridica de las normas de los dos primeros apartados del ar-
ticulo 51 CE es mas positiva que negativa. No son normas que atribuyan di-

(22) JimMENEZ CaMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantia, ob. cit., pag. 129.

(23) Orro, L. DE: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes (Ariel, 1987), pag. 48.

(24) Pienso, por ejemplo, en una Ley que estableciera barreras desproporcionadas a la
creacion de asociaciones de consumidores o que les negara legitimacion para ejercer acciones
en defensa de sus asociados.
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rectamente competencias a los poderes publicos, pero si permiten funda-
mentar constitucionalmente la creacion de normas infraconstitucionales de
dos tipos: por un lado, normas que atribuyan a los poderes publicos compe-
tencias o, si se prefiere, potestades de intervencion publica en la actividad
econdmica privada; por otro lado, normas que impongan deberes o prohibi-
ciones a los empresarios en las relaciones contractuales con los consumido-
res. Estas normas serian de mas problematica constitucionalidad sin ese apo-
yo constitucional. Esto es: las normas del articulo 51, amén de ser parte del
programa econdémico y social que propone la CE, constituyen razones cons-
titucionales para la intervencion publica y razones constitucionales para la
limitacion de la libertad de empresa consagrada en el articulo 38 CE, en
particular en la libertad de contratacion.

3. La delimitacion subjetiva del mandato de proteccion
de los consumidores

Los dos primeros apartados del articulo 51 se dirigen a los poderes publi-
cos, a quienes manda defender a unos sujetos (los consumidores) frente a
otros (los empresarios).

3.1. Los destinatarios del mandato: los poderes publicos

A) Perspectiva vertical (o territorial)

A.1) Como se ha dicho, en el articulo 51 CE no se contiene una regla
atributiva de competencias: los poderes publicos a los que se refiere el ar-
ticulo seran el Estado o las Comunidades Auténomas, en funcion del reparto
constitucional o estatutario de competencias. A estos dos poderes hay que
incorporar a las instituciones comunitarias que, por la via que abre el articu-
lo 93 CE, han asumido competencias en la materia, hoy con base juridica en
el articulo 169 del TFUE (25). Buena parte de nuestra legislacion sobre de-

(25) El articulo 169 (heredero del antiguo articulo 153 del TCE) proclama que la Union
Europea contribuira a proteger la salud, la seguridad y los intereses econdmicos de los consu-
midores, asi como a promover su derecho a la informacién, a la educacion y a organizarse
para salvaguardar sus intereses. Desde esta proclama inicial, el articulo precisa que la Unidn
contribuird a que se alcancen tales objetivos a través de dos vias:

1) Medidas de aproximacion de legislaciones que adopte en el marco de la realizacion
del mercado interior.
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fensa de los consumidores no es sino el resultado de la transposicion de Di-
rectivas comunitarias. Incluso a los municipios les ha dotado la Ley de Ba-
ses de Régimen Local de la competencia de defensa de los consumidores y
usuarios, en el marco, eso si, de la legislacion del Estado y de las Comunida-
des Autonomas (art. 25.2.g) (26).

A.2) Determinar quién es quién en esta materia es algo que no corres-
ponde a este trabajo. No me resisto, sin embargo, a hacer una pequeiia refle-
xi6n: en mi opinion, la defensa de los consumidores (objetivo del articulo 51
CE) no esta llamada a ser materia sujeta a atribucién competencial (exclusi-
va o compartida), por su caracter finalista y su universalidad (todos somos
consumidores). De hecho, ni en el articulo 148 ni en el 149 CE aparece reco-
gida expresamente como materia susceptible de apropiacion competencial.
Pero lo cierto es que todas las Comunidades Autonomas, a partir de la puerta
que abria el articulo 149.3 CE, asumieron en sus Estatutos competencias so-
bre defensa de los consumidores y usuarios, de desarrollo legislativo y eje-
cucion de la legislacion basica del Estado, en unos casos (27), exclusivas en
otros (28). Siendo una competencia transversal, susceptible de proyectarse

2) Medidas que apoyen, complementen o supervisen la politica llevada a cabo por los
Estados miembros. Se trata de una competencia complementaria, que no sustituye a las com-
petencias de los Estados miembros. Las medidas que se adopten al respecto seran medidas de
minimos, que no impiden que los Estados las mejoren.

(26) Puesto que la autonomia local es una garantia institucional que no puede ser desco-
nocida por el legislador estatal y autonémico (STC 32/1981), ambos legisladores deben pro-
veer a los municipios de un minimo de competencias al respecto.

(27) Se trata de los Estatutos de la llamada «via lenta»: los antiguos Estatutos aragonés
(art. 36.1.5), balear (art. 11.12), castellano-leonés (art. 27.1.8) y extremefio (art. 8.7), y los vi-
gentes asturiano (art. 11.8), cantabro (art. 25.6), castellano-manchego (art. 32.6), madrilefio
(art. 27.10), murciano (art. 11.7) y riojano (art. 8.7). En todos ellos se apostilla (o apostillaba)
expresamente que la competencia se ejerce (o ejercia) «de acuerdo con las bases y la ordena-
cion de la actividad econdmica general y la politica monetaria del Estado, las bases y la coor-
dinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y en
los ntimeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constituciony.

(28) Esel caso de los Estatutos de la llamada «via rapida»: los antiguos Estatutos catalan
(art. 12.1.5) y andaluz (art. 18.1.6) y el actual Estatuto gallego (art. 30.1). Es el caso también
del «Estatuto» navarro [art. 56.1.d) de la LORAFNA, que no ha sido modificado tras la ulti-
ma reforma —LO 7/2010—]. Fue el caso también de los dos Estatutos de la «via lenta» que
vieron ampliadas sus competencias mediante sendas leyes organicas de transferencias: el an-
tiguo Estatuto valenciano (art. 34.1.5) y el vigente Estatuto canario (art. 31.3). En realidad, en
todos estos casos la exclusividad de la competencia se afirma (o afirmaba) «de acuerdo con
las bases y la ordenacion de la actividad econdmica general y la politica monetaria del Esta-
do, las bases y la coordinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los ar-
ticulos 38, 131 y en los numeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitu-
ciony. La exclusividad no impide el despliegue de las competencias estatales, seglin se decla-
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sobre sectores atribuidos a la competencia del Estado, el problema fue —y
sigue siendo—, articular esta competencia autondmica con las competencias
estatales sectoriales y, también, con sus propias competencias transversales
(fundamentalmente, la 1.* y 13.? del articulo 149.1 CE) (29).

Creo que los Estatutos nos colocaron en un callejon de dificil salida.
Como la Disposicion Final Primera del Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemen-
tarias no ha sido declarada inconstitucional, aqui hay un amago de salida del
callejon. Lo que se desprende de esta Disposicion es lo siguiente:

— Las normas de Derecho Privado de proteccion de los consumidores
—que limitan la libertad de contratacién de los empresarios— estan sustan-
cialmente en manos del Estado, al amparo de la competencia exclusiva esta-
tal de legislacion mercantil y civil y de bases de las obligaciones contractua-
les (art. 149.1.6.* y 8.%).

— Las normas de Derecho Publico de proteccion de los consumidores,
que atribuyen potestades de intervencion (negativa —de limitacion— y po-
sitiva —de fomento y prestacion—) a las Administraciones Publicas, estan
en manos de las Comunidades Auténomas, pero con sujecion a las nor-
mas basicas dictadas por el Estado al amparo de dos titulos transversales
(149.1.1.* y 13.%) y al amparo del titulo competencial «Bases y coordinacion
general de la Sanidad» (149.1.16.%).

