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Resumen: El articulo 51 de la Constitucion espariiola de 1978 exige de los poderes
publicos la defensa de los consumidores y usuarios. En el ario 1984 se publica la primera
Ley que desarrolla dicho articulo 51. En este trabajo se realiza una reflexion sobre el efectivo
alcance de esa defensa del consumidor y su plasmacion en la realidad del trdfico economico.
A tal fin, se define el concepto de consumidor en Derecho espariol y se dan ciertas pautas de
la proteccion constitucional de los derechos y de los legitimos intereses economicos de los
consumidores. Posteriormente, se procede a analizar el auto del 28 de enero de 1987 dictado
por un Juzgado de Palma de Mallorca ( “auto del chorizo matemdtico”), se recapacita sobre
la verdadera trascendencia de la labor de los Jueces cuando realizan la funcion jurisdiccio-
nal y su incidencia real en la tutela de los derechos e intereses de los consumidores. También
se ha dedicado especial atencion a una circunstancia que no se valora suficientemente: la
desconfianza que debe presidir la libre decision del consumidor, desconfianza que puede
proporcionar una inicial, y tal vez definitiva, proteccion.

Palabras clave: Derecho del consumo, Proteccion de consumidores y usuarios, Prés-
tamos bancarios, Intereses de demora.

Abstract: Article 51 of the Spanish Constitution of 1978 requires the public authorities
to defend consumers and users. In 1984 the first Law was published that develops this article
51. In this work, a reflection is made on the effective scope of this consumer defense and its
expression in the reality of economic traffic. To this end, the concept of consumer is defined
in Spanish law and certain guidelines are given for the constitutional protection of the rights
and legitimate economic interests of consumers. Subsequently, we proceed to analyze the
court order of January 28, 1987 issued by a Court of Palma de Mallorca («mathematical row
court order»), it is reconsidered about the true importance of the work of the Judges when
they perform the jurisdictional function and its real impact on the protection of the rights
and interests of consumers. Special attention has also been devoted to a circumstance that is
not sufficiently valued: the distrust that must preside over the free decision of the consumer,
distrust that can provide an initial, and perhaps definitive, protection.

Keywords: Consumer law, Consumer and user protection, Bank loans, Default interest.
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Constitucion espafiola y los intereses de los consumidores: apunte 3. Condicién legal de
consumidor II. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN DERECHO ESPANOL: EL
AUTO DEL “CHORIZO MATEMATICO”. 1. Delimitacién. 2. El auto del “chorizo matemd-
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tico”. 2.1. Preliminar. 2.2. El contenido del auto del “chorizo matemdtico” de 28 de enero
de 1987 3. La sentencia 14/1992, de 10 de febrero, del Tribunal Constitucional. 4. Reca-
pitulacion. III. LA LIBRE DECISION DE LOS CONSUMIDORES: DESCONFIANZA Y
RESPONSABILIDAD. IV. CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA CONSULTADA Y —en
su caso— CITADA (*)

I. EL CONCEPTO LEGAL DE CONSUMIDOR
1. Planteamiento

Carece de interés para la finalidad del presente trabajo que realice en pro-
fundidad un estudio de la delimitacion de la condicion legal de consumidor
en Espafia. Este estudio ya ha sido realizado por la doctrina patria con una
prolija y dispar bibliografia'.

A pesar de ello, considero que es conveniente, al menos, explicar en
unas parcas paginas las condiciones y requisitos legales que han de confluir
en una persona para que pueda ser considerada, definida y protegida como
consumidor. Para ello, antes de escudrifiar el contenido de las Leyes, lo pri-
mero que ha de realizarse es establecer ciertas pautas relativas al papel que
la Constitucion Espafiola de 1978 —en adelante, CE— ha significado en la
aparicion, reconocimiento y defensa de los legitimos intereses econémicos
de los consumidores.

2. La Constitucion espainola y los intereses de los consumidores: apunte

El articulo 51 de la CE disciplina en su apartado 1 que “Los poderes
publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, prote-

giendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legi-

timos intereses econémicos de los mismos™>.

(*) El presente estudio se enmarca dentro del Proyecto de investigacion: “La tutela de consumi-
dores y usuarios. El marco europeo, su aplicacion en el ordenamiento espaiiol y los sistemas de actua-
cion y proteccion en Andalucia” (Responsable: Maria Isabel Romero Pradas: Tipo de proyecto/Ayuda:
Proyectos I+D+1 FEDER Andalucia 2014-2020. Referencia: US-1541. Fecha de inicio: 01-02-2020.
Fecha de finalizacion: 30-04-2022. Empresa/Organismo financiador/es: Junta de Andalucia (Consejeria
de Economia y Conocimiento).

' Véanse, entre otros muchos, los estudios recogidos en el apartado V de este trabajo.

2 La diccién completa del precepto es la siguiente: “2. Los poderes piiblicos promoverdn la infor-
macion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas
en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulard el comercio interior
y el régimen de autorizacion de productos comerciales”.
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La CE constitucionaliza la proteccién y defensa de los derechos e intere-
ses de los consumidores para dar respuesta a una evidencia: la situacién del
consumidor como parte débil en la generalidad de las relaciones de hecho
y de derecho que se desarrollan en el mercado. La constatacién de esta rea-
lidad hizo surgir un grupo de sujetos que tenian intereses dignos de tutela,
circunstancia que provoco “un cambio en la concepcion sobre los derechos
fundamentales y sobre el papel a representar por la Constitucion™.

Los intereses que representan el grupo de los consumidores pueden cali-
ficarse de intereses difusos? y por ello precisados de especial proteccion, pre-
cisamente por tratarse de un grupo o de una pluralidad de personas que sufren
agresiones en sus derechos y resulta indeterminada o de dificil determinacién
la pluralidad de los afectados por aquellos hechos danosos. En términos de
la jurisprudencia, habrd que averiguar “el grado de determinacion o deter-
minabilidad de los consumidores y usuarios interesados’.

Tres consideraciones en torno al concepto de intereses difusos predica-
bles de los consumidores:

El contenido del precepto encuentra su antecedente inmediato en la Carta Europea de proteccién
de los consumidores —Resolucién nim. 543 del Consejo de Europa, aprobada por la Asamblea Con-
sultiva del Consejo de Europa en Estrasburgo el 17 de mayo de 1973— y en la Resolucién del Consejo
de las Comunidades Europeas relativa a un Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Europea
para una politica de proteccién y de informacién de los consumidores— aprobada el 14 de abril de
1975 y publicada en el DOCE C/92/1, 1975.

Este art. 51 se ubica en el Titulo I de la CE (De los derechos y deberes fundamentales), pero no en
el Capitulo II de este Titulo (Derechos y libertades), sino en el capitulo III (De los principios rectores
de la politica social y econdmica); ello significa que los derechos de los consumidores constituyen un
derecho fundamental no accionable directamente —reservado solo para los del Capitulo II—.

3Vid. RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. “La proteccién del consumidor en la
constitucion espafiola de 1978. Notas para un debate”, Revista General de Derecho, nims. 678-679,
pp- 1789-1834, especialmente, p. 1816.

4Vid. ALPA, G. “Tutela del consumatore e controllisulimpresa”, Bologna, [IMulino, 1977, pp.
56-58 y 281-283.

Esta expresion, intereses difusos, es la utilizada en los apartados 3 y 4 del art. 11 —Legitima-
cion para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios— de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil —publicada en «BOE» nim. 7, de 08/01/2000— “3. Cuando los
perjudicados por un hecho daiioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o
de dificil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos
corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley,
sean representativas.

4. Las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8 estardn legitimadas para el
ejercicio de la accion de cesacion para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos
de los consumidores y usuarios”).

5 SAP de Madrid 28 de mayo de 2008.
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1*)Por extension, “los intereses difusos no tienen depositarios concretos
y son intereses generales que, en principio, afectan a todos los ciuda-
danos y que, por su interés prevalente, han obtenido reconocimiento
publico, plasmado en algiin instrumento, incluso en normas consti-
tucionales, y que no deben confundirse con la legitimacion que nace,
excepcionalmente, de la accion popular, que corresponde a cualquier
ciudadano y que debe ser reconocida expresamente por la Ley o de
una accion de alcance general como reconoce la STEDH 4/81 de 22
(TEDH 1981, 4) de octubre (asunto Dudgeon contra Reino Unido «°.

