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El derecho se pone al servicio de la economía. Repercusiones sobre el consumidor



 (1) 

El punto de partida que sirve a modo de enfoque del presente trabajo es que el Derecho obedece a criterios económicos. La Directiva 1999/44/ CE  (2) , como otras muchas, revela el fundamento último de la Unión Europea como mercado común, como mercado único. Y, quizá, esto se manifiesta en esta Directiva con mayor claridad que en otras, porque en ella se contempla el contrato de compraventa, esto es, el intercambio de bienes a cambio de precio  (3) .

La razón última de esta Directiva 1999/44/CE ha de buscarse en la consecución de un mejor funcionamiento del espacio económico sin fronteras  (4) . Se persigue incentivar a los consumidores para lograr uno de los principales objetivos de la Unión  (5) . Y, desde luego, a través de una regulación de la compraventa protectora y beneficiosa para los consumidores se intenta buscar su confianza, así como motivarlos con el fin de que contraten, negocien... en suma, muevan la economía  (6) .

Los medios para conseguir esa confianza de los consumidores se reflejan claramente en la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo  (7)  que transpone la Directiva anteriormente mencionada. A mi juicio, esto se logra no tanto a través de la definición de la «Conformidad de los bienes con el contrato»  (8) , por las razones que aduciré donde corresponda, sino más bien con la detallada regulación de los remedios (reparación, sustitución, rebaja del precio y resolución)  (9)  y los plazos para reclamar  (10) . Con estas disposiciones se fomenta, sin duda, la confianza de los consumidores animándoles a celebrar contratos de compraventa  (11) . Sería deseable, además, con el fin de lograr la consecución de los objetivos de la Unión Europea, que estos aspectos de la Ley 23/2003 se dieran a conocer mediante la oportuna información a los consumidores  (12) .

El espacio económico sin fronteras, el mercado único europeo, no sólo precisa proteger a los consumidores, sino también a la otra parte que interviene o resulta involucrada en la compraventa de bienes de consumo. Resulta notorio que participan decisivamente en la economía los vendedores, productores, fabricantes. Y como efecto de esa influencia de los criterios económicos sobre las disposiciones jurídicas, es preciso destacar asimismo cómo tanto la Directiva 1999/44/CE como la Ley de transposición española consideran los intereses de vendedores, productores, fabricantes  (13) . Se intenta, así, lograr un equilibrio satisfactorio para todos aquellos que intervienen, de algún modo, en ese intercambio de bienes a cambio de precio. Y esta solución parece adecuada siempre que la protección del consumidor no resulte disminuida frente a la posición de quien económicamente es más poderoso. Contemplada en su conjunto, la Ley 23/2003 no se revela tan protectora como a primera vista pudiera parecer. El legislador se esfuerza tanto en procurar el equilibrio entre vendedor profesional y consumidor que, tal vez, la conclusión última permite apuntar hacia una protección del consumidor quizá más aparente que real y efectiva.

Son, por tanto, criterios económicos los que, en última instancia, llegan a modificar nuestro derecho interno  (14) . Es el mercado único europeo el origen de los posibles cambios jurídicos. Y aunque las nociones jurídicas básicas coinciden, en general, en Europa debido a sus raíces romanas  (15) , quizá cabría sostener que cualquier alteración o desviación que pudiera derivarse de modernas Directivas encuentra su origen último en razones económicas.

La importancia del espacio económico sin fronteras se descubre no sólo en la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003  (16) , sino reiteradamente en el LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS DE LOS BIENES DE CONSUMO Y LOS SERVICIOS POSTVENTA  (17) : «Las empresas han mostrado un gran interés por la idea de la creación de una garantía europea, válida en todo el mercado único, a la que podrían adherirse libremente»  (18) . Como señalé anteriormente, no se pierde de vista a ninguno de los partícipes en la economía. Otro pasaje indica: «El amplio espacio económico sin fronteras no se logrará plenamente sin que, paralelamente a la libre circulación de productos y servicios, se consiga la “libre circulación” de los consumidores en calidad de compradores de bienes y destinatarios de servicios»  (19) .

En el mismo sentido puede citarse el segundo programa de la CEE para una política de protección e información a los consumidores  (20)  que alude a la necesidad de protección de los intereses económicos frente a un producto defectuoso.

También el plan trienal de acción sobre política de protección de los consumidores en la CEE publicado por la Comisión en 1990  (21)  señala la necesidad de un enfoque comunitario para el tema de la garantía, de cara a conseguir un buen funcionamiento del mercado interior y la conveniencia de adoptar medidas que permitieran a los consumidores utilizar su poder de adquisición en toda la Comunidad. También identificar en el derecho de los contratos en vigor en todos los Estados miembros los elementos susceptibles de disuadir a los consumidores de comprar en el extranjero.

El Consejo, en su Resolución sobre futuras prioridades del desarrollo de la política de protección de los consumidores  (22)  resaltaba la necesidad de aplicar medidas suplementarias que permitieran a los consumidores confiar en los mecanismos del mercado único, sobre todo en lo referente a las garantías. También el Comité Económico y Social en su iniciativa de dictamen sobre la realización del mercado interior de 26 de septiembre de 1991  (23)  menciona las garantías en las compras transfronterizas. Asimismo el dictamen sobre el consumidor y el mercado interior de 24 de noviembre de 1992  (24)  del Comité Económico y Social se pronuncia acerca de una garantía contra los vicios ocultos.

De todos estos pasajes  (25)  se desprende claramente el fundamento último de la Directiva 1999/44/CE. Son, por tanto, criterios económicos los que provocan el contenido, en concreto, de esta Directiva. Es la economía el origen de los cambios producidos en los diversos ordenamientos internos de los Estados miembros de la Unión Europea.

Y si hay que modificar o adecuar nuestro Código Civil o nuestra Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios o la Ley de Ordenación del Comercio Minorista a las disposiciones procedentes de Bruselas, el motivo no es otro que el impulso y fomento del mercado, de la economía europea. Parece, en consecuencia, que es la norma jurídica quien se adapta y adecua, en suma, sirve como vehículo o medio para lograr los objetivos económicos de la Unión Europea.

A mi juicio, si lo perseguido por la Directiva 1999/44/CE es una regulación del mercado interior protegiéndose los intereses económicos, tal vez habría que pensar en un campo de aplicación mayor que el previsto por nuestra Ley 23/2003. Es decir, no limitar su ámbito únicamente a las ventas celebradas entre consumidores y vendedores profesionales, sino reconocer una aplicación más general. Esto es, a las ventas celebradas entre consumidores o entre vendedores profesionales. Con ello se evitaría el solapamiento entre las diversas disposiciones internas lográndose una mayor seguridad jurídica beneficiosa para los mencionados criterios económicos. Y más aún cuando esta Ley 23/2003 no se inclina totalmente hacia la protección del consumidor siendo, en consecuencia, insatisfactoria la tutela que concede. A pesar de la terminología empleada consistente en utilizar expresiones como consumidor, reparación, sustitución..., existe el riesgo de que, en la práctica, tales remedios resulten ineficaces ante la fuerte posición del vendedor. Todo ello hace dudar de la eficacia de la Directiva y de que finalmente se logre el objetivo de que los consumidores confíen en esas transacciones.

Según DÍAZ ALABART  (26) : «Una norma de protección de consumidores, con el ámbito objetivo de la que nos ocupa, debería haber sido una norma clara y sencilla. Sin complejos a la hora de proteger al consumidor, que no sólo es la parte débil en esas compraventas, sino que -no lo olvidemos- es un contratante que normalmente ha cumplido su obligación principal en la compraventa, el pago del precio, mientras que la otra parte no ha cumplido la suya con toda corrección».
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	Este trabajo se publica en el marco de una acción integrada hispano-italiana. Convocatoria 2004, para el año 2005 y 2006. Título de referencia: HI 2004-0153. Título: Estudio de las garantías en la venta de bienes de consumo: impacto de la Directiva 1999/44 en los ordenamientos español e italiano.
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	VON HIPPEL, Verbraucherschutz, 1986, p. 183, sostiene que el comprador es el prototipo de consumidor.
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	BERG, en EU-Kommentar, 2000, Art. 153, p. 1581, destaca la protección de los intereses económicos en el caso de la venta de bienes de consumo.
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	ARNOLD, UNBERATH, Die Umsetzung der Richtlinie über den Verbrauchsgüterkauf in England, en Zeitschrift für Europäisches Privatrecht, 2/2004, p. 366 señalan como objetivos de la Directiva la protección del consumidor y el fomento del mercado.
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	Y quizá una idea semejante subyace en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, cuando en su artículo 3 considera arbitraje internacional el caso en que «la relación jurídica de la que dimana la controversia afecte a intereses del comercio internacional».
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	KRÄMER, EEC Consumer Law, 1986, p. 1: «Los esfuerzos para proteger a los consumidores comenzaron en los países europeos en los años 1950 y 1960...».
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	Véase, por ejemplo, el artículo 5.1 de la Ley 23/2003 que permite al consumidor «optar entre exigir la reparación o la sustitución del bien, salvo que una de estas opciones resulte imposible o desproporcionada». También el artículo 5.2 de la Ley 23/2003. O la alusión a los «gastos necesarios» en el artículo 6 a) de la Ley 23/2003.
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	Véanse los puntos problemáticos que traza la Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen concernant le droit européen des contrats, COM/2001/0398 final.
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	Y ello pese a que algún autor quiere ver un origen típicamente germánico, SCHLECHTRIEM, Das geplante Gewährleistungsrecht im Licht der europäischen Richtlinie zum Verbrauchsgüterkauf, en Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, HERAUSGEGEBEN VON WOLFGANG ERNST und REINHARD ZIMMERMANN, 2001, pp. 208-209: «La Directiva lleva claramente escritura alemana... Esta influencia no sólo se deriva de la preeminencia de los medios jurídicos edilicios, sino también de fórmulas como el artículo 3 V, según el cual el consumidor puede exigir reducción o resolución contractual...».
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	Que constituyen antecedentes o trabajos que precedieron a la Directiva 1999/44/CE recogidos con detalle en el LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS..., pp. 10-13.
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	DÍAZ ALABART, Los plazos en la Ley de garantías en la venta de bienes de consumo, en Garantía en la venta de bienes de consumo (Ley 23/2003, de 10 de julio), Coordinadora: DÍAZ ALABART, 2006, p. 205.
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Las recientes disposiciones ¿tienen un origen anglosajón? 