— Por ultimo, las normas procesales, dirigidas a establecer procedimien-
tos eficaces para la defensa de los consumidores, estan sustancialmente en
manos del Estado, al amparo de la competencia exclusiva sobre legislacion
procesal (149.1.6.%).

ra expresamente. En consecuencia, la distincion con los Estatutos que atribuyen (o atribuian)
meras competencias de desarrollo legislativo y ejecucion no era tal en la practica.

Caso singular es el del Estatuto vasco: su articulo 10.27 atribuye en exclusiva al Pais Vas-
co la defensa del consumidor, al igual que sus «hermanos» catalan y gallego. Sin embargo, a
diferencia de estos, la exclusividad se afirma sin referencia expresa alguna a las competencias
estatales. La exclusividad se entiende tan solo «sin perjuicio de la politica general de precios,
la libre circulacion de bienes en todo el territorio nacional y la legislacion sobre defensa de la
competencia». Con ocasion del recurso interpuesto por el Presidente del Gobierno contra el
«Estatuto del Consumidor» del Pais Vasco (Ley 10/1981), el Tribunal Constitucional vino a
aclarar que sobre esta materia se proyectaban también competencias estatales (vid. STC
71/1982).

(29) Ya dijo temprano el Tribunal Constitucional que la defensa del consumidor es «un
concepto de tal amplitud y de contornos imprecisos que, con ser dificultosa en ocasiones la
operacion calificadora de una norma cuyo designio pudiera entenderse que es la proteccion
del consumidor, la operacion no resolveria el problema, pues la norma pudiera estar compren-
dida en mas de una de las reglas definidoras de competencias» (STC 71/1982, fj 2).
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A.3) Eltexto refundido ha de coexistir con una nueva hornada de Esta-
tutos de Autonomia. En lo que aqui interesa —Ila defensa de los consumido-
res y usuarios—, lo que caracteriza a esta nueva oleada estatutaria es una
cierta asimetria. Para empezar, algunos Estatutos han incorporado a sus fla-
mantes declaraciones de derechos referencias a los derechos de los consumi-
dores (articulos 28 del Estatuto cataldn, 27 del Estatuto andaluz y 17 del
Estatuto aragonés). Sin embargo, de la simple lectura de tales preceptos se
infiere que, en realidad, contienen no tanto derechos subjetivos como man-
datos a los poderes publicos autonémicos. Por lo demas, su incorporacion a
un Estatuto no es en si mismo inconstitucional. La constitucionalidad o no
depende de que el contenido de los mandatos que incorporan entre o no en el
ambito de las competencias autonémicas sobre consumo (30).

Por otro lado, en el terreno competencial, el panorama es el siguiente: hay
Estatutos que vienen a dejar las cosas mas o menos como estaban [Estatutos
valenciano, andaluz y castellano-leonés (31)]; hay Estatutos que, si antes atri-
buian a la Comunidad Autonoma competencias de desarrollo legislativo y eje-
cucion, ahora le atribuyen la exclusividad sobre la materia, bien que con res-
peto de las competencias estatales, por lo que las cosas no cambian en la prac-
tica sustancialmente [Estatutos aragonés, balear y extremefio (32)]; y hay un

(30) Sobre las declaraciones de derechos estatutarias, vid. las reflexiones del Tribunal
Constitucional en las Sentencias 247/2007 (ff. jj. 13 a 15) y 31/2010 (fj 16). Se trata este de
un asunto sobre el que se ha suscitado un intenso debate doctrinal, que no procede reproducir
aqui. Debe advertirse, por lo demas, que el articulo 28 del Estatuto catalan no fue objeto de
impugnacion en el recurso de inconstitucionalidad resuelto mediante STC 31/2010.

(31) Elarticulo 49.1.35 del Estatuto valenciano (tras la reforma operada por LO 1/2006)
confirma el caracter exclusivo de la materia «defensa del consumidor y usuario», sin perjui-
cio de la politica general de precios, la libre circulacion de bienes, la legislacion de defensa de
la competencia y la legislacion del Estado. El articulo 58.2 del Estatuto andaluz (LO 2/2007)
confirma también el caracter exclusivo de la materia de acuerdo con las bases y la ordena-
cion de la actuacion economica general, y en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131y 149.1.11.°y 13.%de la Constitucion. No obstante, el ambito material de la competencia
se precisa (Defensa de los derechos de los consumidores, la regulacion de los procedimien-
tos de mediacion, informacion y educacion en el consumo y la aplicacion de reclamaciones).
Por ultimo, la defensa de los consumidores y usuarios (sin mayor precision), sigue siendo
competencia de desarrollo legislativo y ejecucion en el nuevo Estatuto castellano-leonés
(art. 71.1.5.°).

(32) El articulo 71.26 del Estatuto aragonés (LO 5/2007) atribuye a Aragon la compe-
tencia exclusiva sobre consumo, respetando lo dispuesto en el articulo 149.1 CE. Ademas,
dentro de la materia se relacionan un conjunto de submaterias que, en todo caso, comprende
la materia (regulacion de la proteccion y defensa de los consumidores y usuarios, el fomento
de las asociaciones; la formacion y educacion para el consumo responsable, asi como la re-
gulacion de los organos y procedimientos de mediacion). El articulo 30.47 del Estatuto balear
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Estatuto (el catalan), que ha pretendido otorgar a la competencia exclusiva so-
bre consumo un caracter excluyente de las competencias estatales. Esto ultimo
merece una breve explicacion.

El nuevo Estatuto catalan (Ley Organica 6/2006) ha pretendido blindar
la materia «consumoy (articulo 123) frente al Estado por dos vias. En primer
lugar, via definicion, al configurarla como competencia exclusiva y al no ha-
cer referencia expresa alguna a las competencias estatales sobre la materia
(lo que si hacia el antiguo Estatuto). Configurar la competencia como exclu-
siva significa (art. 110) que sobre la materia se ejercen de forma integra to-
das las potestades (legislativa, reglamentaria y de ejecucion), sin que sea po-
sible la intervencion estatal (el Derecho catalan se declara expresamente de
aplicacion preferente). En segundo lugar, via descripcion, al relacionarse un
conjunto de submaterias que, «en todo caso», comprende la materia y estan
atribuidas en exclusiva a la Generalitat (33).

La pretension de blindar ésta y otras competencias ha resultado vana. La
STC 31/2010, que resuelve el recurso interpuesto por un grupo de diputados
del Partido Popular contra buena parte de los preceptos del Estatuto, es con-
cluyente: ni la atribucion por el Estatuto a la Generalitat de competencias ex-
clusivas sobre una materia —en los términos del articulo 110 EAC—, ni la
inclusion de submaterias que en fodo caso se atribuyen en exclusiva a la Ge-
neralitat, pueden impedir el despliegue de las competencias estatales sobre
esa materia y submaterias, con el alcance que les haya otorgado el legislador

(LO 1/2007), atribuye a la Comunidad Autéonoma de las Illes Balears la competencia exclusi-
va en sede de «defensa de los consumidores y usuarios», pero en el marco de las bases y la
ordenacion de la actividad economica general y en el marco de las bases y la coordinacion
general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y en los niime-
ros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion. No obstante, aun dentro
del apartado 47 del articulo 30, el Estatuto individualiza, como materias distintas de la «de-
fensa de los consumidores y usuariosy, la regulacion y fomento de las asociaciones de consu-
midores y usuarios 'y la regulacion de los procedimientos de mediacion, sin que, respecto de
ellas, establezca expresamente cldusula alguna de salvaguardia de las competencias estatales.
Véase también el articulo 9.18 del nuevo Estatuto de Extremadura (LO 1/2011), que atribuye
a esta Comunidad la competencia exclusiva sobre consumo. No obstante, la exclusividad se
entiende sin perjuicio de las competencias que pudieran corresponder al Estado en virtud de
titulos competenciales previstos en la Constitucion (art. 8.1).