2*)Expresado con otras palabras, “Los intereses generales difusos corres-
ponden, en principio, por igual a todos los ciudadanos y encuentran,
normalmente, su reconocimiento juridico en normas constitucionales
especialmente relacionadas con la configuracion del Estado social y
democrdtico de Derecho (art. 1 CE (...)’; al respecto, la referencia al
articulo 51 de la CE se hace ineludible.

3")Para el ejercicio de acciones en defensa de los intereses difusos de
los consumidores y usuarios, tienen atribuidas exclusivamente legiti-
macion las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a
la Ley, sean representativas —art. 11.3 Ley de Enjuiciamiento Civil-
LEC vigente—*.

De otro lado, los derechos de los consumidores han merecido ya catego-
rizarse por la doctrina dentro de los llamados Derechos Fundamentales de
Tercera Generacion®. Dentro de ellos, se incluyen los derechos de los consu-
midores como titulares y portadores de intereses difusos que, generalmente,

6 SSTS (Sala 3*) de 5 de julio de 2006 y 9 de julio de 2013.

7 Vid. voto particular a la STS (Sala 3*) de 9 de julio de 2013.

8 Por tanto, no cualquier asociacién de consumidores puede ser defensora en el proceso de los
intereses de un conjunto indeterminado de sujetos, sino solamente aquellas que ostenten legalmente una
cierta representatividad (SSTS de 9 de mayo de 2013, 13 de octubre de 2014 y25 de octubre de 2019).

9 Sobre este tema, véase FONT GALAN, J. 1. “Desafio ético del mercado competitivo: la huma-
nizacién de las relaciones de consumo” en RODERO FRANGANILLO, A. y LOPEZ MARTIN; M.
del C. (coords), “Empresa, Economia y Sociedad, (Libro homenaje al Profesor Jaime Loring Mir6)”,
Coérdoba, Publicaciones ETEA, 2001, pp. 145-165, especialmente, pp. 159-161, donde explica que en
el proceso histdrico de reconocimiento de estos derechos fundamentales se distinguen tres etapas o
momentos: la primera generacién tiene por apoyo capital el valor de la libertad (derechos a la igualdad,
derecho a la propiedad privada...); los derechos fundamentales de segunda generacioén se cimientan en
el valor de la igualdad y democracia econémicas (derecho al trabajo, a la educacion, a la vivienda...)
y los de la tercera generacion tienen el fundamento axioldgico en el valor de la solidaridad social
(derechos de proteccién de la salud, derecho al medio ambiente...).
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padecen situaciones de indefension real en sus relaciones con las empresas
que despliegan su actividad comercial en el mercado.

No admite duda razonable que el articulo 51 de la CE oblig6 a concebir
un Derecho, singularmente el Mercantil, en el que tuviera cabida ese sujeto
que era el consumidor, consumidor que, en apotegma —probablemente no
escrito— del profesor Bercovitz, llamaba a sus puertas durante cincuenta
anios en Europa.

Sin embargo, a pesar de la anterior adveracion, siempre he pensado que
en Espaia, solo a raiz de la tragedia de la colza de 1981, el Legislador tomd
realmente conciencia que el grupo social de los consumidores —portadores
de intereses difusos, como venimos afirmando— era merecedor de una pro-
teccion eficaz y eficiente. El consumidor dejaria de ser el convidado de piedra
que permanecia silencioso en el mercado.

Se promulgaron diversas Leyes —de las que se dard cumplida referencia
de alguna de ellas— en desarrollo del articulo 51 de la CE, que perseguian la
tutela de los consumidores y usuarios considerados como la parte contractual
mas fragil y digna de defensa, mas esa Legislacion protectora de estos legiti-
mos intereses tras la promulgacion de la CE en 1978, no debe hacernos olvidar
que la primera norma preservadora data de hace ciento y treinta cinco afos,
de 1885, el afio en el que se promulgé el Cédigo de Comercio ain vigente
en Espafia. Me refiero a su venerable articulo 85, cuya diccion transcribo” La
compra de mercaderias en almacenes o tiendas abiertas al piiblico causard
prescripcion de derecho a favor del comprador, respecto de las mercaderias
adquiridas, quedando a salvo, en su caso, los derechos del propietario de los
objetos vendidos para ejercitar las acciones civiles o criminales que puedan
corresponderle contra el que los vendiere indebidamente.

Para los efectos de esta prescripcion, se reputardn almacenes o tiendas
abiertas al piiblico:

1.° Los que establezcan los comerciantes inscritos.

2.° Los que establezcan los comerciantes no inscritos, siempre que los
almacenes o tiendas permanezcan abiertas al publico por espacio de ocho
dias consecutivos, o se hayan anunciado, por medio de rotulos, muestras o
titulos, en el local mismo, o por avisos repartidos al publico o insertos en
los diarios de la localidad”.

El contenido de este precepto establece la tutela singular que supone la
prescripcion instantdnea de derecho, esto es, la posibilidad de adquisicion a
non domino de las mercaderias compradas en almacenes o tiendas abiertas
al pablico; el articulo 85 del Cédigo de Comercio de 1885 resulta ser, asi, la
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primera norma protectora de los consumidores en Derecho espafiol. Quede
escrito en loor del Legislador del siglo XIX.

3. Condicion legal de consumidor

Enla “Carta Europea de Proteccion de los Consumidores” de 1973, antes
citada, en su apartado A.1) se declaraba que “un consumidor es una persona
fisica o juridica a la cual le son vendidos o suministrados bienes o servicios
para su uso privado”. Esta nocién abarcaba a personas fisicas y juridicas y
situaba su nucleo en la idea del destinatario final de los bienes o servicios.

La mayoria de la doctrina patria'® y también el articulo 1 de la Ley
26/1984, de 19 de julio Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios' —primera Ley protectora de los consu-
midores— optaron por acoger la anterior definicion. Los apartados 2 y 3 del
precepto disciplinaron que: «2. A los efectos de esta Ley, son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios,
actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza puiblica o pri-
vada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran
o expiden.

3. No tendrdn la consideracion de consumidores o usuarios quienes sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consu-
man bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros».

El consumidor se identificé con el destinatario final, el que adquiria un
producto o contrataba un servicio —usuario—'? y no lo integraba en un
proceso productivo, lato sensu. En otros términos, el consumidor era aquella
persona que adquiria bienes o usaba servicios para destinarlos a su propio

10.Cfr. Por todos, BROSETA PONT, M. “Aspectos Generales para una introduccién sobre el
Derecho de los consumidores” en “Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor Antonio
Polo”, Madrid, Edersa, 1981, pp. 73-85, especialmente, p. 77.

' «BOE» ntim. 176, de 24 de julio de 1984.

12Vid. sobre este tema las consideraciones realizadas por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
ALBERTO en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO y SALAS, J (coords) “Comentarios
a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, “Madrid, Civitas, 1992, pp. 17-43,
especialmente, pp. 25-43 y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. “La proteccién del
Consumidor en la Constitucién espafiola de 1978...”, cit. p. 1826.
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uso o satisfacia sus propias necesidades personales o familiares!. El criterio
era, pues, el destino final aquel que delimitaba al consumidor.

Este criterio delimitador se trasmut6 en 2007 con la promulgacion 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 complementarias'.Y asi, en el articulo 3 —Concepto
general de consumidor y de usuario—, estatuia que: “A efectos de esta norma
y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto,
son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actiian en
un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional”".

En consecuencia, en 2007 el texto refundido renuncio al criterio del des-
tino final de los bienes o servicios, inserto en la Ley de 1984, y adopto el
criterio de la celebracién del contrato en un d4mbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional.

Posteriormente, el concepto de consumidor se perfilé o matizé en la Ley
3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-
plementarias'®, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre; en su Articulo vinico'’, punto uno, dio nueva redaccion al articulo

13 Consumidor era la persona que adquirfa o contrataba con un propésito ajeno a su actividad
empresarial o profesional (art. 1.2 Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo (BOE ndm.
72, de 25 de marzo; la vigente Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo
—«BOE» nim. 151, de 25/06/2011— en su articulo 2. —Partes del contrato de crédito— disciplina
que “I. A efectos de esta Ley, se entenderd por consumidor la persona fisica que, en las relaciones
contractuales reguladas por esta Ley, actiia con fines que estdn al margen de su actividad comercial
o profesional”.