En el presente trabajo intento demostrar que las soluciones pretendidamente novedosas en materia de saneamiento no son tales, sino que hunden sus profundas raíces en la tradición jurídica europea basada en el Derecho romano.

A lo largo de los diversos Capítulos intento justificar y apoyar las soluciones que hoy brinda el legislador comunitario y que encuentran reflejo en la correspondiente norma de transposición, en distintas disposiciones de nuestro derecho interno, especialmente, del Código Civil. Mi propósito consiste en intentar demostrar que a pesar del empleo de expresiones modernas y actuales como consumidor, reparación, sustitución..., no podemos concluir que nos encontramos ante un nuevo derecho con figuras e instituciones desconocidas hasta ahora.

Además, no es posible olvidar que el tema objeto del presente trabajo recae sobre una figura de gran raigambre histórica con indiscutibles raíces romanas. Luego el tema que aborda tanto la Directiva 1999/44/CE como nuestra ley de transposición 23/2003 es un tema clásico, aunque actualizado a través de los principios económicos que inspiran la Unión Europea.

Concluyendo, creo que la problemática del saneamiento por vicios ocultos se encuentra en la base de múltiples ordenamientos europeos que recibieron la influencia del derecho romano.

La cuestión que pretendo abordar en el presente apartado radica en intentar averiguar si esta indudable base romana se desnaturaliza en la Directiva por una posible influencia del derecho anglosajón.

El estudio del derecho anglosajón requeriría atención monográfica específica. Aquí intentaré abordar la problemática brevemente. En concreto, estimo que no cabría afirmar que el cumplimiento en forma específica procede del common law. Tal cumplimiento en forma específica ya se admitía en derecho romano, esto es, en el continente europeo. Y ello porque los remedios establecidos, primero por la Directiva 1999/44/CE, y después por la Ley 23/2003, consistentes en permitir la reparación y la sustitución, suelen atribuirse por la doctrina al derecho anglosajón  (1) .

Al respecto resulta fundamental la obra de DAVID  (2)  cuyas afirmaciones contribuyen indudablemente a la aclaración de los antecedentes históricos del tema y que son los siguientes:

Primero, que el common law sólo admite como sanción del incumplimiento del contrato la reparación de daños y perjuicios  (3) .

Segundo, posteriormente, en el siglo XV, el canciller que era el confesor del rey, resolvía en nombre del rey. Se trataba de una jurisdicción de equidad del canciller y los principios que aplicaba están tomados del derecho romano y del derecho canónico  (4) .

Tercero, en el siglo XVIII se absorbe el derecho mercantil por el common law (5) .

Cuarto, el common law concedía la indemnización por daños y perjuicios, mientras que la jurisdicción del canciller concede la ejecución forzosa (cumplimiento de la prestación prometida).

Quinto, la influencia de las Judicature Acts 1873-1875. Puesto que en un mismo asunto podía ser necesario intentar dos acciones, una para obtener el cumplimiento en especie del contrato (remedio de equity) y otra para lograr una indemnización de daños y perjuicios por la mora en el cumplimiento del contrato (remedio de common law), a partir de 1873-1875 todas las jurisdicciones inglesas pueden ordenar los remedios de la equidad o aplicar las normas del common law, es decir, cabe reclamar ante una jurisdicción única y mediante una sola acción.

Creo que de las afirmaciones expuestas se deriva claramente que en el origen del derecho inglés sólo se encuentra la reparación de daños y perjuicios como sanción ante un incumplimiento. El cumplimiento en forma específica aparece más tarde por influencia de la jurisdicción del Canciller inspirada en criterios romanos. Luego la noción del cumplimiento en forma específica tiene su origen en el continente, en el derecho romano y pasa después al derecho inglés. Por ello, no parece posible sostener que la influencia en este punto se ha producido desde el derecho anglosajón hacia el continente.

Concluyendo, tal vez la idea del cumplimiento en forma específica es romana y no típica y propia del common law. Se trata de una noción ya existente en las profundas raíces históricas de los diversos ordenamientos europeos que se remontan al derecho romano. La influencia, quizá, se produjo desde el continente hacia los países del common law. Tal vez la problemática del cumplimiento en forma específica en el vigente derecho anglosajón encuentra un amplio desarrollo por el mismo motivo que ahora lo encontramos regulado en la Directiva 1999/44/CE: porque se trata de una cuestión importante para la economía. Pero ese tratamiento no significa que el origen último del cumplimiento en forma específica sea típicamente anglosajón.






	 (1) 

	CASTILLA BAREA, El nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de bienes de consumo, 2005, p. 67: «De las normas que el legislador europeo tomó como referencia para (p. 68) denominar el hecho redhibitorio en la Directiva origen de la LGVBC y para designar lo que con distintos matices se ha venido considerando como el concepto fundamental de aquélla, puede deducirse su tendencia a apartarse de la tradición jurídica de más pura raíz latina —representada por los códigos Civiles francés, italiano y español—, e incluso la del BGB, más apegadas a los (p. 69) conceptos de vicio o defecto, para aproximarse cada vez más al Derecho fundamentalmente anglosajón».
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	DAVID, Los grandes sistemas jurídicos contemporáneos, 1969.
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	DAVID, Los grandes sistemas jurídicos contemporáneos, op. cit., p. 250.
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	DAVID, Los grandes sistemas jurídicos contemporáneos, op. cit., p. 257.
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La Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo como norma imperativa ante los objetivos de la Unión Europea 



El carácter imperativo de la Ley 23/2003, obedece a la necesidad de una fuerte protección de la economía. Mediante el establecimiento de una serie de disposiciones obligatorias se pretende tutelar al consumidor, pero también, como objetivo último, lograr la confianza en las transacciones consiguiendo el fomento de la contratación con sus inevitables repercusiones económicas.

Comenzando por el LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS...  (1) , en él se establece que «todos los Estados miembros, con excepción de Italia, se han dotado, de algún modo, de un sistema binario en el cual, el derecho común, casi siempre anclado en el Código Civil, está concebido de forma sustancial o marginal en beneficio de una protección más eficaz del comprador. Los sistemas han adoptado diversas formas: disposiciones específicas sobre la garantía legal o disposiciones relativas al contenido contractual y tendentes a reglamentar, léase prohibir, las cláusulas que perjudican el beneficio de la garantía legal. La inmensa mayoría de los Estados miembros ha reconocido así la necesidad de limitar la autonomía de la voluntad en el terreno de la garantía legal»  (2) .

La consideración de la Ley 23/2003, como norma imperativa, tiene importantes repercusiones en algunos puntos del ordenamiento jurídico civil  (3) . Al tratarse de una serie de preceptos no dispositivos, ciertos extremos, aunque no demasiados, se verán sujetos a ellos. Así, la duración de los plazos, pero especialmente la imposibilidad de limitar o excluir los derechos de los consumidores.

1.  Los pactos de exclusión y limitación de la responsabilidad del vendedor en el artículo 1485.2 del Código Civil  (4) 

Con carácter previo al análisis de la Ley 23/2003, es preciso examinar el juego de la autonomía de la voluntad en el artículo 1485.2 CC y los pactos que exoneran al vendedor  (5) .

A pesar del conjunto de disposiciones que en el Código Civil se dedican al saneamiento por defectos ocultos de la cosa vendida, cabe que las partes pacten o acuerden una exoneración de tal obligación de saneamiento al vendedor. Aunque esto no se permite en cualquier caso, sino que el Código Civil delimita con cierto detalle este punto. El artículo 1485.2.º CC preceptúa que «Esta disposición no regirá cuando se haya estipulado lo contrario, y el vendedor ignorara los vicios o defectos ocultos de lo vendido»  (6) . En consecuencia, hay autonomía de la voluntad, pero ésta debe desarrollarse dentro de un marco legal. Luego no es plena esa libertad contractual.

Conforme al tenor literal de este precepto, sólo rige la autonomía de la voluntad, es decir, el libre pacto o acuerdo entre los contratantes, cuando concurran las circunstancias señaladas: siempre que el vendedor desconozca los vicios o defectos ocultos. Por consiguiente, si sabe de la existencia de tales defectos no cabría ese pacto que le excluya de responsabilidad. La cuestión radicará en que, normalmente, el vendedor no va a manifestar su conocimiento del vicio oculto al comprador.

De los restantes artículos dedicados al saneamiento por vicios ocultos, se desprende con claridad, que el vendedor que conoce los defectos es un vendedor de mala fe (artículos 1486.2, 1487, 1488 CC)  (7) .