(33) Estas submaterias son: a) La defensa de los derechos de los consumidores y los
usuarios, proclamados por el articulo 28, y el establecimiento y la aplicacion de los procedi-
mientos administrativos de queja y reclamacion; b) La regulacion y el fomento de las asocia-
ciones de los consumidores y usuarios y su participacion en los procedimientos y asuntos que
les afecten; ¢) La regulacion de los 6rganos y los procedimientos de mediacién en materia de
consumo; d) La formacion y la educacion en el consumo; y e) La regulacion de la informa-
cion en materia de consumidores y usuarios.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Num. 153, Madrid, julio-septiembre (2011), pags. 113-150 133



LA POSICION CONSTITUCIONAL DE LOS CONSUMIDORES ANTONIO CIDONCHA MARTIN

estatal. Esto, que se afirma con caracter general (véanse los fundamentos ju-
ridicos 59 y 64), se proyecta con caracter particular sobre el articulo 123 del
Estatuto (véase el fundamento juridico 70). El precepto es conforme con la
Constitucion, en el bien entendido de que el hecho de que omita cualquier
referencia a las competencias estatales no significa en modo alguno que es-
tas no puedan desplegarse.

El Tribunal Constitucional deja, pues, las cosas como estaban. No obs-
tante, el articulo 123 del Estatuto estd en vigor y, por tanto, puede ser valida-
mente desarrollado. Habra que estar entonces a la legislacion autonémica de
desarrollo para determinar si la misma es compatible o no con la legislacion
basica del Estado (34). Acaso en esta materia, dada su veste finalista (la de-
fensa de los consumidores es un objetivo, mas que un sector de la realidad) y
su transversalidad, lo mas sensato sea considerar en todo caso constitucional
aquella legislacion autonémica que mejore los minimos de proteccion esta-
blecidos por la legislacion basica estatal.

B) Perspectiva horizontal (la division de poderes del Estado)

B.1) Todos los poderes del Estado (legislativo, ejecutivo y judicial) es-
tan convocados a hacer efectiva la defensa de los consumidores. Al menos,
eso es lo que se desprende del articulo 53.3 CE. No obstante, creo importan-
te hacer estas dos observaciones:

En primer lugar, la Administracion, sujeta como esta al principio de le-
galidad, s6lo podra hacer efectivo el mandato constitucional a través de las
leyes que lo desarrollen, al menos cuando se trate de limitar el ejercicio de la
iniciativa econdmica privada. Recuérdese, por lo demads, que la limitacion de
la libertad de empresa ha de ser hecha siempre por ley (art. 53.1 CE).

En segundo lugar, creo que las normas del articulo 51 CE van dirigidas
esencialmente al poder politico (legislativo y ejecutivo), como, en general,
todas las normas programaticas del capitulo III del titulo I CE, porque los
objetivos que prescriben tales normas han de alcanzarse a través de «politi-
cas» (por eso son principios rectores de la politica social y economica). Los
jueces estan llamados a tutelar los derechos e intereses legitimos de los con-

(34) Véasela Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codigo de Consumo de Cataluiia (DOGC
de 23-7-2011), que deroga la anterior Ley 3/1993, de 5 de marzo, del Estatuto del Consumi-
dor en Catalufia. Determinados preceptos del citado Codigo han sido recurridos ante el Tribu-
nal Constitucional por un grupo de parlamentarios del Partido Popular y por el Defensor del
Pueblo, en tanto consideran que dentro de un establecimiento comercial no puede obligarse a
utilizar el catalan.
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sumidores a partir de las leyes que los regulen. En ausencia de éstas, no pue-
den suplantar al legislador y hacer politica de defensa de los consumidores y
usuarios en su lugar.

Lo antedicho no obsta para que el «principio» de proteccion de los con-
sumidores pueda ser utilizado por los jueces para iluminar el sentido de la
norma aplicable al caso. Sin embargo, el principio de unidad sistematica de
la Constitucion obligara a los jueces a ponderar, en la interpretacion, ese
principio con otros principios constitucionales que se le puedan oponer,
como el «principio» de libertad de empresa (que es un derecho fundamen-
tal) (35).

B.2) Era el poder legislativo el llamado a concretar las directrices ema-
nadas de los apartados 1 y 2 del articulo 51 CE. La cuestion era como: /A
través de una Ley general que codificase toda la materia, al modo francés?
(O actuando sobre las Leyes reguladoras de los distintos sectores para in-
corporarles normas de proteccion de los consumidores, al modo italiano o
aleman?

La primera opcion chocaba con dos obstaculos fundamentales: uno com-
petencial, la asuncién por las Comunidades autonomas de competencias en
materia de defensa de los consumidores y usuarios; otro, material, el mismo

(35) Utilizo la expresion «principio» en el sentido en el que la emplean ATIENZA y Ruiz
MANERO en Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos (Ariel Derecho,
1996). Dentro de una clasificacion mas amplia de los enunciados juridicos, configuran las re-
glas y los principios como enunciados dednticos (mandan, prohiben o permiten algo). El cri-
terio diferenciador entre unas y otros estriba en que las reglas configuran de forma cerrada sus
condiciones de aplicacion: si se da el supuesto de hecho X, entonces debe aplicarse siempre la
consecuencia Y los principios, por el contrario, configuran de forma abierta esas condiciones
de aplicacion. Dentro de las reglas, distinguen entre reglas de accion y reglas de fin: las pri-
meras califican dednticamente (ordenan, prohiben o permiten) una conducta, las segundas ca-
lifican dednticamente la obtencion de un fin o estado de cosas. Paralelamente, dentro de los
principios distinguen entre principios en sentido estricto y directrices: los primeros califican
deonticamente (ordenan, prohiben o permiten) una conducta, los segundos califican deontica-
mente un estado de cosas. Lo que distingue estructuralmente un principio en sentido estricto
de una directriz es que esta ultima configura de forma abierta no sélo las condiciones de apli-
cacion, sino también el modelo de conducta. Dicho de otra forma, lo abierto en la directriz no
solo es si se aplica la norma, sino también como se aplica.

La norma del articulo 38, cuando dice «Se reconoce la libertad de empresay, contiene un
principio en sentido estricto. Las normas de los apartados 1 y 2 del articulo 51 contienen di-
rectrices. Pero —con base en PRIETO SANCHiS— esa fisonomia no la tienen estructuralmente
(a priori) sino cuando en su aplicacion entran en conflicto con otras normas [sobre esta cues-
tion, vid. PRIETO SANCHIS, L.: «El juicio de ponderacion constitucional», en LAPORTA, F. J.
(ed.): Constitucion: problemas filoséficos (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003), pag. 231].
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caracter finalista y universal de la materia, susceptible de afectar a muchos
sectores y disciplinas juridicas. A estos dos obstaculos habia y hay que afia-
dir uno —Illamémosle— de mercado: mercados hay muchos y no todos los
mercados necesitan el mismo nivel de intervencion para proteger a los con-
sumidores, hay mercados mas necesitados de intervencién que otros (36).