14 «BOE» ntim. 287, de 30 de noviembre de 2007.

15 Este concepto de consumidor proviene de las definiciones contenidas en las Directivas cuyas
leyes de transposicion se refundieron en el texto refundido de 2007 y también en algunas otras Direc-
tivas cuyas leyes de transposicién no se incluyeron en dicho texto.

16 «<BOE» ndm. 76, de 28 de marzo de 2014. En consecuencia, La Ley 3/2014 procede a modi-
ficar el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, a fin de transponer al derecho interno la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que
se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, Directiva que Con fecha 22 de noviembre de 2011 se public en el Diario
Oficial de la Uni6én Europea la Directiva 2011/83/UE.

17 Modificacion del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre.

RGLJ, 2021, niimero 3: paginas 555-581 561



Leopoldo José Porfirio Carpio. " y la desconfianza del consumidor

3 de este Real Decreto, prescribiendo que”«Articulo 3. Concepto general de
consumidor y de usuario.

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en
sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas
que actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas
y las entidades sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro en
un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial»'®.

Como nos recuerda la STS de 11 de abril de 2019" la jurisprudencia
comunitaria®® ya aplicaba este ultimo criterio para definir al consumidor; por
ello, el Tribunal Supremo se veria obligado?! ya a interpretar el articulo 1 de
la Ley 26/1984, de 19 de julio Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios a la luz de esa jurisprudencia
comunitaria y, por tanto, definfa al consumidor ya conforme al criterio de

18 Segin se asevera, “Ndtese que la principal modificacion del 2014 consiste en que se amplia el
concepto de consumidor no solo a las personas juridicas, sino también a las entidades sin personalidad
Juridica, siempre que actiien sin dnimo de lucro en un dmbito objetivo ajeno a una actividad mercantil.
Lo cual constituye una absoluta novedad en la legislacion europea, puesto que, como hemos visto, en
ninguna directiva comunitaria en materia consumo se hace extensivo el concepto de consumidor a
personas juridicas y solamente se reconoce como tales a las personas fisicas...”; vid. VELA TORRES,
P.J. «EI concepto de consumidor» (articulo Incluido en el nlimero monografico sobre Encuentro de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo con Magistrados de las Audiencias Provinciales (2017) de
Cuadernos Digitales de Formacién 43, 2017, (Director: Francisco Marin Castan), Consejo General del
Poder Judicial, Fecha de publicacién, 2018) pp- 1-12, especialmente, p. 6 y s.

19 Cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

20 SSTICE de 3 de julio de 1997, Benincasa, C-269/95 y de 20 de enero de 2005, Gruber,
C-464/01.

21 Segun la sentencia de 13 de junio de 2018, el art. 1 LGCU debe ser interpretado a la luz de esa
jurisprudencia comunitaria anterior a la promulgacién del TRLGCU, conforme al principio de primacia
del Derecho de la Unién que contiene una amplia cita jurisprudencial al respecto, tanto del propio TC,
como del TJUE. En concreto, con cita de la STC 145/2012, de 2 de julio, dice:

«[E]l Tribunal de Justicia de la Union Europea ha declarado reiteradamente que ‘los organos
Jjurisdiccionales de [los Estados miembros] estdn obligados, con arreglo al articulo 234 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (...) [articulo 267 del Tratado de funcionamiento de la Union
Europea], a deducir las consecuencias de las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, bien entendido sin embargo que los derechos que corresponden a los particulares no derivan
de estas sentencias sino de las disposiciones mismas del Derecho comunitario que tienen efecto directo
en el ordenamiento juridico interno’ (Sentencias de 14 de diciembre de 1982, asunto Waterkeyn, antes
citada, apartado 16, y de 5 de marzo de 1996 (...), asuntos Brasserie du pécheur y Factortame, C-46/93
y C-48/93, Rec. p. I-1029, apartado 95)».
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la celebracion del contrato en una esfera externa al desarrollo de cualquier
actuacion profesional®.

Pienso que, a los efectos de este trabajo, puede resultar interesante tras-
cribir parte del Fundamento de Derecho 3° de esta STS de 11 de abril de 2019
que recoge el contenido de la STJUE de 25 de enero de 2018 (TJCE 2018,
25), C-498/16 (asunto Schrems) y que resume la jurisprudencia comunitaria
sobre el concepto de consumidor?, estableciendo las siguientes pautas:

“() El concepto de «consumidor» debe interpretarse en relacion con la
posicion de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la
finalidad de éste, y no con la situacion subjetiva de dicha persona, dado que
una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas
operaciones y operador economico respecto de otras.

(ii) Solo (sic) a los contratos celebrados fuera e independientemente de
cualquier actividad o finalidad profesional, con el tinico objetivo de satisfa-
cer las propias necesidades de consumo privado de un individuo, les es de
aplicacion el régimen especifico establecido para la proteccion del consumi-
dor como parte considerada economicamente mds débil, mientras que esta
proteccion no se justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una
actividad profesional.

(iii) Dado que el concepto de «consumidor» se define por oposicion al
de «operador economico» y que es independiente de los conocimientos y de
la informacion de que la persona de que se trate dispone realmente, ni la
especializacion que esa persona pueda alcanzar en el dmbito del que forman
parte dichos servicios ni su implicacion activa en la representacion de los
derechos e intereses de los usuarios de éstos, le privan de la condicion de
«consumidor».

(iv) Por lo que respecta, mds concretamente, a una persona que celebra
un contrato para un uso que estd relacionado parcialmente con su actividad
profesional y que, por tanto, tan sélo (sic) es parcialmente ajeno a ésta,
el Tribunal de Justicia ha considerado que podria ampararse en dichas
disposiciones tinicamente en el supuesto de que el vinculo de dicho contrato
con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que pudiera
considerarse marginal y, por tanto, solo (sic) tuviera un papel insignificante

22Vid. STS 13 de junio de 2018.

2 Muy recientemente se han publicado dos sentencias del TJUE de fecha 2 de abril de 2020;
en la primera —publicada el dia 8 de abril— se analiza el concepto de cliente inversor (minorista) y
consumidor y en la segunda —publicada el dia 30 de abril— se reflexiona sobre el concepto de con-
sumidor aplicado a una comunidad de propietarios de un inmueble.

RGLJ, 2021, niimero 3: paginas 555-581 563


file:///TRABAJOS%2023-07-2021/REUS/LEGISLACION%202020/2021%20N.%c2%ba%203/ORIGINALES/javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2018+25',%20'.',%20'TJCE+2018+25',%20'spa');
file:///TRABAJOS%2023-07-2021/REUS/LEGISLACION%202020/2021%20N.%c2%ba%203/ORIGINALES/javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2018+25',%20'.',%20'TJCE+2018+25',%20'spa');

Leopoldo José Porfirio Carpio. " y la desconfianza del consumidor

en el contexto de la operacion, considerada globalmente, respecto de la cual
se hubiera celebrado el contrato”.

En conclusién: antes de la entrada en vigor del Real Decreto Legisla-
tivo 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 complementarias —el 1 de diciembre de 2007— y de la Ley 3/2014,
de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemen-
tarias —el 30 de marzo de 2014— nuestro Tribunal Supremo®ya delimitaba
conceptualmente al consumidor teniendo en cuenta el 4mbito objetivo de
la operacion -actuaciéon con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion - y no la personalidad del contratante —puesto
que una misma persona podria ser considerada consumidor respecto de cier-
tas operaciones y operador econdmico respecto de otras?*—. Si seguimos la
terminologia empleada en el articulo 2, b) de la Directiva 93/13/CEE de 5
de abril 1993 sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con

24 Criterios que han sido reiterados recientemente por la STJUE de 14 de febrero de 2019,
C-630/17 (asunto AnicaMilivojevic v. Raiffeisenbank St. Stefan-Jagerberg-WolfsbergeGen), que en
relacién con la materia litigiosa expresa:

«El concepto de «consumidor» [...] debe interpretarse de forma restrictiva, en relacion con la
posicion de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de este, y no
con la situacion subjetiva de dicha persona, dado que una misma persona puede ser considerada
consumidor respecto de ciertas operaciones y operador economico respecto de otras (véase, en este
sentido, la sentencia de 25 de enero de 2018 (...), Schrems, C-498/16, EU:C:2018:37, apartado 29 y
Jjurisprudencia citada).