Sin embargo, el Código no regula expresamente el supuesto relativo al vendedor negligente, que descuida, por ejemplo, la conservación o custodia de la cosa, de tal modo que podía llegar a suponer o pensar que el objeto vendido experimentó una disminución en su uso cuando lo recibe el comprador.

Quizá el vendedor negligente también encuentra cabida dentro de la regulación del artículo 1485.2, no pudiendo quedar exonerado de responder por vicios ocultos derivados de su conducta culposa. Tal vez una interpretación amplia de este precepto permite la solución apuntada. Y, en todo caso, se deriva de la aplicación de la regla general contenida en el artículo 1101 CC. Es decir, de una combinación de las reglas específicas del saneamiento con el artículo 1101 que no parece plantear problema alguno.

Si el artículo 1485.2 podría estar regulando al vendedor doloso y negligente ¿en qué casos cabría la autonomía de la voluntad de los contratantes excluyendo la responsabilidad del vendedor? Aún resta otra posibilidad: que el vendedor ignore de buena fe la existencia de los defectos. Es decir, el caso en el cual merece protección jurídica plena. Ahí sí es posible el libre pacto acerca de la exoneración de responsabilidad del vendedor por vicios ocultos  (8) .

Esta solución de aplicar el artículo 1485.2 CC únicamente al vendedor que realmente sea de buena fe y cuando en su conducta no exista rastro alguno de culpa o dolo, parece también la más adecuada o la que mejor encaja con el contenido de los artículos 1255 y 1258 CC. Esto es, la no contravención de la Ley (artículo 1255) y la buena fe (artículo 1258)  (9) .

Concluyendo, el Código Civil permite la autonomía de la voluntad de los contratantes exonerando de responsabilidad por saneamiento al vendedor, aunque se establecen límites que configuran el marco donde puede operar la voluntad de las partes. En consecuencia, también en el Código Civil la autonomía de la voluntad se somete a límites en este extremo. Frente a ello hay que destacar que tanto la Directiva 1999/44/CE como la Ley 23/2003 restringen aún en mayor medida esa autonomía de la voluntad en el punto relativo a la exoneración del vendedor  (10) .

2.  El juego de la autonomía de la voluntad ante una norma imperativa como la Ley 23/2003  (11) 

A.  Sobre qué aspectos incide el carácter imperativo

En el LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS...  (12)  se mantiene el carácter imperativo de la garantía legal: «En la mayoría de los Estados miembros, las disposiciones relativas a la garantía legal son imperativas, conforme al propio texto que las contiene o a otro que prohíbe, o limita, el uso de las cláusulas contractuales de exoneración. Esta solución es la única capaz de garantizar que la ley sea tan eficaz como se pretende, en materia de protección al consumidor. Por lo tanto, el texto comunitario establecería claramente un régimen imperativo que no podría derogarse por la voluntad de las partes». Y cabría añadir, por mi parte, que todo ello resulta beneficioso para la economía europea. Sin duda el consumidor aumentará su confianza en las transacciones cuando sabe que el vendedor no se encuentra facultado para restringir o limitar su responsabilidad. Con ello se fomenta el mercado común.

Seguidamente intento analizar la limitación o exclusión de los derechos del consumidor, es decir, el juego de la autonomía de la voluntad ante una norma imperativa como la Ley 23/2003  (13) .

El Considerando 7.º de la Directiva 1999/44/CE incide acerca de este punto: «... con arreglo a las citadas tradiciones jurídicas puede resultar útil establecer disposiciones nacionales adicionales con el fin de garantizar la protección del consumidor cuando las partes no hayan acordado cláusula contractual específica alguna o cuando hayan acordado cláusulas o modalidades contractuales que excluyan o limiten, directa o indirectamente, los derechos del consumidor y que, en la medida en que esos derechos se deriven de la presente Directiva, no sean vinculantes para el consumidor». Se excluye, por tanto, en este Considerando 7.º que las partes reduzcan los derechos del consumidor que vienen establecidos imperativamente por el legislador, aunque ello, posiblemente, en el preciso ámbito de aplicación de la Directiva.

El Considerando 22 de la Directiva 1999/44/CE reitera, en su primer inciso, la misma idea que el Considerando 7.º, pero concluye añadiendo dos extremos más: «Considerando que las partes no deben poder limitar o excluir por consentimiento mutuo los derechos conferidos a los consumidores, so pena de vaciar de contenido la protección legal; que este principio debe aplicarse asimismo a las cláusulas que implican que el consumidor tenía conocimiento de todas las faltas de conformidad de los bienes de consumo existentes en el momento de la celebración del contrato; que la protección del consumidor resultante de la presente Directiva no puede reducirse alegando que se ha escogido la legislación de un Estado no miembro como aplicable al contrato»  (14) .

La novedad que aporta este Considerando 22, en relación con el Considerando 7.º descansa en dos puntos: que se aduzca el conocimiento por el consumidor de todas las faltas de conformidad de los bienes y que se ha elegido una legislación de un Estado no miembro como aplicable al contrato.

La cláusula consistente en alegar el conocimiento de «todas las faltas de conformidad de los bienes de consumo existentes en el momento de la celebración del contrato» ya denota una situación que es muy difícil que aparezca: saber de antemano cuales son absolutamente todos los defectos del bien adquirido. Esta cláusula resultaría sospechosa aunque no existiese la Directiva 1999/44/CE.

El último inciso del Considerando 22 contiene un enfoque dirigido directamente a proteger al consumidor perteneciente a la Unión Europea: no pueden reducirse los derechos del consumidor aduciendo la elección como ley aplicable al contrato la de un ordenamiento de un Estado no miembro que no reconozca al consumidor los mismos derechos que la Directiva 1999/44/CE.

Concluye la Directiva 1999/44/CE con un precepto, el artículo 7.1, que lleva por rúbrica «Carácter imperativo de las disposiciones». Dice así el artículo 7.1 de la Directiva: «Las cláusulas contractuales o los acuerdos celebrados con el vendedor, antes de que se indique a éste la falta de conformidad, que excluyan o limiten directa o indirectamente los derechos conferidos por la presente Directiva, no vincularán al consumidor, con arreglo a lo establecido en el Derecho nacional». Según se desprende de este pasaje, tales cláusulas o acuerdos no obligan: «no vincularán al consumidor»  (15) . Esta misma idea se recoge en la Ley 23/2003 que transpone la citada Directiva. Así, la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003 señala: «Las disposiciones de la directiva poseen carácter imperativo de modo que no cabe pactar cláusulas que excluyan o limiten los derechos conferidos al consumidor. En consecuencia, esta ley otorga este carácter imperativo a todos los derechos reconocidos en la misma».

Además, el artículo 7.1 de la Directiva 1999/44/CE señala un momento temporal específico en que no procede pactar la mencionada exclusión o limitación: «antes de que se indique a éste la falta de conformidad». Caben, por tanto, pactos de exclusión o limitación una vez que el comprador ha informado al vendedor de los defectos. Es decir, el comprador ya conoce los defectos y ha nacido su derecho al saneamiento. Es entonces cuando accede a que el vendedor quede liberado o exonerado. Los derechos reconocidos por la Ley 23/2003 ya existen y el comprador parece que puede renunciar a ellos. Esta solución encaja con el artículo 4.2 de la Ley 23/2003 que declara la nulidad de la renuncia previa de los derechos que la mencionada norma reconoce. Pero nada impide la renuncia una vez originados y nacidos tales derechos. Resulta curioso cómo nuestro Código Civil requiere que el vendedor ignore los vicios o defectos ocultos de lo vendido (artículo 1485.2). Sin embargo, para el ámbito de aplicación de la Directiva ya no parece interesar el conocimiento por parte del vendedor de los vicios.

En este sentido, el Código Civil protege al vendedor de buena fe y la Directiva 1999/44/CE no incide en este punto.

Por lo que concierne a los bienes de segunda mano a los que se aplica la Ley 23/2003, cabría preguntarse si operan o no los pactos de exclusión o exoneración de la responsabilidad del vendedor. Acudiendo al tenor literal de la Directiva 1999/44/CE, resulta que el artículo 7 no excluye a los bienes de segunda mano de este extremo. Luego parece que no cabría exonerar de antemano al vendedor de su responsabilidad. Lo que sí permite el mencionado artículo 7.2 de la Directiva es una abreviación del plazo de responsabilidad del vendedor pero no una limitación de su responsabilidad.

En mi opinión, y como vengo reiterando a lo largo del presente trabajo, no todos los derechos reconocidos en la Ley 23/2003 constituyen una novedad antes inexistente en nuestro ordenamiento jurídico. Hay únicamente algunos extremos que sí son nuevos, piénsese en los plazos, y otros que ya se encontraban en la normativa vigente. Así, por ejemplo, los diversos remedios o saneamiento ante una falta de conformidad que propone la Ley 23/2003 (reparación, sustitución, rebaja del precio, resolución del contrato) son posibles también considerando las disposiciones del Código Civil sobre el cumplimiento en forma específica y saneamiento. Otro extremo novedoso sería la suspensión de plazos prevista en los artículos 6 c) y 6 d) de la Ley 23/2003.