(Qué es lo que se hizo? Se hizo una Ley General (la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios), de rapi-
da tramitacion parlamentaria, movida por un triste acontecimiento (un masi-
vo envenenamiento con aceite de colza adulterado) —razon coyuntural—,
pero también por la inexistencia de facto de una politica de consumo —ra-
z6n estructural—. La misma Ley era consciente de su caracter limitado y, en
su Exposicion de Motivos, aclaraba que no excluia ni suplantaba otros desa-
rrollos normativos derivados de ambitos competenciales conexos, tales
como la legislacion mercantil, penal o procesal y las normas sobre seguridad
industrial, higiene y salud publica, ordenacion de la produccion y comercio
interior. Lo cierto es que hubo que afiadir a la Ley un amplio abanico de le-
yes especiales, dictadas muchas de ellas para transponer Directivas comuni-
tarias.

A refundir la Ley General con estas otras Leyes responde el Real Decre-
to Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios (dictado al amparo de la prevision contenida en la Ley 44/2006, de 29
de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios),
que deroga la Ley 26/1984. El Real Decreto Legislativo se dicta con el ani-
mo de refundir esta Ley y las leyes de transposicion de las Directivas comu-
nitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores y usuarios.
Para la identificacion de las normas objeto de refundicion se basa en el lista-
do del anexo de una Directiva comunitaria (la Directiva 98/27/CE).

Ocurre que el redactor del texto refundido parece consciente de que codi-
ficar en un texto toda la legislacion sobre proteccion de consumidores (si
quiera la que obedece a Directivas comunitarias) es como poner puertas al
campo. Impotente, identifica en la exposicion de motivos lo que llama un
nucleo basico de la proteccion de los consumidores, que es lo que se refun-
de (37) v, junto a ¢l, un conjunto de leyes sectoriales que —a su entender—

(36) Pienso, por un lado, en la vivienda, mercado de demanda inelastica y de competen-
cia mas que imperfecta; y, por otra, en el mercado del automovil, en el que la feroz competen-
cia entre empresas y entre concesionarios de una misma marca «protege» al consumidor.

(37) Vcéase la relacion detallada en la Exposicion de Motivos, que incluye: las leyes re-
guladoras de ciertas modalidades contractuales (contratos celebrados a distancia, contratos
celebrados fuera de establecimiento comercial), la ley reguladora de las garantias en la venta
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caen fuera de ese nucleo basico y no son refundibles (38). Tampoco se han
refundido (y no se han derogado) leyes a las que no hace mencion el Real
Decreto Legislativo y que son tan importantes como la Ley de venta a plazos
de bienes muebles (Ley 28/1998) o la misma Ley de condiciones generales
de la contratacion (Ley 7/1998) (39). Como tampoco las normas reglamenta-
rias que transponen directivas dictadas en materia de consumidores y usua-
rios (tales como las relativas a indicacion de precios, etiquetado, presenta-
cion de productos alimenticios, etc.). No se incorporan al texto refundido
—se dice en la Exposicion de Motivos— porque, como ha declarado el Con-
sejo de Estado, la delegacion legislativa no autoriza a incorporar al texto re-
fundido disposiciones reglamentarias.

AUn hay mas. Siguiendo el mismo planteamiento de aprobacion de una
Ley General, todas las Comunidades Autonomas (todas menos «La Rioja»)
han aprobado sus propias Leyes generales de defensa de los consumido-
res (40), que regulan los instrumentos administrativos para la proteccion de
los consumidores (inspeccion, régimen sancionador, medidas cautelares, ac-
tividad de fomento). A todo ello hay que anadir el hecho de que las leyes ge-
nerales (estatales o autonémicas) no han impedido que las leyes (estatales o
autondmicas) de caracter sectorial contengan normas de proteccion de los
consumidores, multiplicando asi la regulacion de consumo (41).

Creo que se queda corta la expresion «legislacion motorizaday para ex-
presar cuanto acabo de relatar. En materia de defensa de consumidores y
usuarios padecemos los espafioles de una auténtica saturacidon normativa,
que dana a la seguridad juridica. A su vez, como es materialmente imposible
aplicarla en su totalidad (por exceso normativo y —todo hay que decirlo—

de bienes de consumo, la ley reguladora de los viajes combinados y ley reguladora de la res-
ponsabilidad civil por dafios.

(38) Véase la relacion detallada en la Exposicion de Motivos, que incluye: las leyes re-
guladoras de los servicios de la informacion y el comercio electronico, las de radiodifusion
televisiva, la de garantias y uso racional de medicamentos y productos sanitarios, la Ley de
Crédito al Consumo (por su incidencia especifica en el ambito financiero), las normas de
aprovechamiento por turno de bienes turisticos y la Ley General de Publicidad.

(39) Tenemos asi un régimen dual de condiciones de la contratacion en defensa de los
consumidores: el del libro II (titulos I y II) del texto refundido y el de la citada Ley de condi-
ciones generales de la contratacion.

(40) Véase una rigurosa recopilacion de la legislacion autondmica al respecto en MARIN
Lopez, Manuel Jestus y MARTINEZ EspiN, Pascual: Codigo sobre Consumo (Aranzadi, 2010
—2.*ed.—). Con posterioridad a la edicion de esta obra, ha visto la luz el Cédigo de Consu-
mo de Cataluiia (Ley 22/2010, de 20 de julio —DOGC de 23-7-2010—), ya citado.

(41) Véase una rigurosa recopilacion de la legislacion estatal sectorial al respecto en la
obra citada en la nota anterior.
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por falta de medios y vaciedad de contenido de buena parte de las regulacio-
nes administrativas), se corre el riesgo de socavar la confianza de los ciuda-
danos en el Derecho.

B.3) Pero no sélo los poderes publicos estan llamados a la proteccion
de los consumidores. También lo esta la Sociedad, a través de las asociacio-
nes de consumidores. La historia ha demostrado que el asociacionismo ha
precedido a la accion de los poderes publicos en este terreno (42). La misma
incorporacion al texto constitucional del articulo 51 (que tantas reticencias
suscito en el proceso constituyente) fue posible gracias, entre otras cosas, a
la iniciativa de la OCU, organizacion surgida en 1975. Es de celebrar la
mencion expresa en el articulo 51 CE al fomento de las organizaciones de
consumidores. Estas ofrecen informacion y asesoramiento eficaz a los ciu-
dadanos. Estas, tras investigar con sus propios medios, han denunciado prac-
ticas manifiestamente mejorables, cuando no fraudulentas, de las empresas
y, por ende, han forzado cambios legislativos (como los de la Ley 44/2006).
Son hoy por hoy insustituibles como instancias protectoras de los consumi-
dores.

El Texto Refundido incluye entre los derechos basicos de los consumido-
res y usuarios «la representacion de sus intereses a través de las asociacio-
nes, agrupaciones, federaciones o confederaciones de consumidores y usua-
rios legalmente constituidas» (art. 8.¢). En el titulo II del Libro I articula esta
representacion en tres capitulos, el primero de los cuales (Régimen Juridico
Basico de las asociaciones de consumidores) es aplicable a todas las asocia-
ciones de consumidores; los dos restantes son aplicables solo a las asociacio-
nes supraautondmicas o de implantacion nacional (las mas importantes y re-
presentativas, por otra parte). Debe recordarse que las asociaciones de con-
sumidores son asociaciones especiales, sujetas a legislacion especifica, de
forma que la vigente Ley de Asociaciones se les aplica s6lo supletoriamente
(art. 1.3 de la LO 1/2002).