«Por consiguiente, solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier acti-
vidad o finalidad profesional, con el tinico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo
privado de un individuo, les es de aplicacion el régimen especifico establecido por dicho Reglamento
para la proteccion del consumidor como parte considerada mds débil, mientras que esta proteccion
no se justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una actividad profesional (sentencia de
25 de enero de 2018 (...), Schrems, C-498/16, EU:C:2018:37, apartado 30y jurisprudencia citada).

«Esta proteccion particular tampoco se justifica en el caso de contratos cuyo objeto es una
actividad profesional, aunque esta se prevea para un momento posterior, dado que el cardcter futuro
de una actividad no afecta en nada a su naturaleza profesional (sentencia de 3 de julio de 1997 (...),
Benincasa, C-269/95, EU:C:1997:337, apartado 17)».

2 Vid. SSTS de 10 de marzo de 2014, 7 de abril de 2014, 15 de diciembre de 2015, 3 de junio
de 2016, 16 de enero de 2017, 5 de abril de 2017, 7 de noviembre de 2017 y 13 de junio de 2018.

2 A propésito de la vinculacion funcional de terceros que intervienen en una operacién de con-
sumo y su tratamiento como consumidores o no, vid. entre otras, las SSTS de 7 de noviembre de 2017
y 28 de mayo de 2018.
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consumidores, es consumidor “foda persona (...) que actiie con un proposito
ajeno a su actividad profesional”?’.

II. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN DERECHO ESPA-
NOL: EL AUTO DEL “CHORIZO MATEMATICO”

1. Delimitacion

Llegados a este punto, ya se ha explicitado quién merece la atribucion del
status juridico de consumidor en Derecho espaiiol. La promulgacién de leyes
protectoras del consumidor ha sido extensa, muy extensa, desde la primera
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios®®. Todas ellas, con mayor o menor eficacia y eficiencia, con mas
0 menos acierto en su aplicacion e interpretacion, han intentado e intentan la
salvaguarda de los legitimos derechos e intereses de los consumidores.

No pretendo, no lo lograria, realizar una exégesis de la Legislacion
vigente protectora de los titulares de intereses difusos. Mi intencion es mucho
mas modesta, pero no por ello menos comprometida y, tal vez, arriesgada:
quiero razonar y concluir que la mds util tutela de los consumidores no hay
que buscarla solo en la aplicacién meramente técnica de la disciplina legal
en vigor, sino en la proba y recta profesionalidad de quién la aplica y en la
previa desconfianza de quién puede serle aplicada.

2. El auto del “chorizo matemdtico”
2.1 Preliminar

El consumidor “bancario” o de “productos bancarios” probablemente
constituya el paradigma de consumidor considerado como la parte débil de la

27 Para un estudio de los contratos de consumos mixtos o con doble finalidad y de la consideracion
del cliente como consumidor en un contrato de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles, vid.
VELA TORRES, P. J “El concepto de consumidor..., cit”, pp. 8-11.

2 Por citar algunas: Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles, Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios cau-
sados por productos defectuosos, Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados,
Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo, Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo...
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relacion contractual establecida entre €l y la entidad crediticia®, normalmente
el prototipo de la empresa capitalista.

En la generalidad de los supuestos, y a grandes rasgos, la contratacion
bancaria se caracteriza por ser una contratacién de formulario —contrato-tipo-
donde una de las partes, el banco lato sensu, impone sus condiciones al
consumidor; éste puede aceptar o rechazar en su totalidad las condiciones
estipuladas en el contrato, mas no puede, no tiene fuerza salvo contadas
excepciones, para modificarlas o alterarlas. Si seguimos a los cldsicos, el
consumidor disfrutaria de libertad de contratar, pero careceria de libertad
de contratacion.

Centremos nuestro objetivo en un contrato bancario, el de apertura o de
linea de crédito bancario, verosimilmente uno de los mas frecuentes en la
practica bancaria espafiola. Este contrato bancario de activo requiere ciertas,
y a veces, complicadas operaciones matemdticas para determinar el saldo
liquido que arroje la cuenta bancaria, cuenta que se ve incrementada y dis-
minuida constantemente por los abonos y cargos efectuados en la misma.

Fue ejercicio comun, llegando a constituir un verdadero “uso bancario”,
en la banca espanola acreditar por si misma la liquidez de la deuda que man-
tenia el deudor con el banco para que asi este pudiera solicitar del Juez el
despacho de ejecucion.

Al respecto, en el penultimo parrafo del articulo 1435 de la LEC de
1881, reformado por mor de la redaccion de la Ley 34/1984, de 6 agosto®, se
disciplinaba el denominado “pacto de liquidez” de amplia utilizacién, como
decimos, en la prictica de las entidades crediticias. La diccion contenida en
este precepto supuso la consagracion legal de dicho “uso bancario™.

Este articulo 1435, in fine, LEC contenia un especifico procedimiento
para determinar la cantidad liquida o exigible que la entidad crediticia recla-
maba a su deudor via procedimiento ejecutivo: “(...) Si en los contratos
mercantiles otorgados por Entidades de crédito, ahorro y financiacion, en
escritura publica o en pdliza intervenida de conformidad con lo dispuesto
en el niimero 6 del articulo 1.429 de esta Ley, se hubiere convenido que la
cantidad exigible en caso de ejecucion serd la especificada en certificacion
expedida por la Entidad acreedora, aquélla se tendrd por liquida siempre que
conste en documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquida-

2 Sobre el consumidor bancario, vid. por todos, RIVERO ALEMAN, S. “Disciplina del Crédito
Bancario y proteccién del Consumidor, Pamplona, Aranzadi, 1995, especialmente, pp. 129-161.

30 Este dltimo pérrafo se afiadi6 al articulo 1435 de la LEC de 1881 por el Articulo 22 de la Ley
34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil —«BOE» ntim. 188,
de 7 de agosto de 1984—.
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cion en la forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo y que el saldo
coincida con el que aparece en la cuenta abierta al deudor. En el caso de
cuentas corrientes garantizadas con hipoteca, abiertas por Bancos o Cajas
de Ahorro, se estard a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

En el caso de que la accion se dirija contra un fiador serd preciso acre-
ditar haberle notificado previamente el saldo deudor’.

Este “pacto de liquidez”, inserto implicitamente en el articulo 1435 de la
LEC de 1881, fue objeto de diversas impugnaciones de constitucionalidad,
rectius, cuestiones de inconstitucionalidad, planteadas entre los afios 1990 y
1991. A ellas volveremos, pero conviene en este punto referirnos al origen de
todas aquellas cuestiones, origen que, cabalmente, puede encontrarse en un
auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Palma de Mallorca
el dia 28 de enero de 1987 que se calificé y divulgé en el Foro como “el auto
del chorizo matemdtico”>".

2.2 El contenido del Auto del “chorizo matemadtico” de 28 de enero de 1987

Este auto desestimé un recurso de reposicién contra un auto anterior en
el que se acordaba despachar ejecucion por una cantidad de menor importe
de la calculada por la entidad de crédito ejecutante.

A mi juicio, fue una resolucién muy importante por encima del tono de
animus iocandi —gratiae— en que estd redactada en algunos de sus funda-
mentos de Derecho. Al margen de esos comentarios festivos insertos, el auto
constituye una interesante muestra de lo que siempre deberia haber sido el
examen por los Jueces de Primera Instancia del fundamento real de la liquidez
de la cantidad por la que Entidad bancaria pedia que se despachara ejecucion.

Destaco, por su interés, el siguiente resumen de sus fundamentos juridicos:

1°) La razoén por la cual el Juez no despaché ejecucion por mayor canti-
dad fue “la iliquidez de la partida correspondiente a intereses’.

2°) El juez aprecio de oficio la falta de requisitos precisos para despachar
la ejecucidn, y asi, no es “por ser el proveyente pejiguera —que si lo
es— por lo que no se ha despachado ejecucion por la total cantidad
solicitada, sino porque el art. 1440 LEC le obliga a examinar los
documentos presentados antes de despachar ejecucion, la que no se

31 Desconozco el nombre del Juez que dict6 este auto, auto que llegd a ser muy conocido y
valorado en la Curia. Nada extrafio, es lo normal. Me ensefiaron en la Facultad de Derecho que los
jueces “hablaban” a través de autos, providencias y sentencias y no en los medios de comunicacion.
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despachard cuando el titulo tuviere alguno de los defectos sefialados
en los niimeros primero y segundo del art. 1467. Y, en el niimero
segundo, en concreto, se hace referencia a la iliquidez de la cantidad
(...)".