Por este motivo, el carácter imperativo de la Ley 23/2003 se manifiesta, especialmente, en los aspectos que realmente constituyen novedad para nuestro ordenamiento jurídico  (16) . Lo demás ya venía reconocido por la normativa vigente, aunque su existencia resulta reforzada por el carácter imperativo de la Ley 23/2003. Además, la exclusión o limitación de los derechos del consumidor se prohíbe en el ámbito de la Directiva 1999/44/ CE y de la Ley 23/2003. Luego en el ámbito regulado por el Código Civil aún rige el artículo 1485.2. Esta dualidad de sistemas con la correspondiente duplicidad de regulaciones constituye el efecto más insatisfactorio de la Directiva 1999/44/CE y su correspondiente norma de transposición.

B.  La revisión del principio de la autonomía de la voluntad

Respecto a las diversas posiciones doctrinales, coinciden los autores al mantener que la responsabilidad por saneamiento del vendedor en el Código Civil constituye un elemento natural de la compraventa  (17)  sometido a la voluntad de las partes contratantes  (18) , considerándose una norma dispositiva  (19) . Algunos autores reconocen que cabe una exclusión total o parcial de la obligación de saneamiento  (20) . También coincide la doctrina, sujetándose al tenor literal del Código Civil, en la necesidad de que el vendedor no conozca los vicios para la eficacia del acuerdo que exime al vendedor de la obligación de sanear  (21) .

De lo anterior se deriva, en mi opinión, que no cabe concluir afirmando que en el Código Civil se admite en todo caso el pacto de exclusión de responsabilidad del vendedor. Esta exoneración del vendedor se sujeta a límites y requisitos sin que exista una libertad absoluta de pacto al respecto. No es posible mantener que la Ley 23/2003 impone, por primera vez, una obligación de sanear respecto de la cual no cabe el pacto en contrario. También el Código Civil establece esa obligación de sanear como regla general, permitiendo la exoneración del vendedor sólo puntualmente y para casos concretos. En su momento analizaré, como casos de exoneración legal del vendedor, los enumerados en el artículo 1493 CC  (22) .

Quizá la diferencia entre la Ley 23/2003 y el artículo 1485 CC radica en que el Código Civil permitía, aunque con ciertos requisitos, la exoneración del vendedor. Por ejemplo, si el vendedor era de buena fe, esto es, ignoraba realmente los vicios o defectos, cabía el acuerdo de exoneración. Sin embargo, la Ley 23/2003 no reconoce en ningún caso la exoneración voluntaria y previa del vendedor, aunque éste sea de buena fe, pero lo hace sólo dentro del ámbito de aplicación de esta Ley 23/2003  (23) .

Parece que la Ley 23/2003, en este punto concreto, limita la autonomía de la voluntad, mientras que el Código Civil resulta más permisivo, posiblemente con fundamento en el artículo 1255 CC  (24) . De este modo, mientras en su día se produjo el auge de la autonomía de la voluntad, hoy se revisan ciertas nociones bajo el prisma de los criterios económicos  (25) . Y quizá esa insistencia en el carácter imperativo de la norma viene a justificar las amplias concesiones que tanto la Directiva 1999/44/CE como la Ley 23/2003 reconocen al vendedor. Tal vez señalando la imperatividad de la norma en beneficio del consumidor se intentan compensar las ventajas que aprovechan también al vendedor.

Esta restricción de la autonomía de la voluntad en la Ley 23/2003 obedece a la finalidad de dar cumplimiento a los objetivos que inspiran la Unión Europea y que enuncia, como punto de partida, la Directiva 1999/44/CE. Así, se cita el artículo 153 apartados 1 y 3 del Tratado y el «alto nivel de protección de los consumidores»  (26) . También que «... el mercado interior implica un espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales está garantizada; que la libre circulación de mercancías no se refiere solamente al comercio profesional, sino también a transacciones efectuadas por los particulares»  (27) . También se indica que «se puede falsear el juego de la competencia entre los vendedores»  (28) . Y se añaden menciones al «mercado interior»  (29) , a la «venta de bienes a través de las nuevas tecnologías de comunicación a distancia»  (30)  y a la «confianza de los consumidores»  (31) .

Posiblemente los pasajes anteriores constituyen el apoyo principal para restringir la autonomía de la voluntad en los tiempos modernos  (32) . El carácter imperativo de la Ley 23/2003, y, especialmente, de las novedades que contiene, constituyen la característica esencial de esta norma. El extremo relativo a impedir cualquier exclusión o limitación de los derechos en ella reconocidos es su principal novedad. No cabe el pacto en contrario a la responsabilidad por saneamiento del vendedor como admite el artículo 1485 párrafo 2.º del Código Civil. Lo que sí es posible es un pacto que incremente los derechos del consumidor  (33) .

Y a esa solución no habría nada que objetarle, siempre que finalmente esa responsabilidad del vendedor, sobre la que no cabe pacto de exoneración, sea real y efectiva. Resulta dudoso hasta qué punto la tutela del consumidor se va a imponer sobre los criterios del vendedor, debido a las amplias concesiones de la Ley 23/2003 hacia la figura del vendedor profesional.

Por lo que concierne a la transposición de la Directiva 1999/44/CE en los diversos ordenamientos europeos, han seguido con unanimidad y fidelidad absoluta la no admisibilidad de los acuerdos de exoneración o limitación de la responsabilidad del vendedor  (34) .

C.  La autonomía de la voluntad en las ventas celebradas entre profesionales o entre particulares

No hay que olvidar que la Ley 23/2003 no se aplicaría, por lo que concierne al saneamiento, a las ventas entre profesionales  (35) . Esto significa que entre ellos quizá sí serían admisibles los pactos de exclusión o exoneración de responsabilidad. Todo ello revela la gran maraña legislativa que supone la transposición de la Directiva 99/44/CE.

La cuestión que se plantea en estas ventas, si no fueran celebradas entre consumidores y profesionales, es la de si cabría pactar, con fundamento en el artículo 1255 CC, la imposibilidad limitar la responsabilidad del vendedor en la forma prevista por la Ley 23/2003. No creo que del 1255 CC se derive inconveniente alguno. Así, en la venta entre dos particulares ¿cabría una exoneración de responsabilidad? Tomando literalmente el contenido de la Ley 23/2003, parece que no regiría ésta sino el Código Civil  (36) . Quizá habría que distinguir, respecto de las ventas entre particulares, por un lado, las ventas de bienes cuyo plazo de garantía ya transcurrió, que podrían considerarse ventas de bienes de segunda mano donde ya no aparece un vendedor profesional y que quedan fuera del ámbito de aplicación de la Ley 23/2003. Por otro lado están las ventas de bienes cuyo plazo de garantía aún no transcurrió entregándose los particulares el tique de compra. Aquí habría un subadquirente. El particular que recibe el tique de compra de otro particular con el fin de procurarle las ventajas del saneamiento frente al vendedor profesional, ocupa la posición de consumidor frente al vendedor profesional. Aunque la posesión equivale al título, no es éste el punto problemático que hay que solventar, sino el del saneamiento. No basta con presentar un electrodoméstico ante cualquier vendedor, sino que hay que acudir a quien lo vendió y dentro de los plazos que marca el legislador. Y estos datos constan en el tique de compra.

La exoneración conforme al artículo 1485.2 CC requiere pacto expreso. También las ventas entre dos vendedores profesionales se someterían al artículo 345 del Código de Comercio: «En toda venta mercantil el vendedor quedará obligado a la evicción y saneamiento a favor del comprador, salvo pacto en contrario». Luego aquí también se requiere acuerdo expreso de exoneración de responsabilidad.

D.  La renuncia previa a los derechos del consumidor

En último lugar es preciso destacar el artículo 4 de la Ley 23/2003, que en su párrafo 2.º preceptúa: «La renuncia previa de los derechos que esta ley reconoce a los consumidores es nula, siendo, asimismo, nulos los actos realizados en fraude de esta ley, de conformidad con el artículo 6 del Código Civil»  (37) .

Se recoge así una mención del Código Civil en esta Ley 23/2003. Pero este pasaje resulta bastante desafortunado. Posiblemente la intención del legislador fue la de introducir en esas líneas el carácter imperativo de la Ley 23/2003, especialmente en el punto relativo a la no admisión de pactos de exclusión o limitación de la responsabilidad del vendedor. Y en lugar de utilizar el contenido del artículo 6.3 del Código Civil que resulta muy claro y explícito, se enturbia la cuestión operando con la renuncia previa de derechos  (38)  y el fraude de ley (artículo 6.4 CC). Quizá hubiera sido más sencillo indicar que los actos contrarios a la Ley 23/2003 son nulos de pleno derecho  (39) . La mención al fraude de ley sobra, pues ya se recoge en el Código Civil.