El Texto Refundido las define (art. 23.1) y establece una regla general de
suma importancia: las asociaciones de consumidores deben actuar para el
cumplimiento de sus fines con independencia frente a los operadores del
mercado y a los poderes publicos (art. 23.3). Sin independencia, la informa-
cion que las asociaciones proporcionen a los consumidores no sera fiable y

(42) Sobre los antecedentes histdricos de la proteccion juridica del consumidor, véase,
en particular, DE LEON ARCE, Alicia y GARCiA GARcia, Luz Maria: Derecho de los Consumi-
dores y Usuarios (doctrina, normativa, jurisprudencia, formularios) (Tirant lo Blanch, 2007
—2.* ed.—), pags. 49 y ss. Véase, como obra mas reciente sobre el particular, Ruiz GONZA-
LEz, José Gabriel: Las asociaciones de consumidores (Tirant lo Blanch Monografias, n.° 710,
2010).
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las reclamaciones que hagan en su nombre seran interesadas. El Texto Re-
fundido fija una serie de requisitos para asegurar su independencia (art. 27
—aplicable a las asociaciones de consumidores de implantacién nacional).

Al precio de la independencia, los beneficios que comporta la condicion
de «asociacion de consumidores y usuarios» son varios y estan previstos en
el Texto Refundido. Para empezar, gozan de legitimacion procesal para ac-
tuar en nombre y representacion, no ya de sus asociados, sino de los intere-
ses generales de los consumidores y usuarios —los llamados intereses difu-
sos— (art. 24, que define el concepto de asociaciébn mas representativa, a
efectos del articulo 11 de la LECiv). Ademas, el articulo 37 desgrana una se-
rie de derechos de los que disfrutan las asociaciones supraautondmicas, ade-
mas del derecho de representacion procesal (ser declaradas de utilidad publi-
ca, percibir ayudas y subvenciones publicas, derecho de asistencia juridica
gratuita...). La tenencia de estos derechos esta ligada a su inscripcion en un
Registro especial (el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y
Usuarios).

Por ultimo, el articulo 51.2 CE exige que las organizaciones de consumi-
dores sean oidas en las cuestiones que les afecten. El derecho de audiencia
se ejerce a través del Consejo de Consumidores y Usuarios, 6rgano nacional
de consulta y representacion institucional de los consumidores y usuarios del
que forman parte las asociaciones mas representativas (articulo 38.1). Este
Consejo sera oido en consulta en el procedimiento de elaboracion de dispo-
siciones de caracter general de ambito estatal relativas a materias que afec-
ten directamente a los consumidores y usuarios (articulo 39).

3.2.  Los sujetos protegidos: los consumidores

A) El concepto de consumidor: nociones abstracta y concreta

Es usual en la doctrina distinguir dos nociones diferentes de consumidor,
una abstracta y otra concreta. La nocion abstracta identifica a los consumi-
dores con todos los ciudadanos («Todos somos consumidores») que, en
cuanto personas, aspiran a tener una adecuada calidad de vida. Es la nocién
que maneja la Resolucion del Consejo de la CEE de 1975 (43), fuente de
inspiracion del articulo 51 CE. Una nocidén tal no es adecuada para atribuir

(43) Cuando establece en su niimero 3 que «en lo sucesivo el consumidor no es conside-
rado ya solamente como un comprador o un usuario de bienes o servicios para un uso perso-
nal, familiar o colectivo, sino como una persona a la que conciernen los diferentes aspectos de
la vida social que pueden afectarle directa o indirectamente como consumidory.
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derechos concretos, sino para impulsar politicas de atencion a todos los ciu-
dadanos.

Dentro de la nocion concreta se puede distinguir entre una nocion amplia
y otra estricta. La nocidén amplia se refiere al consumidor como cliente e in-
cluye a cualquier persona que contrata con un empresario para adquirir bie-
nes o servicios, sin que importe el destino que les otorgue. Desde esta pers-
pectiva, consumidor lo es tanto el particular que destina el bien o servicio
para atender sus necesidades personales o familiares como el empresario que
los incorpora a su propio proceso de produccion de bienes o servicios. La
nocién estricta restringe la condicion de consumidor al primero de ellos,
esto es, a la persona que adquiere un bien o servicio para su uso privado.
Esta ultima es la nocién mas extendida y, por otra parte, la que coincide con
la nocién econdmica de consumidor. En esta acepcion estricta, el consumi-
dor es la persona que esta al final del proceso (el consumidor final), el sujeto
que adquiere bienes o servicios con objeto de realizar su valor de uso y no de
cambio.

En definitiva, la nocion abstracta ve al consumidor como un colectivo, la
nocién concreta lo ve como una persona titular de derechos subjetivos.

B) El concepto de consumidor del articulo 51 CE

El articulo 51 CE no define al consumidor. No obstante, es claro que la
nocion de consumidor que en €l se maneja es la abstracta. El articulo se diri-
ge a todos los ciudadanos, a todos nosotros, en cuanto consumidores (todos
somos consumidores), y manda a los poderes publicos que lleven a cabo po-
liticas para protegernos, a fin de asegurarnos una digna calidad de vida (tal
como se dice en el Predmbulo de la CE). El transito de lo abstracto a lo con-
creto es cosa del legislador.

Reparese en la diferencia que hay entre los «consumidores» y ciertos
grupos sociales a los que se refieren otras normas del capitulo III (trabaja-
dores —art. 40.2—, tercera edad —art. 50— o minusvalidos —art. 49—,
por poner tres ejemplos). No todos los ciudadanos son trabajadores, jovenes,
viejos o minusvalidos y los que lo son forman un colectivo estable. Por el
contrario, todos somos consumidores en algin momento de nuestra vida,
pero nadie es consumidor de modo permanente. Por eso creo que la concre-
cion de la nocidn de consumidor no deberia hacerse con arreglo a criterios
subjetivos, sino objetivos: consumidor no es nadie perteneciente a un grupo
social determinado (los profesionales del consumo), sino cualquiera de no-
sotros cuando realizamos un acto de consumo.
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C) La nocidén legal de consumidor: el articulo 3 del Texto Refundido

El articulo 3 del Texto Refundido da una definiciéon concreta de consu-
midores: las personas fisicas o juridicas que actuan en un ambito ajeno a
una actividad empresarial o profesional. Esta definicion tiene caracter basi-
co y, por tanto, a ella deben acomodarse las leyes generales autondomicas de
proteccidn de los consumidores (en los términos de la Disposicion Final Pri-
mera.l del Real Decreto Legislativo). En relacion con esta definicion, es
pertinente hacer algunas observaciones:

1. Ladefinicidn se hace con arreglo a un criterio subjetivo, bien que fa-
cilmente objetivable: los empresarios, cuando compran en un hipermercado
o cuando van al cine, también son consumidores, porque estan realizando un
acto de consumo, esto es, un acto ajeno a su actividad empresarial.

2. Lanocion legal es una nocion estricta y no amplia. El que adquiere
bienes o servicios para integrarlos en el proceso de produccion esta excluido
del ambito de aplicacion de la Ley. Esta exclusion afecta también al empre-
sario débil cliente de un empresario poderoso.