3*) Para garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, “(...) ha
de ser el juez especialmente vigilante con los requisitos del procedi-
miento, en cuanto entraiian garantia, y con el sistema de cargas del
proceso, para evitar que las grandes empresas, en base a su organi-
zacion y por medio de las condiciones generales, pretendan privile-
gios semejantes a los de la Administracion Publica, tales como los
de convertir sus propios documentos en medios de prueba contra el
cliente, contra el art. 1228 del Codigo Civil, o el de convertir sus
actos o las normas de su organizacion en fuente de obligaciones para
los clientes (...)".

4°) El Juez recuerda que la doctrina del Tribunal Supremo ha fijado que
“(...) no puede considerar una cantidad iliquida cuando su determi-
nacion depende de una simple operacion aritmética. Lo que es mds
dificil precisar es si el término simple empleado hace referencia a lo
anterior, a los simples matemadticos, o a la dificultad del método de
cdlculo” (...)"*.

5°) Jocosamente, el Juez sefala: “(...) Pero, como en este oficio hay que
hacer de todo, por no ser tildado de perezoso ni de poco respetuoso
con una ciencia que estd en la base de todo pensamiento riguroso,
aqui se dispone el proveyente, en soleada maiiana de domingo, sal-
vando las caras de pocos amigos de la familia, a realizar cuantos
cdlculos sean precisos y estén a su alcance. Como no recuerda bien
el método de calcular sumatorios de series indeterminadas determi-
nales, ha de proceder por pasos aplicando sus rudimentos aritméticos
al concreto problema planteado.

Por la cuenta de la vieja, en una primera aproximacion, para el
cdlculo de los intereses de demora al dia del vencimiento del prés-
tamo, obtiene el siguiente chorizo matemdtico:

I[=C.i7 100 (19/800.i+2/3) + C.i7 300 (Il / 400 i+1) + C.i / 100.i
/ 800, en el que C es igual a capital prestado; i el tipo de interés del
préstamo; e i, el tipo de interés de demora. Sacando el factor comiin

32 Si no interpreto erréneamente, el Juez advera que la operacién matemadtica puede ser simple
para los matematicos, pero no lo es para los que no sean.
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y simplificando la formula se reduce a la siguiente: I'= C.i"/ 100 (41
/1200. i+1).
Otra formula mds general requeriria mds memoria y mds domingo.

En todo caso, es una formula apaiadita para lo que se pretende
(...)".

6°) Tras realzar los cdlculos pertinentes, el Juez manifiesta: “Y ni aun
asi nos cuadran las cuentas, por lo que repetimos el cdlculo capita-
lizando los intereses de demora, por si ahi estuviera el error, con lo
que cumpliriamos con reducir la cantidad; pero nada, no hay manera
de hacer coincidir nuestros cdlculos con los de la actora.

Releemos la escritura del préstamo; y, por fin encontramos la razon
de que se muestren tan discolos los niimeros: segiin el pacto consignado
en la letra D, el interés convenido regird por meses naturales, y variard
conforme a las variaciones del interés preferencial. Con lo que la deter-
minacion de la cantidad no depende de una simple operacion aritmética,
y todos estos cdlculos de nada sirven.

Pero como no es cosa de tirar un domingo a la papelera y teniendo
el proveyente una maquina de escribir nueva (regalo de reyes), se deja
escrito lo que va, y sigue el razonamiento (...)” y

7°) Concluye el Juez su razonamiento y fundamentacion adverando: “(...)
Se dird que el saldo liquido queda acreditado por la certificacion de
la caja (...) consignado en la escritura publica. Pero, que sepamos,
los documentos de los comerciantes no son documentos publicos y
oficiales que hayan de hacer fe en juicio; y es claro que no pueden
las partes, por convenio, crear una nueva categoria de documentos
publicos, o que lleven aparejada ejecucion, ni pueden los particulares
pactar contra las normas de orden piiblico, como es la contenida en
la norma del art. 1228 del Céodigo Civil; segiin el cual, los registros,
asientos 'y papeles privados solo (sic) hacen prueba contra el que los
ha escrito (...)".

Fall6 el Juez desestimando el recurso de reposicion interpuesto y confir-
mando el auto recurrido. Posteriormente se interpuso recurso de apelacion
contra este auto, pero quedo desierta. Ello significé la inexistencia de ninguna
resolucion judicial que lo revisase.

El Juez, a la vista de la documentacién aportada por el Banco, hizo “sus
cuentas” y comprobd6 que el resultado obtenido no coincidia con lo solicitado
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en la demanda presentada por la entidad bancaria. Consecuentemente, no
despaché ejecucion por la cantidad expresada en ella’®.

3. La sentencia 14/1992, de 10 de febrero, del Tribunal Constitucional

Seguramente, bajo la induccién e influencia del auto balear, algunos
organos judiciales dudaron de la constitucionalidad del pacto de liquidez y
plantearon numerosas cuestiones, tal y como hemos referido anteriormente.
Se fundamentaban aquellas cuestiones de inconstitucionalidad* en la infrac-
cién de diversos preceptos constitucionales:

— asf, en primer lugar, se afirmaba la vulneracion del articulo 14 (princi-
pio de igualdad) ya que se concedia un trato privilegiado a las entida-
des bancarias para acreditar por si mismas —teniendo en cuenta solo
sus registros contables— la liquidez de la deuda en sede del juicio
ejecutivo, esto es, se concedia un trato privilegiado a los bancos en
relacién con otros posibles acreedores del deudor;

—en segundo término, se sostenia en aquellas cuestiones de
inconstitucionalidad que se abocaba al deudor a una situacion de evi-
dente indefensién mermando sus garantias —por ejemplo, en el seno
del proceso ejecutivo se podria decretar preventivamente el embargo
de los bienes del deudor inaudita parte debitoris— (infraccién del
articulo 24.1 que reconoce el derecho a la tutela efectiva y a un pro-
ceso que todas las garantias) y,

33 “Asi, el proveyente hace suya la sorpresa que puede causarle al cliente la liquidacion de inte-
reses que hace el banco sin darle los medios precisos para intervenir en ella, imponiéndosele, pues,
como acto del banco “(FD 3°). Por lo demads, el Juez, y él lo dice expresamente, no hizo mds cumplir
con un deber juridicamente exigible, el que impone el art. 53.3° de la CE —ubicado en Titulo I, dentro
del Capitulo IV— segiin el cual “El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reco-
nocidos en el Capitulo tercero informardn la legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacion
de los poderes piiblicos. Solo podrdn ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen”. En consecuencia “el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el capitulo tercero, y dentro de ellos estd el recogido por
el art. 51, informardn la prdctica judicial”.

3* Segun el articulo 163 de la CE de 1978 “Cuando un érgano judicial considere, en algiin pro-
ceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constitucion, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en
la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningiin caso serdn suspensivos. La cuestion de
inconstitucionalidad integra el denominado control de constitucionalidad, cuestion que no puede ser
utilizada para resolver dudas interpretativas” —vid. en este sentido, STC 126/1997, de 3 de julio-
B.O.E. num. 171, de 18 de julio—.
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— en tercer y ultimo lugar, se infringia el contenido del articulo 51.1 que
proclama y garantiza la proteccién de los legitimos intereses econd-
micos de los consumidores y usuarios.

Resumimos: las numerosas cuestiones de inconstitucionalidad promovi-
das por los Tribunales*abogaban por una interpretacion del articulo 1.435
LEC conforme con la Constitucién, que implicaba que para despachar la
ejecucion se requiriese una verdadera liquidacion en la que el banco hubiese
dado oportunidad al cliente de conocer los elementos determinantes del saldo
(movimientos contables y operaciones de calculo), de conformidad con la
normativa general a la sazén vigentes —arts. 31 C.Com, y 1214, 1.228 y
1256 del Cédigo Civil—.

En consecuencia, la fundamentacién sostenida por los diversos 6rganos
judiciales consideraba que la redaccién del articulo 1.435, in fine de la LEC
de 1881 vulneraba los articulos 14, 24.1 y 51.1 de la CE de 1978.