	 (1) 

	LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS..., p. 24.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Véase actualmente en Italia el Codice del Consumo, D. Lgs. 6 de septiembre de 2005, n. 206.
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	ALPA, Diritto privato dei consumi, 1986, pp. 253-254, señala para el Código Civil italiano, en su redacción anterior a la recepción de la Directiva 99/44/CE, que en los pactos de exclusión o limitación de la garantía por vicios y la garantía de buen funcionamiento el legislador ha expresado un claro favor para el vendedor, es decir, para la empresa.
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	En las Partidas, cuyo pasaje cito al final de este párrafo, se distinguen los siguientes supuestos: Primero, se alude a la venta con vicios manifiestos respecto de la cual no cabe impugnación, porque se expresan los defectos por el vendedor al comprador. En segundo lugar, se refiere a que el comprador y el vendedor aceptan que, aunque exista un defecto, no podrá el comprador rechazar al animal. Tercero, cuando el vendedor, en general, admite que el animal tiene defectos pero no los especifica o, diciéndolos, los envuelve con otros de modo que el comprador no puede percatarse de los mismos. En este caso sí está obligado el vendedor a recibir la cosa y devolver el precio. Resumiendo, se contemplan los vicios manifiestos, la exoneración del vendedor mediante pacto y los casos en que sí debe sanear el vendedor. Los supuestos de responsabilidad del vendedor parecen apoyarse en el deber de información del vendedor. Si éste silencia los defectos que sabe que tiene el animal o los disfraza de algún modo, estará obligado a sanear. Además este pasaje de las Partidas diferencia claramente el supuesto en el cual el vendedor señala con exactitud la tara o defecto (vicio manifiesto) y el caso en el cual se limita a sostener genéricamente que existen defectos sin concretarlos ni enumerarlos. En este último supuesto está obligado a sanear. Otro punto llamativo de P. 5, 5, 66, consiste en la utilización del término «arepentir» para calificar la posible reacción del comprador cuando, conociendo el vicio manifiesto, pretende que el vendedor reciba la cosa y devuelva el precio. Quizá esta expresión «arepentir» aclara otros términos recogidos en el Código Civil, en concreto, el artículo 1486.1 C.c. cuando permite «desistir» del contrato. El pasaje comentado dice lo siguiente: P. 5, 5, 66: Como non puede ser desfecha la vedida dela bestia si el vededor dize paladinamete a la sazon que la vende la maldad que ha. Manifestamente diziedo, la tacha, o la enfermedad el vendedor al coprador del fieruo o dela bestia q le vede, si el coprador seyendo ende sabidor le plaze dela compra, e recibe la cosa por suya, e da el precio por ella: si despues desto, se quisiere arepentir, no lo podria fazer, nin seria tenudo el vendedor de recebir la cosa, nin de tornarle el precio. Esso mismo dezimos que seria si se auiniessen enel precio ambos ados e fuesse fecha la vendida en tal manera: que por tacha, q ouiesse la bestia no la pudiesse desechar el comprador. Mas si el vededor dixesse generalmente q la bestia q vediesse auia tachas, e encubriesse callando las que auia, o diziendo las enbueltas, co otras engañosamente, de manera que el comprador non se pudiesse apercebir, entonce dezimos que seria tenudo de recebir la cosa que assi vendiesse: e de tornar el precio a los plazos que diximos enla ley ante desta.
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	Por lo que concierne a las redacciones que precedieron a ésta, véase en Centenario de la Ley del Notariado, Sección Cuarta, Fuentes y bibliografía, Vol. I, Manuel PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, El Anteproyecto del Código Civil español (1882-1888), Madrid, 1965, Anteproyecto del Código Civil 1882-1888: Art. 1512. El vendedor deberá sanear al comprador por los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida, aunque los ignorase. Esta disposición no regirá cuando se hubiere estipulado lo contrario, y el vendedor ignorase los vicios o defectos ocultos de lo vendido. Proyecto 1851: Art. 1407. El vendedor debe sanear al comprador los vicios o defectos ocultos aunque los ignorase. Esta disposición no tendrá lugar cuando se hubiere estipulado lo contrario, y el vendedor ignorase los vicios y defectos ocultos que tuviere la cosa.
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	En el BGB, junto a las reglas particulares para la venta de bienes de consumo que se ocupan de los acuerdos de exoneración o limitación de la responsabilidad en el parágrafo 475 BGB, existe otra norma sobre la exclusión de responsabilidad pero, en esta ocasión, fuera de la regulación específica de la venta de bienes de consumo. Se trata del parágrafo 444 BGB ubicado sistemáticamente bajo la rúbrica de «Disposiciones generales». El parágrafo 444 BGB dice: «Exclusión de la responsabilidad. El vendedor no puede apoyarse en un acuerdo a través del cual se excluyen o limitan los derechos del comprador por un defecto, cuando el vendedor silenció dolosamente los defectos o estableció una garantía por las cualidades de la cosa». Luego cabe, en algunos casos que no sean los expresamente mencionados por el parágrafo 444 BGB, que se excluyan o limiten los derechos del comprador (HAAS, en HAAS, MEDICUS, ROLLAND, SCHÄFER, WENDTLAND, <Das neue Schuldrecht , 2002, p. 269, reconoce que después de que el comprador conozca el defecto y que lo haya denunciado al vendedor, se permiten acuerdos limitativos) (MATUSCHE-BECKMANN, en J. VON STAUDINGERS, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Recht der Schuldverhältnisse, 2004, p. 621, destaca la limitación de la autonomía privada que afecta «no sólo al empresario frente al consumidor, sino también se extiende sobre la regulación del derecho de regreso entre empresarios»).


	 Ver Texto 




	 (8) 

	La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1991 se refiere a la venta de una máquina en la que concurre una «cláusula de exoneración de responsabilidad del vendedor no profesional ni perito en la materia, que, para el caso de eventuales defectos de la cosa vendida, se estipuló, al amparo del principio de la libertad de pacto y párrafo 2.º del artículo 1485 del Código, en el contrato de compraventa en su día suscrito entre los litigantes...».


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Acerca de las cláusulas de exoneración de la responsabilidad véase ORTI VALLEJO, La compraventa de vehículos usados: caracteres y efectos, R. D. P, febrero 1987, pp. 125-128, donde sostiene la restricción de estas cláusulas modificativas de la responsabilidad para productos de primera mano, frente al ámbito de las ventas de vehículos de ocasión.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	CUENCA ANTOLÍN, en Nociones básicas del Derecho de consumo, 1996, p. 179: «... en las relaciones de consumo, en las que el vendedor es un profesional y el comprador un consumidor, parece que se debe presumir el conocimiento de aquél de los vicios ocultos; por lo que no se podría excluir, en perjuicio del consumidor, la garantía legal de saneamiento. La misma conclusión parece deducirse del artículo 11.1 LGDCU».


	 Ver Texto 




	 (11) 

	La limitación de la autonomía privada se destaca también para el derecho alemán: MATUSCHE-BECKMANN, op. cit., p. 649. También LORENZ, en LORENZ, RIEHM, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, pp. 244 y 302. Y DAUNER-LIEB, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts für Verbraucher. Systemkonforme Weiterentwicklung oder Schrittmacher der Systemveränderung?, 1983, p. 127 que fundamenta el carácter imperativo, años antes de la Directiva objeto de estudio en el presente trabajo, en el reconocimiento de una subordinación general y económica del consumidor. También para el derecho canadiense véase, L´HEUREUX, Droit de la consommation, 1986, Montréal, p. 44, donde basa la no renunciabilidad de la garantía mínima para el consumidor en el orden público. Frente a ello, es preciso destacar DÍEZ-PICAZO, ROCA TRÍAS, MORALES, Los principios del derecho europeo de contratos, 2002, donde recogen el artículo 8.109 «Cláusula de exclusión o restricción de remedios. Las acciones por incumplimiento pueden ser excluidas o restringidas a menos que resulte contrario a las exigencias de la buena fe y la lealtad la invocación de la exclusión o la restricción».


	 Ver Texto 




	 (12) 

	LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS..., p. 96.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	CUENCA ANTOLÍN, en Nociones básicas del Derecho de consumo, op. cit., p. 179: «El régimen imperativo de la garantía legal de saneamiento por los defectos de conformidad del bien que se establece en la Propuesta de Directiva se inspira en el Convenio de Viena de 1980, sobre la venta internacional de mercancías entre comerciantes».


	 Ver Texto 




	 (14) 

	PUTZO, en PALANDT, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, 2002, p. 260: «A través de la nueva concepción debe aclararse de modo indubitado, que resulta ineficaz sólo la exclusión de responsabilidad y no el contrato de venta...».


	 Ver Texto 




	 (15) 

	AVILÉS GARCÍA, Garantía y conformidad de los bienes y servicios de consumo. Contratos de reparación y asistencia técnica, en Derechos de los consumidores y usuarios, dirección: Alicia DE LEÓN ARCE, 2000, p. 641, afirma que son nulas. GARCÍA RUBIO, La transposición de la Directiva 1999/44/CE al Derecho español. Análisis del Proyecto de Ley de garantías en la venta de bienes de consumo, Diario LA LEY, año XXIV, núm. 5747, 26 de marzo 2003, p. 3: «... libertad contractual que sin embargo no puede llegar a suprimir o restringir la garantía legal».


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Así, por ejemplo, la garantía comercial no se regula en el artículo 11 de la Ley 23/2003 como de imperativa existencia, ya que el artículo 11.1 dice: «La garantía comercial que pueda ofrecerse adicionalmente...».