3. Lanocion estricta que acoge atiende a la finalidad de la adquisicion
(la satisfaccion de necesidades no empresariales ni profesionales) y se aco-
moda a la terminologia comunitaria. Difiere de la empleada por la anterior
Ley (art. 1.2 de la Ley 26/1984), que identificaba al consumidor con el desti-
natario final de un bien o servicio. Esta ultima definicidén, que atendia a un
puro dato externo —el bien o servicio no es reintroducido en el mercado por
el adquirente— habia suscitado alguna polémica doctrinal, por dar lugar a
asimetrias con la nociéon comunitaria (44). El texto refundido se alinea con la
terminologia comunitaria, pero parece empenarse en enlazar su definicion
con la de la antigua Ley. Véase en este sentido la Exposicion de Motivos:
«El consumidor y usuario, definido en la Ley, es la persona fisica o juridica
que actia en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. Esto
es, quien interviene en las relaciones de consumo con fines privados, contra-
tando bienes y servicios como destinatario final...».

4. Lanocidn legal se aparta de la terminologia comunitaria en que in-
cluye a las personas juridicas. Entre nosotros hay general aceptacion de que

(44) Se decia asi que, con arreglo a la Ley 26/1984, no era consumidor el adquirente pri-
vado que de modo ocasional adquiere un bien para reintroducirlo en el mercado: por ejemplo,
quien adquiere una segunda vivienda para alquilarla, cuando resulta evidente que el alquiler
no supone la satisfaccion de fines empresariales o profesionales, que requieren dedicacion ha-
bitual a este trafico; o el inversor particular (no institucional) en valores mobiliarios, que los
adquiere con la finalidad de lucrarse en la reventa, sin que ello constituya su profesion [Ca-
RRASCO PERERA, A. (dir.): El Derecho de Consumo en Espaiia: presente y futuro (Ministerio
de Sanidad y Consumo/Instituto Nacional de Consumo, 2002), pags. 46 y 47].
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las personas juridicas no lucrativas pueden ser consumidores. Es mas, los tri-
bunales han considerado consumidores a entes sin personalidad juridica,
como las comunidades de propietarios (45).

5. La definicion legal que comentamos presupone una nocioén de con-
sumidor juridico, esto es, como contratante de un bien o servicio. Sin embar-
go, junto con el consumidor juridico cabe el consumidor material, esto es,
aquél que sin haber contratado el bien o servicio lo utiliza. Esta nocion mate-
rial se utiliza en la regulacion sobre responsabilidad civil por los dafos cau-
sados por productos defectuosos y a ella se remite el mismo articulo 3 del
Texto Refundido (46).

6. Por ultimo, la del articulo 3 no es la inica nocidén concreta de con-
sumidor que conoce nuestro ordenamiento juridico. El propio articulo en-
tiende su nocidn sin perjuicio de la nocidon de «consumidor» que se emplea
en la regulacion de los viajes combinados, objeto de refundicion (47). Por
otro lado, tanto en la Ley /1998 de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacion (48) como en las leyes reguladoras de los llamados sec-
tores regulados (los antiguos servicios publicos liberalizados) se maneja la
nocién amplia de consumidor como cliente. El consumidor de las normas
sobre clausulas abusivas no es asi el mismo que el consumidor de las nor-
mas sobre viajes combinados, sobre condiciones generales o sobre servi-
cios eléctricos.

3.3.  Los sujetos frente a quienes se protege a los consumidores:
los empresarios

Las normas del articulo 51 CE mandan a los poderes publicos proteger a
los consumidores frente a los empresarios. De lo que se trata —ya se ha di-
cho— es de reequilibrar la posicion del consumidor frente al empresario, en
especial frente al gran empresario. Que esto es asi lo atestigua el Texto Re-

(45) A efectos de aplicarles la normativa sobre clausulas abusivas de los contratos en re-
lacion con un contrato de mantenimiento de ascensores: vid. CARRASCO PERERA, A. (dir.): ibi-
dem, pags. 28-29.

(46) Toda vez que el Real Decreto Legislativo refunde la Ley 22/1994, de 6 de julio, de
responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.

(47) Regulacion contenida en el Libro IV, en el que se refunde la Ley 21/1995, de 6 de
julio, reguladora de los viajes combinados. Véase la definicién en el articulo 151.

(48) Las disposiciones de esta Ley son aplicables a los contratos que contengan condi-
ciones generales celebrados entre un profesional —predisponente— y cualquier persona fisi-
ca o juridica—adherente—, siendo asi que este ultimo puede ser un profesional (art. 2.3).
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fundido, en cuyo articulo 2 se dice: «Esta norma sera de aplicacion a las re-
laciones entre consumidores o usuarios y empresarios». Y se aflade en el ar-
ticulo 4: «A efectos de lo dispuesto en esta Norma, se considera empresario
a toda persona fisica o juridica que actia en el marco de su actividad empre-
sarial o profesional, ya sea publica o privaday.

Al hilo de esta regulacion, también resulta pertinente hacer algunas ob-
servaciones:

1. Las relaciones entre particulares no son relaciones de consumo.
Aqui no hay desequilibrio y, por tanto, no opera el régimen tuitivo del con-
sumidor sino la autonomia de la voluntad.

2. En el mercado, los actores son los empresarios privados y los consu-
midores. No obstante, en ocasiones los poderes publicos entran en el terreno
de juego economico para competir, en condiciones que han de ser de igual-
dad, con los empresarios privados. En esta tesitura, las relaciones de consu-
mo se extienden también a los empresarios publicos, en la medida en que es-
tos actian como si fueran empresarios privados, esto es, desprovistos de im-
perium. El texto refundido define asi al empresario como aquel que actua en
el marco de su actividad empresarial, sea publica o privada.

3. Al margen del caso anterior, las relaciones entre las Administracio-
nes Publicas —cuando actan provistas de imperium—y los ciudadanos no
parece que deban ser consideradas relaciones de consumo, porque no
son relaciones de mercado. El consumidor es el destinatario final de
unos bienes y servicios que se producen para el mercado. La nocion cabal
de consumidor presupone —a mi juicio— que éste act@ia dentro del mer-
cado. Ademas, parece un poco extrafio que los llamados a proteger a los
consumidores (los poderes publicos) sean a la vez los sujetos frente a los
que hay que protegerse. Este no parece el sentido que hay que dar al articu-
lo 51 CE.

4. La delimitacion objetiva del mandato de proteccion
de los consumidores

4.1. El contenido objetivo de los dos primeros apartados
del articulo 51 CE

El articulo 51 ordena la consecucion de determinados objetivos, al servi-
cio de un objetivo genérico, la proteccion de los consumidores. Este objetivo
genérico es, a su vez, concrecion de un objetivo mas genérico aun, el previs-
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to en el articulo 9.2 CE, del que se deriva un mandato a los poderes publicos
para que promuevan las condiciones para que la libertad e igualdad de indi-
viduos (en este caso los consumidores) sean reales y efectivas.

Los objetivos concretos son tres:

— Por un lado, proteger, mediante procedimientos eficaces, la seguri-
dad, salud y legitimos intereses econémicos de los consumidores.

— Por otro, promover la informacion y educacion de los consumidores.

— Por ultimo, fomentar las organizaciones de consumidores y oir a es-
tas en las cuestiones que puedan afectar a los consumidores. A esto tltimo
ya nos hemos referido, por lo que nos centramos en los dos objetivos ante-
riores.