En 1992 el Tribunal resolvié las cuestiones planteadas, y asi en la
Sentencia 14/1992, de 10 de febrero® declaré “No ha lugar a declarar la
inconstitucionalidad de la primera frase del pdarrafo cuarto del art. 1.435 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en la redaccion de la Ley 34/1984, de 6 agosto”,
no alejandose mucho de los argumentos expresados por el Fiscal General del
Estado en sus informes a las distintas cuestiones de inconstitucionalidad®’.

Una sintesis de la fundamentacion juridica de la STC 14/1992 podria ser
la siguiente:

1°)“la finalidad perseguida por el pdrrafo cuarto del art. 1.435 L.E.C.,
dentro del contexto normativo en que se regula el juicio ejecutivo y
que sucintamente se acaba de describir, consiste en resolver el pro-

% Vid. a modo de ejemplo, las 1.901/1991 y 1.903/1991 (acumuladas) de los Juzgados de Primera
Instancia ndmeros 10 y 8 de Sevilla.

3% «BOE» ntim. 54, de 3 de marzo de 1992.

3.4(...) interesa del Tribunal que se declare que el art. 1.435, peniiltimo pdrrafo, de la L.E.C.,
no es contrario a la Constitucion (...); manifestar que el pacto de liquidez fue declarado vdlido por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la DGRN antes de que fuera introducido en
nuestro ordenamiento juridico, expone su contenido. El precepto tiene su fundamento en la libertad
de pacto, que en nuestro ordenamiento no tiene mds limitaciones que las derivadas de la Ley, de la
moral y del orden piiblico (art. 1.255 C.C.). La libertad es uno de los valores superiores segiin el art.
1.1 de la Constitucion, que como principio general autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas las
actividades que la Ley no prohiba o cuyo ejercicio no se subordine a requisitos o condiciones determi-
nadas (STC 23/1984). En la libertad debe entenderse comprendida la libertad de pacto o autonomia
negocial, que es el fundamento de las relaciones juridico privadas (...)".
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blema que plantean aquellos contratos mercantiles que, habiendo sido
documentados en una forma que les permitiria obtener legalmente
fuerza ejecutiva (ya en escritura publica, ya en pdliza firmada por
las partes e intervenida por un fedatario mercantil, con arreglo al
art. 1.429.6.° L.E.C.), las obligaciones que de ellos dimanan tienen,
sin embargo, un contenido que les impide desplegarla por falta de
liquidez. El problema se resuelve mediante un singular procedimiento
de determinacion de la cantidad liquida o exigible que permite la eje-
cucion de los titulos en que se documentan tales contratos mercantiles
de préstamo con apertura de cuenta corriente al deudor” (FJ1B1) (no
violacion art. 51.1 CE);
2°) “si debemos afirmar desde un principio que el llamado pacto de
liquidez que se contempla en el art. 1.435 L.E.C. no determina
en modo alguno las desmesuradas consecuencias probatorias que
dan por supuestas los érganos judiciales que cuestionan su cons-
titucionalidad. Su pdrrafo cuarto no dispone que la certificacion
expedida por la Entidad acreedora, en la que se especifica la can-
tidad exigible de acuerdo con el saldo que aparezca en la cuenta
abierta al deudor, sea tenida por verdadera, sino que se limita
a declarar que la cantidad exigible, una vez especificada por la
Entidad acreedora en la forma pactada en el titulo ejecutivo, «se
tendrd por liquida». Que la Ley establezca que la cantidad recla-
mada es liquida para poder despachar la ejecucion no significa
que presuma que es cierta o verdadera, puesto que (...), tanto en
el juicio ejecutivo como en el juicio ordinario que a éste pueda
suceder todas las pruebas documentales dimanantes de cualquiera
de los sujetos del proceso tienen igual fuerza y no hay ninguna que
merezca la calificacion de prueba privilegiada”. (FJ1B2) (y no
contravencion del art 24 1y 2 CE);
3%)las diferencias que median “entre las Entidades de crédito, ahorro y
financiacion, por un lado, y todos los restantes acreedores, por otro,
incluso si estos se reducen a quienes ostentan créditos en virtud de
contratos mercantiles, son suficientes para justificar que el legislador
establezca en favor de las primeras un régimen procesal especial que
facilite la realizacion de sus créditos” (FJ5) (no quebrantamiento del
art. 14 CE);
4°)el embargo preventivo “es decretado inaudita parte debitoris, pero ello
no puede merecer reparo de inconstitucionalidad, pues en si misma
considerada la orden de embargo no es mds que una medida cautelar,
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cuya emision no requiere una plena certeza del derecho provisional-
mente protegido, ni es forzoso tampoco que se oiga con antelacion
a quien la sufre (ATC 186/1983). Es mas: la audiencia previa del
afectado podria perjudicar en muchos supuestos la efectividad de la
medida cautelar, y siempre la retrasaria en detrimento de su eficacia,
lo cual podria llegar a menoscabar el derecho a una tutela judicial
efectiva, reconocido en el art. 24 de la Constitucidn, pues la tutela
judicial no es tal sin medidas cautelares adecuadas que aseguren el
efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga en el
proceso” (FJ7) (no infraccion art. 24 CE) y

5°)Este precepto enuncia un principio rector de la politica social y eco-
némica, y no un derecho fundamental. Pero de “ahi no se sigue que
el legislador pueda contrariar el mandato de defender a los consumi-
dores y usuarios, ni que este Tribunal no pueda contrastar las normas
legales, o su interpretacion y aplicacion, con tales principios. Los
cuales, al margen de su mayor o menor generalidad de contenido,
enuncian proposiciones vinculantes en términos que se desprenden
inequivocamente de los arts. 9y 53 de la Constitucion (STC 19/1982,
fundamento juridico 6. °). Ahora bien, es también claro que, de con-
formidad con el valor superior del pluralismo politico (art. 1.1 de la
Constitucion), el margen que estos principios constitucionales dejan
al legislador es muy amplio. Asi ocurre con el art. 51.1 de la Consti-
tucion, que determina unos fines y unas acciones de gran latitud, que
pueden ser realizados con formulas de distinto contenido y alcance.
Pero, en cualquier caso, son normas que deben informar la legislacion
positiva y la prdctica judicial (art. 53.3 de la Constitucion)” (FJ 11)
(no vulneracion del art. 51.1 CE)

En sintesis, el fundamento ultimo de la STC 14/1992 residia en la auto-
nomia negociadora disciplinada en el articulo 1255 Cc como ultima norma
que legitimaba el pacto de liquidez que aplicaban las entidades bancarias en
todas las operaciones de activo —singularmente aperturas de crédito— pac-
tadas con sus clientes (deudores-consumidores) a la hora de determinar la
cantidad que habria de figurar en el titulo de ejecucion redactado y utilizado
por estas entidades de crédito, frente a aquellos por obligaciones mercanti-
les, titulo que permitiria al juez «despachar la ejecucién», lo que implicaba
requerimiento de pago al deudor y, en su caso, si no pagase, el inmediato
embargo preventivo de sus bienes.
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La STC 14/19923 concluyé que no habia tacha de inconstitucionalidad
en que la entidad de crédito determinara por si misma, unilateralmente, el
saldo liquido que arrojaba la cuenta bancaria para solicitar del Juez el des-
pacho de ejecucion. Dio carta de naturaleza sin tacha constitucional al pacto
de liquidez

Pero sorprendentemente —o no tanto*— jsolo transcurridos 63 dias!
—Ilos que van del 3 de marzo de 1992 (fecha de publicacién de la sentencia
14/1992 en el B.O.E. ndm. 54) al 5 de mayo de 1992 (fecha de publicacién
de la Ley 10/1992 en el B.O.E. nim 108)— se promulgé una reforma de la
LEC de 1881 por la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de

38 Esta sentencia tuvo un voto particular discrepante que formuld, el Magistrado don Carlos
de la Vega Benayas, voto que merece y exige ser destacado y extractado en sus consideraciones
fundamentales:

“(...) Esta determinacion del quantum (no de la exigibilidad y liquidez de la obligacion) se hace,
como se infiere de la simple lectura del precepto, inaudita parte, sin intervencion del otro contra-
tante deudor, y por la entidad de crédito acreedora. Y es esa ausencia la que los Jueces y Tribunales
consideran como constitutiva de violacion constitucional, bien del art. 14, bien del 24 C.E.; del 14
porque otorga un privilegio a ciertos acreedores (Bancos y Cajas) que no reconoce a otros, o porque
discrimina o trata desigualmente a los deudores que, en otros supuestos (arts. 1.430 y ss. L.E.C.),
tienen mds defensa y derecho a ser oidos para reconocer la firma o la deuda; y del 24, porque estos
deudores ven mermadas o desconocidas sus posibilidades de defensa;

— Estimo que la desigualdad en la Ley que aqui se opera (art. 14 C.E.) lo es activa y pasiva-
mente, desde las dos vertientes, acreedora y deudora. Constituye, en efecto, un privilegio otorgado a
las entidades de crédito, cuya justificacion no es tan clara como se intenta probar con los argumentos
de la Sentencia. Que esas entidades ofrezcan garantias en su funcionamiento no quiere decir que las
mismas no puedan ser exigidas o se exijan a otros acreedores (por ejemplo, la intervencion de feda-
tario, civil o mercantil);

— Desde el lado pasivo la diferenciacion discriminatoria aparece manifiesta en la situacion de
estos deudores.