	 Ver Texto 




	 (17) 

	MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Código Civil español, Tomo X, Vol. I, 1969, p. 342; SANZ VALENTÍN, La Directiva 1999/44 CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, AC, n.º 35, 27 de septiembre al 3 de octubre 99, p. 1092.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Código Civil español, op. cit., p. 342; RUIZ VADILLO, Introducción al estudio teórico-práctico del Derecho Civil, 75-76, p. 374; DÍEZ-PICAZO, GULLÓN, Sistema de Derecho Civil, Volumen II, 2004, p. 281; MORALES MORENO, en Comentario del Código Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, 1991, p. 954; RIVERO HERNÁNDEZ, en Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de obligaciones, Volumen segundo, Contratos y cuasicontratos, Delito y cuasidelito , 2002, p. 47; SANZ VALENTÍN, La Directiva 1999/44 CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, op. cit., p. 1092; GONZÁLEZ POVEDA, en Comentario del Código Civil, Excmos. Sres. Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA (Presidente y Coordinador), Tomo 7, 2000, p. 413; ALBALADEJO, Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, 2002, p. 514.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	ROJO Y FERNÁNDEZ-RÍO, La responsabilidad Civil del fabricante, Bolonia, 1974, p. 243; MORALES MORENO, en Comentario del Código Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, op. cit., p. 954.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	En este sentido, MORALES MORENO, en Comentario del Código Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, op. cit., p. 958: «... exclusión parcial, puede reducirla a una sola de las acciones que integran (alternativamente) su contenido normal (redhibitoria o estimatoria). Puede limitar el plazo de su ejercicio (artículo 1490). Puede hacerla oportuna tan sólo para ciertos vicios de la cosa... Puede, por fin, imponer al comprador ciertas cargas para su ejercicio, no previstas en la ley; por ejemplo: la denuncia previa de los vicios en determinado plazo». ROJO Y FERNÁNDEZ-RÍO, La responsabilidad Civil del fabricante, op. cit., p. 244: «... la modificación o la derogación total de las reglas legalmente establecidas tiene el límite del dolo».


	 Ver Texto 




	 (21) 

	MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Código Civil español, op. cit., pp. 342-343. MORALES MORENO, en Comentario del Código Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II, op. cit., p. 959. RIVERO HERNÁNDEZ, en Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de obligaciones, Volumen segundo, op. cit., p. 48. NAVARRO PÉREZ, La compraventa en el Código Civil. Estudio sistemático de este contrato, 1999, p. 341. SANZ VALENTÍN, La Directiva 1999/44 CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, op. cit., p. 1092. GONZÁLEZ POVEDA, en Comentario del Código Civil, op. cit., p. 413. ALBALADEJO, Derecho Civil, II, op. cit., p. 514.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Véanse como casos de exoneración del vendedor los impuestos por el legislador en el artículo 3.1 d) de la Ley 23/2003.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	La conexión entre el derecho del consumidor y el Código Civil se manifiesta en el BGB que bajo el subtítulo de «Ventas de bienes de consumo», incluye el parágrafo 475 que establece continuas referencias a parágrafos del BGB recogidos bajo la rúbrica de «Disposiciones generales» de la compraventa y que han resultado afectados por la reciente reforma. El parágrafo 475 BGB se pronuncia a cerca de los «Acuerdos derogatorios». En consecuencia, resulta llamativo en el BGB las continuas conexiones entre el apartado dedicado únicamente a la venta de bienes de consumo y las reglas contenidas en las «Disposiciones generales» de la compraventa. El parágrafo 475 BGB prohíbe, esencialmente, rebajar el plazo de prescripción de dos años o de un año cuando se trata de bienes usados. Curiosamente el parágrafo 475 dice que no se puede perjudicar al consumidor mediante acuerdos que infringen las «Disposiciones generales» de la compraventa, cuando éstas, quizá no tienen siempre como destinatario a un consumidor. Además, el parágrafo 433 BGB, que encabeza estas «Disposiciones generales» de la compraventa, sólo menciona al comprador y al vendedor, mientras que el parágrafo 475 BGB, ya en sede de compraventa de bienes de consumo, sí utiliza la expresión consumidor, igual que lo hace el parágrafo 474 BGB, así como los parágrafos 477, 478, 479, todos ellos bajo la rúbrica de venta de bienes de consumo.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	ERNST, Zum Fortgang der Schuldrechtsreform, en Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, herausgegeben VON WOLFGANG ERNST UND REINHARD ZIMMERMANN, 2001, p. 564, propone para el derecho alemán un concepto de autonomía de la voluntad adecuado a su tiempo y reforzado.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	HEIDERHOFF, Einflüsse des europäischen Privatrechts zum Schutz des Verbrauchers auf das deutsche Zivilprozessrecht , ZEuP, 2001, p. 278: «Se trata de la libertad para configurar el contrato, la que resulta limitada. El consumidor, y aún más la otra parte, ya no pueden configurar el contrato individualmente como les gustaría».


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Considerando 1.º de la Directiva 1999/44/CE.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Considerando 2.º de la Directiva 1999/44/CE.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Considerando 3.º de la Directiva 1999/44/CE.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Considerandos 4.º y 5.º de la Directiva 1999/44/CE.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Considerando 4.º de la Directiva 1999/44/CE.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Considerando 5.º de la Directiva 1999/44/CE.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	LANDO, Das neue Schuldrecht des Bürgerlichen Gesetzbuchs und die Grundregeln des europäischen Vertragsrechts, RabelsZ, Bd. 67, 2003, p. 232: «En el derecho de contratos y de obligaciones representaba el BGB de 1897 el principio de la autonomía privada. La parte más débil de un contrato no quedaba protegida frente a la parte más fuerte».


	 Ver Texto 




	 (33) 

	COSTAS RODAL, El régimen de la falta de conformidad con el contrato en la compraventa de bienes de consumo, Aranzadi Civil, n.º 2, mayo 2004, p. 32: «... cualquier modificación de la responsabilidad legal del vendedor puede ir sólo en un único sentido, la agravación de la responsabilidad del vendedor». El artículo 8.2 de la Directiva 1999/44/CE dice: «Los Estados miembros podrán adoptar o mantener, en el ámbito regulado por la presente Directiva, disposiciones más exigentes, compatibles con el Tratado, para garantizar al consumidor un nivel de protección más elevado».


	 Ver Texto 




	 (34) 

	
Véase en el último apartado del presente Capítulo Primero los datos concretos sobre las normas de transposición. Por lo que toca a las concretas disposiciones, en Irlanda se regula la problemática de la exclusión de los derechos del consumidor en el sentido de que cualquier restricción de los derechos que dimanan de las Regulations no vinculan al consumidor. El Proyecto de Ley de 16 de junio de 2004 regula esta cuestión en el artículo

L. 211-17 del Código de Consumo: «Las convenciones que supriman o limiten directa o indirectamente los derechos resultantes del presente capítulo, concluidas entre el vendedor y el comprador antes que este último haya formulado reclamación, se consideran no escritas». Véase el artículo L. 211-17 con idéntico contenido en la Ordonnance n.º 2005-136, de 17 de febrero de 2005. En Austria se modifica la ley de protección a los consumidores, estableciéndose en el parágrafo 9: «(1) Los derechos de saneamiento del consumidor (parágrafos 922 hasta 933 ABGB) no pueden ser excluidos o limitados antes del conocimiento del defecto. El acuerdo de un plazo de saneamiento más breve que el legal es ineficaz, aunque es posible en la enajenación de cosas muebles usadas acortar el plazo de saneamiento a un año, mientras esto se trate individualmente. En el caso de automóviles sólo es eficaz tal reducción, cuando desde el día de la primera admisión ha transcurrido más de un año». En la regulación portuguesa, el artículo 10.1 dice: «Sin perjuicio del régimen de las cláusulas contractuales generales, es nulo el acuerdo o cláusula contractual por el cual antes de la denuncia de la falta de conformidad al vendedor se excluyan o limiten los derechos del consumidor previstos en la presente normativa». Aunque el artículo 7.4 dice: «Sin perjuicio de las cláusulas contractuales generales, el acuerdo por el cual se excluya o limite anticipadamente el ejercicio del derecho de regreso sólo produce efectos si fuese atribuida a su titular una compensación adecuada». Se trata del derecho de regreso donde no interviene ya un consumidor, sino que se produce, quizá, ya entre profesionales. En Luxemburgo, el Proyecto de Ley en su artículo 8 regula las «Convenciones limitativas de responsabilidad». Idéntica redacción recibe el artículo 7.1 de la Ley de 21 de abril de 2004. En Bélgica, el artículo 1649 octies del Código Civil, se ocupa de la cuestión. El artículo 1519 octies del Código Civil italiano preceptuaba: «Carácter imperativo de las disposiciones. Es nulo todo pacto, anterior a la comunicación al vendedor del defecto de conformidad, dirigido a excluir o limitar, también de modo indirecto, los derechos reconocidos por el presente parágrafo. La nulidad puede ser hecha valer solo por el consumidor y puede ser relevada de oficio por el juez». Compruébese idéntico contenido actualmente en el artículo 134.1 del Codice del Consumo.



	 Ver Texto 




	 (35) 

	Véase el artículo 1643, párrafo 1.º CC que propone el grupo de trabajo francés que excluye de la limitación las ventas entre profesionales, aunque este inciso no se encuentra en el texto definitivo del artículo 211-17 de la Ordonnance n.º 2005-136 de 17 de febrero de 2005.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Aunque más adelante matizo este extremo.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	MARCO MOLINA, La garantía legal sobre bienes de consumo en la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, RCDI, nov.-dic., núm. 674, año LXXVIII, 2002, p. 2332: «... la renuncia del consumidor a los remedios derivados de la garantía no puede haber sido consciente y libre, sino inducida o impuesta por el profesional en ejercicio de su posición dominante al contratar, de manera que la cláusula que la incluye, en tanto que abusiva, habrá de ser excluida del contrato y no podrá, por tanto, vincular al consumidor».


	 Ver Texto 




	 (38) 

	DÍAZ ALABART, en Comentarios a la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y a la Ley orgánica complementaria, 1997, Directores: PIÑAR MAÑAS, BELTRÁN SÁNCHEZ, p. 124: «Como en todas las normas tuitivas, en ésta se prohíbe la renuncia previa a los derechos que concede».