A mi entender, la concrecion legislativa del primer grupo de objetivos
demanda normas de proteccion de dos tipos: por un lado, normas materia-
les, que establezcan reglas de conducta (derechos a favor de los consumi-
dores, pero también —y acaso en mayor medida— deberes para los empre-
sarios o para las Administraciones Publicas); por otro, normas procedi-
mentales (que establezcan procedimientos eficaces para proteger a los
consumidores). Por su parte, la realizacion del segundo grupo de objetivos
demanda normas de fomento y prestacion (que establezcan politicas con-
cretas), lo que debe venir acompafiado de las correspondientes previsiones
presupuestarias.

4.2.  La traduccion legislativa: el Texto Refundido

El Texto Refundido convierte directamente en «derechos» los objetivos
constitucionales (con una adicion: reaparece el derecho a la indemnizacion)
y ademas, los califica de basicos (art. 8) y los declara irrenunciables
(art. 10). Resulta asi que los consumidores, de entrada, tienen derecho irre-
nunciable a la proteccion contra los riesgos que puedan afectar a su salud o
seguridad, asi como a la proteccion de sus legitimos intereses econémicos y
sociales, pero también derecho irrenunciable a la informacion correcta sobre
los diferentes bienes y servicios y a la educacion y divulgacion, entre otros
derechos. Esta transformacion en «derechos» no es realista, al menos en lo
que respecta a los derechos que reclaman medidas de fomento o prestacion
por parte de los poderes publicos. Si nos tomamos los derechos en serio, los
derechos subjetivos son de titularidad individual y alegables ante los tribu-
nales. Pero, ;es realista pensar que un consumidor individual pueda alegar
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ante los tribunales un presunto derecho basico e irrenunciable a la divulga-
cion?

En realidad, la enfatica proclama del articulo 8 no deja de ser un espejis-
mo, como se deduce de la lectura del Libro I del Texto Refundido:

— Respecto de los derechos de proteccion (de la salud y seguridad y los
legitimos intereses econdmicos):

En la regulacion del Libro I que los concretan (capitulos II y IV) no en-
contramos normas que atribuyan expresamente derechos a los consumido-
res. Lo que encontramos son normas que imponen a los empresarios deberes
o prohibiciones (arts. 12 y 13), cuyo cumplimiento estd en manos de las
Administraciones Publicas (y ante cuyas oficinas podran plantear sus quejas
los consumidores). También nos encontramos, bien normas que habilitan a
las Administraciones Publicas o al Gobierno para adoptar medidas extraor-
dinarias (arts. 15 y 16), bien normas que imponen deberes unilaterales a las
Administraciones Publicas (art. 21.2). Por ultimo —y acaso sea esto lo mas
relevante—, también encontramos normas procedimentales (titulo V), para
hacer efectivo el mandato constitucional de proteger eficazmente a los con-
sumidores: asi, normas que facilitan la proteccion procesal de los consumi-
dores (las acciones de cesacion) y normas que establecen procedimientos
propios (extrajudiciales), con la pretension de que sean mas eficaces que los
judiciales [el sistema arbitral de consumo (49)]. No hay rastro alguno de de-
rechos subjetivos directamente atribuidos a los consumidores, individual-
mente considerados.

— Respecto de los derechos a la informacion, formacion y educacion:

En la regulacion del Libro I que los concretan (capitulo IV), tan s6lo en-
contramos mandatos a los poderes publicos (art. 17) y deberes a los empresa-
rios (art. 18), la garantia de cuyo cumplimiento compete a las Administra-
ciones Publicas. Tampoco hay rastro de derechos, como no podria ser de otra
forma.

En conclusion, en el articulo 8 del Texto Refundido se habla de «dere-
chosy», pero de manera mas retorica que real. No era, por lo demads, necesa-
rio, no lo exige la Constitucion. En fin, la unica forma cabal de entender el
articulo 8 es ver en ella una norma que se dirige a los consumidores en abs-
tracto, no a los consumidores en concreto.

(49) Sobre esta cuestion, vid. VV.AA.: Mediacion y arbitraje de consumo. Una perspec-
tiva espariola, europea y comparada (Tirant lo Blanch Monografias, n.° 713, 2010).
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IV. LoS LIMITES CONSTITUCIONALES AL CONSUMO

1. Los limites constitucionales al mandato de proteccion
de los consumidores (art. 51 CE)

1.1.  La libertad de empresa como limite

El articulo 51 CE contiene un mandato a los poderes publicos (proteger a
los consumidores), pero les deja libertad en el como, en el modo de hacerlo
efectivo, aunque no en el cudnto, si se me permite la expresion.

Decia antes que el articulo 51 CE es una razon constitucional para limi-
tar la libertad de empresa. Pero la libertad de empresa es un derecho funda-
mental que, como tal, tiene un contenido esencial que debe ser respetado por
el legislador (50). Las posibilidades de maximizacion del articulo 51 en-
cuentran su limite en ese contenido esencial: hasta ahi pueden llegar. En este
sentido, con la saturacion normativa que padecemos en materia de defensa
de los consumidores se corre el riesgo de que la libertad de empresa (de la
que forma parte la libertad de contratacion) quede limitada de tal modo que
se haga impracticable, convirtiéndose en un mero nombre.

Al hilo de esto, quiero hacer una reflexion adicional. Las normas de pro-
teccion de los consumidores parten de la posicion de inferioridad de estos y,
desde una oOptica paternalista, pretende lograr que los ciudadanos estén bien
informados y no sean estafados. Esta intervencion se hara tanto mas necesa-
ria cuanta menos ética exista en el mercado. Ahora bien, esta dptica paterna-
lista no debe hacernos olvidar que el mercado (a través del mecanismo de los
precios) existe precisamente para reducir los costes de informacion de los in-
tercambios y que la competencia, alli donde existe, desarrolla mecanismos
automaticos de garantia. La competencia es fuente de informacién para el
consumidor. Ademas, incentiva al consumidor a informarse, cosa que no
ocurre con la regulacion (que la da ya hecha la informacion). Siendo asi que
la regulacion, si bien tiene resultados beneficiosos (en forma de etiquetados
completos, garantias obligatorias, etc.), también tiene costes (precios mas al-
tos, ya que las exigencias publicas son costes para las empresas).

En suma, si es cierto que el mercado tiene fallos que justifican la inter-
vencion publica pro-consumidor, el Estado también los tiene, lo que justifica
un cierto ejercicio de mesura en esa intervencion publica. Esta mesura no se
ve por ningun lado en nuestros legisladores.

(50) Sobre el contenido esencial de la libertad de empresa, vid. CIDONCHA MARTIN, A.:
La libertad de empresa, ob. cit., pags. 263 y ss.
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1.2. La unidad de mercado como limite

El articulo 51 no contiene una regla atributiva de competencias territo-
riales. El mandato que contiene puede ser cumplido por las Comunidades
Autonomas, si tienen competencia para ello. Ya se ha dicho que todas ellas,
menos una, se han dotado de sus propias Leyes generales de consumidores, a
las que hay que afiadir las normas protectoras que se encuentran en sus leyes
sectoriales.

Esta profusa legislacion debe ser compatible con el principio de unidad
de mercado, que constituye un limite al exceso de regulacion autonomi-
ca (51). Baste con sefalar para nuestros propositos que la unidad del merca-
do nacional nos preserva de dos riesgos:

— En primer lugar, el riesgo para la igualdad en la posicion constitucio-
nal de los consumidores que se derivaria de regulaciones autonomicas muy
dispares. A este respecto, la unidad de mercado (art. 139.1 CE) garantiza que
el estatuto basico de los consumidores sea el mismo en cualquier parte del
territorio nacional (52).