Este trato difiere del previsto para los deudores en documento privado (arts. 1.430 y ss. L.E.C.),
en el cual se prevé la comparecencia judicial de aquellos para confesar y reconocer la firma, como
necesario para conformar el titulo y despachar la ejecucion. Y también difiere del trato conferido a
los deudores con hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito.

— También los Jueces tienen razon cuando dudan de la constitucionalidad del art. 1.435.4.°
L.E.C. en relacion con el art. 24 C.E; un acto unilateral, de una de las partes contractuales, sin las
garantias formales de la fe puiblica, con la sola minima exigencia de un contrato en el que la parte mds
débil acepta aquella posibilidad, obtiene por parte de la Ley una facultad desmesurada, despropor-
cionada, en cuanto obliga al deudor a soportar un proceso sumario, de dmbito limitado y constreiiido
a probar con muchas dificultades su postura defensiva o sus excepciones y

— Entiendo, pues, que existe indefension del deudor y merma de garantias procesales, por lo que
el art. 1.435.4.° L.E.C. o debio ser declarado inconstitucional o bien interpretado integradoramente
en la forma expuesta. Persistiendo su vigencia y validez, no puede ser considerado como un ejemplo
de garantias para un proceso constitucionalmente correcto (...)".

% Planteo una pregunta retérica: ;qué hubiese ocurrido en nuestro sistema financiero si el Tribu-
nal Constitucional hubiese declarado inconstitucional el pacto de liquidez?
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Reforma Procesal. En su Capitulo I —(Reforma de los procesos civiles Sec-
cion 1.“ Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Articulo primero.
Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil)— el apartado 88 establecia:
“El ultimo parrafo del articulo 1.435 se modifica, quedando con la siguiente
redaccion:

«En los casos a los que se refiere el pdrrafo anterior, la entidad acree-
dora deberd notificar previamente al deudor o al fiador el importe de la
cantidad exigible.»

Por tanto, desde el 6 de mayo de 1992, fecha de entrada en vigor de la
Ley 10/1992, la entidad bancaria estaba obligada a notificar previamente al
deudor —o a su fiador— que se iba interponer demanda ejecutiva por saldo
deudor de cuenta. De este modo, el deudor, con esa notificacién, estaria en
condiciones de accionar los mecanismos legales que pudieran mejor defender
sus legitimos derechos e intereses.

En la actualidad, son los articulos 572 y 573 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil*’, los que disciplinan que solo se despachara
la ejecucion si el acreedor acredita haber notificado previamente al ejecutado
y al fiador, si lo hubiere, la cantidad exigible resultante de la liquidacidn;
ademds, como documentos que han de acompafiarse a la demanda ejecutiva
por saldo de cuenta, deberdn aportarse documento fehaciente que acredite
haberse practicado la liquidacién en la forma pactada por las partes en el
titulo ejecutivo y documento que acredite haberse notificado al deudor y al
fiador, si lo hubiere, la cantidad exigible.

4. Recapitulacion

Hasta la Ley 10/1992, y posteriormente con la Ley 1/2000, la tutela del
consumidor no se lograba con la mera aplicacién automdtica de la Ley que
es lo que hacian los Tribunales apoydndose en el articulo 1435, in fine, de
la Ley de 1881 —modificada en este punto por la Ley 34/1984—. Hubo de
aparecer un Juez de Mallorca, un Juez profesional y probo que se “pusiera
en lugar del deudor” y demostrase que juzgar y hacer ejecutar lo juzgado*!
exige previamente de su Sefioria un compromiso radical con su oficio, mas
alla del mero contenido positivo de las Leyes. Sin este empefio radical, la
defensa del consumidor puede volverse feble.

4 BOE num. 7, de 8 de enero de 2000.
“TArt. 117. 3 CE
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Quizé esa “soleada manana de domingo” llegard a ser mas fructifera
para la tutela de los legitimos intereses econdmicos y de los derechos de los
consumidores de lo que el Juez de Mallorca nunca pudo haber imaginado.

III. LA LIBRE DECISION DE LOS CONSUMIDORES: DESCON-
FIANZA'Y RESPONSABILIDAD

La premisa fundamental en el tema de la defensa de los consumidores,
premisa que, como sucede generalmente en todos los 6rdenes de la vida, no
se manifiesta al exterior sino que permanece oculta, es la referida a la libertad
de decisién —y, consiguiente, libertad de obrar— que les corresponde por
Derecho Natural.

Para que ese consumidor contrate en el mercado con un propdsito ajeno
a su actividad profesional lo que necesita es estar en condiciones de decidir
libremente, sin condicionamientos ni presiones. El consumidor ha de disfru-
tar de autonomia de decision en el mercado; la capacidad sobre su voluntad
de decision no puede ser eliminada, ni reducida ni restringida*’.

En este sentido, no se debe conculcar el principio de igualdad de trato que
corresponde a toda persona. Pero la realidad demuestra que en el mercado el
consumidor participa de una situacion de desigualdad real en sus relaciones
con las empresas y empresarios, y ello més alla de que el principio de igual-
dad ante la Ley se proclame en el articulo 14 de la CE*.

Se deberia garantizar que todos los consumidores pudiesen tener acceso a
las prestaciones ofrecidas por el mercado en igualdad de oportunidades* sin
que pudieran prevalecer motivaciones que favorecieran un trato discrimina-

4 “Decidir” segin el R.A.E es “Del lat. decidére «cortar, resolver>.

1. tr. Formar juicio resolutorio sobre algo dudoso o contestable.

2. tr. Formar el propésito de hacer algo.

3. tr. Hacer que alguien forme el propdsito de hacer algo.

4. tr. Determinar el resultado de algo.

5. prnl. Formar el propdsito de hacer algo tras una reflexion.

6. prnl. Hacer una eleccion tras reflexionar sobre ella.

43 Sobre este tema, véase, in tforum, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. Y
FERNANDEZ LOPEZ, M.F. “Igualdad y discriminacién” en Temas clave de la Constitucién espa-
fiola, Madrid, Tecnos, 1986

4 Transcribo unas palabras proféticas escritas en el siglo XVI: “(...) Dice Santo Tomds (que es
nuestro principe), propio es de la justicia hacer igualdad en los contratos humanos. E igualdad es
ajustar dos cosas disimiles (...) De todo esto se infiere, que el tratar con justicia, es hacer igualdad y
equidad en los contratos. A lo cual nos obliga la ley natural, salida de nuestra razon. Que dicta que
a nadie agraviemos. Cuya observancia obligaba a todos los mortales, sin exceptuar alguno. De modo
que basta en cualquier contrato, descubrir su desigualdad, para mostrar su injusticia (...)”; asi, DE
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torio®, que impidiesen la posibilidad de la libertad de decision. Esa libertad
de decision, en el fondo, no es mas que una manifestacion, quizd de las mas
importantes, de la dignidad de la persona“.

Se ha de evitar la ruptura del principio de igualdad de trato puesto que esa
ruptura conculca frontalmente el derecho de la dignidad de la persona que, en
ultima instancia, le impide decidir libremente. Voy a expresar una obviedad:
el consumidor, antes que consumidor, es una persona humana, y como tal, por
su dignidad de persona, tiene que ser libre para decidir, decidir en libertad.