	 Ver Texto 




	 (39) 

	COSTAS RODAL, El régimen de la falta de conformidad con el contrato en la compraventa de bienes de consumo, op. cit., p. 19: «Se prohíbe la denominada renuncia preventiva, que es aquella manifestación de voluntad en virtud de la cual se descarta un derecho subjetivo que aún no ha ingresado en el patrimonio del consumidor. Por eso en realidad no hay en este tipo de supuestos una verdadera renuncia, que exige que los derechos estén en el patrimonio del renunciante (renuncia abdicativa o extintiva), sino que se trata más bien de una manifestación de la exclusión de la ley aplicable. Como la renuncia no vincula al consumidor, podrá, llegado el caso, ejercer los derechos que le reconoce la Ley». Está claro, que una vez descubiertos los vicios sí cabe la renuncia y así lo establece el artículo 7.1 de la Directiva. En este sentido ALBALADEJO, Derecho Civil, II, op. cit., p. 514: «... puede el comprador renunciar a su derecho a ser saneado (cfr. CC artículo 6, núm. 2 que permite, en principio, la renuncia de derechos)».


	 Ver Texto 








La incidencia de las Directivas sobre consumidores en los diversos ordenamientos europeos ¿han de modificar múltiples aspectos del Código Civil o insertarse en éste a través de apartados especiales o deben recogerse en un Código de Consumo? 



A la vista de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo, el legislador español ha optado por la solución más sencilla  (1)  consistente en recoger el contenido de la Directiva en una ley especial  (2) , que se encuentra a la espera de ser refundida en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU), según la Disposición Final Cuarta de la Ley 23/2003  (3) .

Sin embargo, bastantes ordenamientos europeos han elegido otros caminos distintos. Unos, añadiendo un apartado específico al articulado del Código Civil, que se ocupa del derecho del consumidor (Bélgica) y otros recogiendo no sólo un apartado dedicado a las ventas celebradas con consumidores, sino también reformando las disposiciones generales de la compraventa (BGB)  (4)  y algunos incluyéndolo en el Código de Consumo (Regulación francesa a través de la Ordonnance n.º 2005-136 de 17 de febrero de 2005 y Codice del Consumo italiano de 2005).

Posiblemente la solución más complicada y ambiciosa sea la reciente reforma del BGB donde el legislador se ha visto obligado a modificar multitud de preceptos. Esta tarea conlleva la necesidad de reflexionar y cohonestar unas disposiciones con otras y constituye una labor que requiere un esfuerzo notablemente superior al de la mera inclusión de un apartado en el Código Civil dedicado al derecho del consumidor. Esta solución de modificar también las disposiciones generales de la compraventa parece que sólo ha sido adoptada por el legislador alemán  (5)  (6) .

Ante esta diversidad, habría que plantearse cuál de las anteriores es la solución óptima.

Desde luego, la opción alemana es la más difícil y requiere una profunda y minuciosa tarea de estudio para su elaboración  (7) . La cuestión que surge es hasta qué punto ese esfuerzo merece la pena ante un posible futuro Código europeo de obligaciones y contratos. Es indudable que el BGB en este extremo va por delante de los demás ordenamientos europeos cuyas reformas no han alterado en tan gran medida sus respectivos Códigos Civiles. Tal vez cabría afirmar que el BGB se ha adaptado «anticipadamente» al futuro Código Civil europeo. Las dificultades surgirán, quizá, aunque improbablemente, cuando ese Código Civil europeo contenga alguna disposición que contravenga el contenido del BGB, en cuyo caso habría que adaptar éste a aquél  (8) .

Quizá por este motivo, otros ordenamientos europeos no han tocado sus Códigos Civiles más que para incluir un apartado sobre el derecho del consumidor. De esta manera, posiblemente, se evita una gran reforma del derecho de obligaciones considerando, tal vez, la futura existencia de un Código europeo de obligaciones y contratos que forzaría, nuevamente a reformar y adaptar los diversos textos legislativos a la nueva normativa. Desde luego, esta técnica de la espera que conlleva, hoy, una pequeña modificación de los diversos Códigos Civiles es mucho más cómoda y sencilla que la adoptada por el legislador alemán.

El mérito de la opción germánica radica en el esfuerzo de meditación y reflexión que una reforma del Código Civil de tal envergadura requiere. Pienso que resulta de gran utilidad la tarea de redactar unos preceptos a la vista del derecho del consumidor, Convención de Viena... sin que desentonen en un Código ya no tan moderno. Se consigue, de este modo, una actualización de los preceptos especialmente positiva porque evita la dispersión en leyes especiales o en un Código de Consumo, constituyendo un cuerpo único que recoge el derecho Civil. Además, pienso que el Código europeo de obligaciones y contratos constituye, aún, un futuro incierto. Todavía no se sabe los años que habrá que esperar hasta que constituya una realidad y tenga vigencia efectiva. Por este motivo, y ante tal incertidumbre, siempre resulta preferible la opción «recodificadora» del legislador alemán. De esta manera el Código Civil recupera su papel central y básico  (9) .

Creo, por tanto, que la solución elegida por los alemanes es, posiblemente, la más ventajosa  (10) , mientras estamos a la espera de un futuro Código Civil europeo, al menos, de obligaciones y contratos. Y, además, en nuestro ordenamiento sería deseable una regulación que englobara el régimen de muebles e inmuebles, reelaborando este último extremo. De este modo se evitarían casos de dispersión como el de la Disposición Adicional quinta de la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido  (11)  cuando señala que «A efectos de lo dispuesto por los artículos 1484 y siguientes del Código Civil, se considerará concurrente un supuesto de vicios o defectos ocultos en los inmuebles vendidos determinante de la obligación de saneamiento del vendedor en el caso de que no se cumplan en aquéllos los objetivos de calidad en el espacio interior fijados conforme al artículo 8.3 de esta ley».

La solución del legislador español es la más complicada de las diversas transposiciones en los restantes ordenamientos europeos. Hubiera sido preferible incluirla ya directamente en la LGDCU si eso es verdaderamente lo que persigue el legislador, aunque ello implicaría asimismo una repercusión sobre la Ley de Ordenación del Comercio Minorista (LOCM).

La conclusión que se deriva de lo anterior es que en nuestro ordenamiento aún queda mucha tarea pendiente, esto es, la coordinación entre LGDCU y LOCM, mientras que otros países tienen ya la Directiva 1999/44/CE incluida en el Código Civil. Aquí hemos evitado lo que otros legisladores han afrontado con gran esfuerzo. Lo único que se ha logrado es un aplazamiento del problema, ineludible en el futuro. No sólo hay que unificar los preceptos que afecten a este punto, sino que habría que coordinarlos con las restantes disposiciones del Código Civil como se ha hecho en Alemania  (12) . Cualquier otra solución constituye un intento de no afrontar debidamente cuestiones jurídicas ineludibles y que en la práctica plantearán enormes dificultades ante tal solapamiento de normas. Por este motivo entiendo criticable la opción elegida por el legislador español que refleja una gran provisionalidad relegando la solución final para un momento ulterior conduciendo a una gran inseguridad jurídica. Esto se habría evitado realizando, al menos, desde el principio, el esfuerzo de refundir en la LGDCU la Ley 23/2003 y modificando los aspectos necesarios de la LOCM sin aplazar esta tarea hasta que transcurran tres años como dice la Disposición final cuarta de la Ley 23/2003.

Por otro lado, también habrá que esperar el rigor en el cumplimiento de este último plazo  (13) .

Concluyendo la Ley 23/2003 ha elegido la peor vía de las posibles para transponer la Directiva 1999/44/CE. Se trata de una solución a pequeña escala, de un nivel mínimo que pretende únicamente retocar lo menos posible, contribuyendo, seguramente, a enmarañar y complicar aún más la normativa del consumidor. La mejor hubiera sido su inclusión, y la del conjunto de disposiciones en materia de consumo, dentro de nuestro Código Civil, modificándose también algunos aspectos del derecho de obligaciones  (14) .

Creo que resulta preferible madurar cuanto antes toda la problemática del derecho de consumidor y recogerla en disposiciones coherentes, enlazadas entre sí, claras y fruto de una detenida reflexión, aunque con el tiempo sean sustituidas por un futuro Código europeo de obligaciones y contratos  (15)  y, sólo en este sentido, revistan un carácter provisional o transitorio.