— En segundo lugar, el riesgo para la libertad de circulacion de personas
y bienes. A este respecto, la unidad de mercado (art. 139.2 CE) prohibe a los
poderes publicos adoptar medidas que, en aras de la defensa de los consumi-
dores, supongan un obstaculo a la libre circulacion de personas y bienes por
todo el territorio nacional (53).

(51) Sobre el principio de unidad de mercado en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, vid. CipoNcHA MARTIN, A.: «La unidad de mercado como limite constitucional a la
descentralizacion: un balance», en VV.AA.: La unidad de mercado en la Espaiia actual
(Instituto de Estudios Econdmicos, 2010).

(52) No es necesario que este estatuto basico sea general. Por otro lado, no estoy nada
convencido de que el Estado tenga competencia general para aprobar ese estatuto al amparo
de los titulos competenciales que esgrime el texto refundido. No al amparo del articu-
lo 149.1.1.%, porque el derecho al consumo (o a la proteccion de los consumidores) no esta en-
tre los derechos constitucionales cuyas condiciones haya que igualar. Tampoco al amparo del
articulo 149.1.13.%: la proteccion de los consumidores y usuarios es una directriz que debe
guiar la regulacion basica estatal de los diversos sectores econdmicos, pero ese titulo no habi-
lita para dictar una regulacion general sobre consumidores y usuarios. Por lo mismo, tampoco
al amparo del articulo 149.1.16.% la proteccion de los consumidores debe guiar la regulacion
bésica sanitaria, pero no legitima para dictar una regulacion general sobre consumidores. Si
los consumidores tienen derechos diferentes en las distintas Comunidades, parece razonable
pensar que la base constitucional para legislar no puede ser otra que el articulo 150.3 CE, esto
es, dictar una ley armonizadora.

(53) Sobre esta cuestion, vid. en particular, las paginas 173 a 179 de CIDONCHA MARTIN,
A.: «La unidad de mercado como limite constitucional a la descentralizacion: un balancey,
ob. cit. Téngase en cuenta, por lo demas, que el mercado espaiiol forma parte de un mercado
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2. Los limites constitucionales a la libertad de consumo y, por ende,
a la economia de mercado

Vivimos en la llamada «sociedad de consumoy», una sociedad caracteri-
zada por el consumo masivo de bienes y servicios, disponibles gracias a su
produccion también masiva. Se consume en masa y, por tanto, se produce en
masa y al menor coste posible. Se crean frenéticamente nuevas necesidades
o deseos de consumo y, por consiguiente, se crean nuevos mercados (nichos
de mercado, se dice; un ejemplo, el mercado del ocio). Si hay crisis y se re-
trae el consumo, se pide a los poderes publicos que gasten o que bajen im-
puestos para reactivar el consumo y, por tanto, la produccion. Es lo propio
de la fase actual del capitalismo en la que nos encontramos, el llamado «neo-
capitalismo de consumoy.

Pero ninguna libertad es absoluta, tampoco la libertad de consumo en el
marco de la economia de mercado. El sistema econdémico tiene limites cons-
titucionales: la economia de mercado se reconoce en el marco de la Consti-
tucidn, no la Constitucion en el marco de la economia de mercado. En la
Constitucion hay limites, derivados del Estado Social, el segundo de los ejes
sobre los que se asienta el orden econémico constitucional. Es cierto que el
Estado Social posibilita mucho pero exige poco. No obstante, algo exige:
hay ciertas exigencias insoslayabes (54), que estan ahi para hacer frente a
ciertos riesgos que comporta la expansion desenfrenada del consumo y, por
ende, de la produccion. Para mi proposito, me refiero a dos de esos riesgos:

— En primer lugar, el riesgo para la dignidad humana (art. 10.1 CE)
derivado de la presion por reducir los costes laborales.

No se nos debe olvidar, cuando consumamos, que, en una economia de
mercado, junto a empresarios y consumidores, hay trabajadores (muchos
de nosotros —consumidores— somos también trabajadores). Y la Constitu-
cion protege a los trabajadores: les otorga ciertos derechos fundamentales
(arts. 28, 35 y 37 CE), entre ellos —lo recalco— el derecho al trabajo (que
comprende el derecho a no ser despedido sin justa causa —STC 22/1981—)
y el derecho a un remuneracion suficiente para satisfacer las necesidades de
uno y de su familia. Ademas, dentro del capitulo III del titulo I, la CE manda
hacer ciertas cosas que no se pueden no hacer (art. 40.2), entre ellas, garanti-

mas amplio, el mercado inico comunitario, de manera que la unidad del mercado tnico se
erige también en limite a la intervencion publica en defensa de los consumidores; sobre esta
cuestion, vid. las pags. 179 a 190 del citado trabajo.

(54) Sobre estas exigencias, vid. CIDONCHA MARTIN, A: La libertad de empresa, ob. cit.,
pags. 385 y ss.
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zar a los trabajadores el descanso necesario, mediante la limitacion de la jor-
nada laboral, las vacaciones periodicas retribuidas y la promocién de centros
adecuados.

En suma, satisfacer las necesidades y deseos de los consumidores (al pa-
recer ilimitados) no puede hacerse a costa de la dignidad humana. La llama-
da «flexibilizacion» del mercado de trabajo no puede, ni vaciar de contenido
los derechos fundamentales de los trabajadores, ni ir en linea opuesta a las
garantias del articulo 40.2 CE.

— En segundo lugar, el riesgo para el medio ambiente derivado del mo-
delo de produccion que alienta la sociedad de consumo.

En este sentido, nuestra Constitucion es pionera. Entre los bienes dignos
de proteccion constitucional ha incluido el medio ambiente. En el articulo 45
CE, a diferencia de lo que ocurre en el articulo 51, la Constitucion demanda
al legislador la configuracion de derechos subjetivos en manos de los ciuda-
danos en relacion con el medio ambiente («Todos tienen derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la personay, dice el
apartado 1) y, en general, demanda a los poderes publicos que velen por la
utilizacion racional de los recursos naturales, con el fin de proteger y mejo-
rar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente. Todo esto lo
dice nuestra Constitucion, desde 1978. Respecto del medio ambiente, ni
cabe la eliminacion total y absoluta de la regulacion protectora, ni caben re-
gulaciones que choquen frontalmente contra los objetivos prescritos en el ar-
ticulo 45.

Soy consciente de que el mercado ha roto las costuras del Estado e impo-
ne sus «leyes» en todo el mundo, a falta como estamos de un poder politico
mundial. El mercado es hoy global y, en consecuencia, también lo es el con-
sumidor. El consumidor nacional, que consumia exclusivamente productos
nacionales en el contexto de normas nacionales, ya no existe. Por otro lado,
las empresas se van alli donde puedan producir al menor coste posible, mon-
tadas a lomos de la libre circulacion de capitales. A todo ello hay que afiadir
que la contaminacion no se detiene en las fronteras de los Estados.

Es posible, por tanto, que proclamar los limites constitucionales a la li-
bertad de consumo que acabo de exponer sea un ejercicio de voluntarismo,
poco mas que un brindis al sol. ;Qué podemos hacer ante problemas que nos
trascienden? Como jurista, me corresponde denunciar, si se producen, los
quebrantamientos de la Constitucién. Me corresponde, en fin, decir que cier-
tas cosas no se pueden hacer, al menos no en nombre de la Constitucion que
nos dimos los espanoles en 1978.
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