El Ordenamiento juridico ha de proteger al consumidor en sus legitimos
derechos e intereses evitando que se desvirtie su capacidad decisoria. Solo
asi, cuando el consumidor escoja libre y voluntariamente podrd cumplir la
funcidn que se le atribuye legalmente: la de ser arbitro del mercado. De otro
modo, la imposibilidad de decidir en libertad acarrearia que su funcion arbi-
tral se viera distorsionada.

Siempre que esté garantizada su libertad de decision, el consumidor sera
el tnico responsable de la opcion elegida: sin libertad no hay responsabili-
dad. Una vez que el consumidor sea el tnico responsable deberd adoptar sus
decisiones con una previa y necesaria desconfianza cuando acuda al mercado
con un objetivo distinto a su actividad profesional*’. En este sentido, y segiin

MERCADO, TOMAS, “Suma de tratos y contratos (edicién y estudio introductorio de Restituto Sierra
Bravo), Editorial Nacional, Madrid, 1975, p. 111 y s.

4 En sede concurrencial, més concretamente en relacién con el Derecho de la Competencia Des-
leal, el apartado 1 del articulo 16 —Discriminacion y dependencia economica— de la Ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia Desleal («BOE» nim. 10, de 11 de enero de 1991), prescribe que: “El
tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demds condiciones de venta se
reputard desleal, a no ser que medie causa justificada”. Sobre este tema, vid. PORFIRIO CARPIO,
L. J., “La discriminacién de consumidores como acto de competencia desleal”, Marcial Pons, Madrid,
2002, in totum.

46 MASAGUER FUENTES, J. “Comentario a la Ley de Competencia Desleal”, Civitas, Madrid,
1999, p. 471 y s.

La referencia al valor de la dignidad de la persona, el respeto a la dignidad humana, al valor
de cada persona humana, exige el reconocimiento del derecho a tener derechos; véase al respecto,
FERNANDEZ GARCIA, E. “Dignidad y Derechos Humanos” en SORIANO DIAZ, R., ALARCON
CABRERA, C. y MORA MOLINA (dirs. y coords), “Diccionario critico de los Derechos Humanos”,
Huelva, Universidad Internacional de Andalucia, Sede Iberoamericana, 2000, pp. 89-9, especialmente,
pp- 89-95.

47 Esta desconfianza no ha de interpretarse ni entenderse obligatoriamente como una secuela
del prejuicio anticomercial que “estd metido en las entretelas del alma espaiiola (...). El rastro anti-
comercial se detecta en miiltiples palabras castellanas sobre el particular con un deje peyorativo.
Asi tenemos mercader, intermediario, hortera (dependiente de comercio), tendero, trajinante, trafi-
cante, tratante, truchimdn, marchante, fenicio, feriante, buhonero, negociante (...)"; asi, DE MIGUEL
RODRfGUEZ, AMANDO “Del Comercio”, “TERCERA” del Diario “ABC”, del 7 de octubre de 1995.
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mi criterio, sigue vigente el principio del Derecho Romano: “cdveat emptor”;
desconfie, tenga cuidado el comprador porque esa difidencia le va a propor-
cionar un previo sistema de defensa. Actde diligentemente el consumidor y
no difiera la tutela de sus derechos a la interpretacion que realicen los Jueces
de la Legislacion ad hoc. Si se me permite la simplicidad del ejemplo, com-
pruebe el consumidor la fecha de caducidad del yogur que ha adquirido en
la tienda porque, tal vez, podria evitar acudir a los Tribunales, reclamando
dafios y perjuicios, si la ingesta del producto le ha provocado una infeccidn.
Cuando el consumidor verifica la fecha de caducidad del yogur lo que estd
haciendo, en realidad, es desconfiar de la empresa, y en esa desconfianza
estd su primera, y quizd, mas importante proteccion, una salvaguardia que le
evitaria, a priori, el menoscabo de sus legitimos derechos e intereses.

jCdveat emptor! Obre con precaucion el consumidor, tome la iniciativa,
sea el responsable —y hago dilogia con esta palabra—: que ponga atencion y
cautela en lo que decida y que asuma, en ultima instancia, las consecuencias,
juridicas o no, de la decisién adoptada. Mejor la desconfianza presente que
el pleito futuro.

IV. CONCLUSIONES

La funcioén judicial se erige en la pieza fundamental del Ordenamiento
Juridico; corresponde al Juez asumir una dificil posiciéon equilibrada inter
partes que vele por una correcta aplicacion préictica de la tradicionalmente
conocida como la Jurisprudencia de intereses.

Interpretar la Ley, en dltima instancia, consiste en llevar la norma a la rea-
lidad. La verdadera interpretacion de las Leyes la hacen los Jueces mediante
la promulgacién de autos, providencias y sentencias, eso si, con la estrecha
colaboracién y participacion de los que se ha dado en denominar —y a mi
particularmente me desagrada operadores juridicos—. Una efectiva interpre-
tacion de las Leyes debe incidir en la realidad socio-econémica para transfor-
marla y esa labor, en primera instancia, es, como advero, judicial.

La hiperregulacion legal que soportamos en Espafa en la esfera de la
proteccion de los consumidores no consigue, en mi opinion, por si sola defen-
derlos verdaderamente; al final se requiere el compromiso real de los Jueces,
eficientes y eficaces —tal y como son la generalidad de los nuestros— con
la interpretacién del Derecho, Derecho, que no se olvide, como instrumento
de la Justicia.

Mas sucede, a veces, que solo la mera técnica juridica de interpretacion
y aplicacién de las Leyes realizada por los Jueces, siendo necesaria, suele
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no ser suficiente para una verdadera tutela del status juridico del consumi-
dor. Los Jueces no deben contentarse exclusivamente con la aplicacion del
brocardo Dura lex, sed lex; han de quitar la cdscara a la Ley para apreciar qué
se esconde en su interior. La actuacién del Juez mallorquin es el paradigma
de lo afirmado.

Exclusivamente la honradez y la rectitud intelectual en su actuar como
Juez, junto a su pericia técnica, pueden resultar realmente utiles para la
adecuada defensa de los consumidores, el segmento fragil de las relaciones
comerciales.

Por otro parte, y segtin ensefia la Antropologia, la supervivencia de la
Humanidad se debe a la desconfianza —realmente al miedo— frente a los
peligros que le acechaban; esa desconfianza le ha permitido subsistir, sobre-
vivir como especie. Del mismo modo, la desconfianza del consumidor es la
primera norma de su defensa. El consumidor es un ser que decide constan-
temente, y para que elija responsablemente en su toma de decisiones debe
desconfiar, valorando otras opciones; si empleamos el diccionario de la Real
Academia Espariola, el consumidor cuando decida tiene que hacer una elec-
cion tras reflexionar sobre ella.

Como digo, la desconfianza no es necesariamente proterva, no al menos
en este supuesto de tutela efectiva de los consumidores, si sirve para generar
responsabilidad en la toma de sus decisiones. El Legislador solo debe pro-
curar el establecimiento de las bases para que el consumidor tenga una libre
capacidad de decision responsable.

La auténtica y mds pujante tutela del consumidor exige una doble actua-
cién: la primera, y me atreveria a calificar de esencial, es la desconfianza
responsable en —y de— la capacidad de libre decisién del consumidor sobre
lo que adquiere, contrata o consume; esta actitud y aptitud es su mejor garan-
tia. La segunda tiene que ver con la posterior funcién judicial: la defensa
perseguida no se conquista con la aséptica aplicacion e interpretacion de las
Leyes que hacen algunos Jueces, sino que exige un esfuerzo adicional: el
empefio del Juez en el sentido de la obligacién en que se ha constituido por
su honra y por su conciencia.

Lo expresaré en otros términos: el sistema de proteccion es binario, esto
es, compuesto de dos elementos: previa desconfianza de los consumidores
y, en su caso, posterior intervencion judicial. Y en este caso, solo con la
pericia profesional, la probidad y el compromiso ético-social de los Jueces
—actitudes y aptitudes que poseen mayoritariamente los espafioles— podran
defender eficazmente los derechos y los legitimos intereses econémicos de
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los consumidores mds alld de la mecdnica aplicacién del contenido de la
Legislacién —presuntamente— protectora.

De la desconfianza del consumidor (proteccion preventiva) a la actuacion
profesional y comprometida de los Jueces (proteccién reparadora, sanadora).
Esta la misceldnea perfecta que ampararia incuestionablemente el ejercicio
de los derechos y de los legitimos intereses econdmicos de los consumidores
espafioles.
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