	 (1) 

	SCHLECHTRIEM, Das geplante..., op. cit., p. 205, considera para el derecho alemán que la solución consistente en que la regulación acerca de la compraventa de bienes de consumo permanezca fuera del BGB constituye la peor opción.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	También Portugal parece que se ha decidido por esta vía.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Considérese en Borrador del Texto refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios de 1 de marzo de 2006.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	JUD, Die Umsetzung der Verbrauchsgüterkauf-Richtlinie in Österreich, en Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, herausgegeben VON WOLFGANG ERNST Und REINHARD ZIMMERMANN, 2001, p. 744, señala para el derecho austriaco que tiene poco sentido reformar el derecho nacional sobre la perturbación de la prestación.
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	 (5) 

	MATUSCHE-BECKMANN, op. cit., p. 622, sostiene que el legislador alemán se ha decidido «conscientemente por la consideración de las disposiciones de la Directiva también fuera de las ventas de bienes de consumo...». Y lo mismo sostiene ZIMMER, Das geplante Kaufrecht, en Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, herausgegeben vON WOLFGANG ERNST und REINHARD ZIMMERMANN, 2001, p. 192, señalando acerca del proyecto alemán que va más allá de la Directiva, permitiendo la aplicación de una gran parte de la Directiva a las ventas en general, esto es, a ventas no celebradas con consumidores.
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	 (6) 

	Por lo que concierne al tratamiento de la cuestión en otros ordenamientos europeos, en Irlanda, la regulación que desarrolla la Directiva 1999/44/CE, se considera una norma adicional pero no sustitutiva de cualquier otra regulación sobre la venta de bienes o los términos de contratos concluidos con consumidores y, en particular, los Sale of Goods and Supply of Services Acts 1893 y 1980, así como la regulación denominada European Communities (Unfair Terms in Consumer Contracts) Regulations 1995 (S.I. N.º 27 de 1995). El Proyecto de Ley francés de 16 de junio de 2004 retoca muy pocos artículos del Código Civil e introduce la reforma más relevante en el Código de Consumo desde el artículo L. 211-1 hasta el artículo L. 211-18. Esto se mantiene en la Ordonnance de 17 de febrero de 2005. En Austria quedan derogados y sustituidos por la nueva redacción los parágrafos 922, 924, 932, 933 y 1167. Se añaden después del parágrafo 933 dos preceptos más: 933a y 933b. Todos ellos del ABGB. También se modifican algunos pasajes de la Ley de protección a los consumidores y de la Ley del contrato de seguro. En consecuencia, en Austria se altera el contenido del ABGB directamente, aunque ningún precepto regula el concreto juego o compatibilidad de las nuevas disposiciones con las ya existentes. En el Reino Unido también se reforman ciertas disposiciones, añadiendo pasajes nuevos al Sale of Goods Act 1979, Supply of Goods and Services Act 1982, Supply of Goods (implied terms)Act 1973, Unfair Contract Terms Act 1977. La regulación portuguesa no parece contener alusión alguna acerca de la compatibilidad o no del Decreto-Ley de 8 de abril de 2003 con el Código Civil. Se inclinan, por otra parte, los autores del Proyecto de Ley luxemburgués en el sentido de no modificar el Código Civil, salvo el artículo 1648, resultándoles preferible una ley especial. A pesar de que se inclinan por la redacción de una ley especial, también se ha modificado la Ley de protección jurídica al consumidor. Por lo que concierne al contenido literal del Proyecto de Ley luxemburgués, el artículo 9 lleva por rúbrica «Derechos derivados del Código Civil» e indica: «Las disposiciones precedentes no privan al consumidor del derecho de ejercitar la acción que resulta de los vicios redhibitorios tal y como se deriva de los artículos 1641 y siguientes del Código Civil, o toda otra acción de naturaleza contractual o extracontractual que se le reconoce por la Ley». (En el Comentario al artículo 9 del Proyecto de Ley se califica de acumulación de acciones.) Creo que esta alusión al papel del Código Civil es importante y deberían recogerla las restantes normativas de transposición de la Directiva 1999/44/CE con el fin de aclarar exactamente en qué posición queda el Código Civil respecto al texto emanado de Bruselas. Además, acerca del Proyecto de Ley luxemburgués se ha pronunciado también el Consejo de Estado (Avis du Conseil d´Etat, 27 janvier 2004) afirmando que «recomienda limitar el plazo de denuncia de la no conformidad a los dos años previstos por la Directiva. En efecto, si un vicio oculto aparece después de este plazo, el consumidor tendrá la facultad de intentar una acción en garantía de vicios redhibitorios como la prevista por el Código Civil». Y añade: «A la vista de la modificación menor aportada al artículo 1648 CC cabe concluir que la garantía de vicios ocultos se mantiene en su estado actual, salvo que el plazo de la acción se extiende de un año a dos con el fin de adaptarse a la Directiva». El artículo 8 de la Ley luxemburguesa de 21 de abril de 2004 coincide con el artículo 9 del Proyecto anteriormente mencionado. La Ley belga contiene un pasaje muy llamativo: el artículo 1649 quater que señala en su párrafo 5.º: «Las disposiciones del presente capítulo relativas a la garantía de los defectos ocultos de la cosa vendida son aplicables tras el plazo de dos años previsto en el párrafo 1.º». A través de esta ley se crea una Sección IV con el fin de regular las ventas hechas a consumidores. Esta Sección IV se encuentra dentro del Capítulo IV, Título VI, Libro III del Código Civil belga. Y es precisamente el Capítulo IV mencionado, es decir, el viejo texto del Código Civil, el que se aplica también en las ventas hechas a consumidores una vez transcurridos los plazos de la nueva ley. El artículo 1519-nonies del Código Civil italiano preceptuaba: «Tutela fundamentada en otras disposiciones. Las disposiciones del presente parágrafo no excluyen ni limitan los derechos que son atribuidos al consumidor por otras normas del ordenamiento jurídico». Actualmente este pasaje se encuentra en el artículo 135.1 del Codice del Consumo.
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	MEDICUS, Schlussbetrachtung, en <Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, herausgegeben VON WOLFGANG ERNST und REINHARD ZIMMERMANN, 2001, p. 610, se pronuncia a favor de la inclusión de las Directivas en el BGB.
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	ZIMMER, op. cit., p. 193, expone los aspectos más relevantes del Proyecto de reforma alemán: tratamiento legislativo igual para la compra de cosas y derechos; tratamiento legislativo igual para vicios materiales y vicios jurídicos; una obligación del vendedor para la consecución del objeto de compra libre de defectos materiales y jurídicos; un concepto unitario de defecto material; la equiparación de entrega defectuosa, falsa y de menor cantidad; una pretensión del comprador para el cumplimiento del vendedor; modificaciones en la resolución y reducción del precio; nuevo sistema de la responsabilidad por daños; nueva regulación de la prescripción, supresión de la regla de transmisión del riesgo del parágrafo 447 BGB.
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	Al respecto cabe señalar la opinión de ROTH (ROTH, en KOLLER, ROTH, ZIMMERMANN, Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 2002, 2002, p. 86) pronunciándose en contra de un Código de Consumo junto al BGB porque «se eliminaría del BGB una parte esencial de su regulación, sin que a ello correspondieran grandes ventajas de la posición del consumidor». Sin embargo, WETZEL, Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz-Der grosse Wurf zum 1.1.2002?, ZRP, 2001, Heft 3, se pronuncia en contra de que la reforma incida sobre el BGB, p. 118. También en contra de la reforma del derecho de obligaciones, ERNST, Die Schuldrechtsreform 2001/2002. Zum Diskussionsentwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, ZRP, 2001, Heft 1, p. 2.
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	DREXL, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, Mohr Siebeck, 1998, p. 74: «En Alemania no hubo ni hay iniciativas para lograr una ley de protección a los consumidores codificadora».
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	BOE 18 de noviembre de 2003, núm. 276.
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	LORENZ, op. cit., p. 319: «... la venta de bienes de consumo no constituye un ámbito jurídico propio y cerrado dentro del derecho de compra, sino que se construye, como también la compraventa mercantil en el HGB sobre el derecho de compra general».
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	RUBIO TORRANO, La Ley de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo, Aranzadi Civil, 2003-II, p. 1884, afirma que «el régimen de saneamiento por vicios ocultos contenido en el Código Civil no resulta formalmente alterado, con la publicación y entrada en vigor de la nueva ley se crea un régimen propio aplicable a la compraventa Civil de bienes de consumo celebrada entre consumidores y vendedores profesionales...». BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., La Ley de garantías en la venta de bienes de consumo y la defensa del consumidor, Aranzadi Civil, 2003-II, p. 1893: «la Ley no deroga dentro de su ámbito de aplicación el régimen del saneamiento por vicios ocultos del Código Civil».
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	BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., en el PRÓLOGO a la obra de MARÍN LÓPEZ, M. J, Las garantías en la venta de bienes de consumo en la Unión Europea. La Directiva 1999/44/ CE y su incorporación en los Estados miembros, Tomos I y II, 2004, p. 27: «Se explica pues la añoranza, que he manifestado antes, por esa oportunidad perdida para regular y reordenar, con ocasión de esta trasposición de la Directiva 1999/44/CE, la materia objeto de la misma para todas las compraventas, y no sólo para las de consumo...». En Italia, también ZACCARIA, Riflessioni circa l´attuazione della direttiva N. 1999/44/CE «su taluni aspetti della vendita e delle garanzie dei beni di consumo», Studium Iuris, 2000-1, p. 263, se pregunta si no podía constituir una buena ocasión para repensar la tradicional disciplina de la venta.
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	DÍEZ-PICAZO, ROCA TRÍAS, MORALES, Los principios del derecho europeo de contratos, op. cit., p. 88, resaltan que en los PECL no hay «ninguna dualidad de regulación de contratos en general y de contratos de consumidores. Las normas contenidas en los PECL son aplicables a todos los contratos, sin perjuicio de que esporádicamente aparezcan normas pensadas básicamente para consumidores, aunque los correlativos preceptos no lo lleguen a decir, como son las relativas a cláusulas no negociadas individualmente o a cláusulas abusivas, al lado de otras que requieren una contratación entre profesionales, o comerciantes, como, por ejemplo, en la llamada contradicción entre condiciones generales». 
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La insatisfactoria transposición, en algunos puntos, de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo 



Con el fin de analizar este extremo, incido, en primer lugar, en las respectivas rúbricas de la Directiva 1999/44/CE y de la Ley 23/2003 y, en segundo término, expongo ciertos aspectos llamativos que se derivan de la Exposición de Motivos de esta última.

1.  Las rúbricas de la Directiva 1999/44/CE y la Ley 23/2003

Ya la denominación de esta Ley 23/2003 varía, en cierta medida, respecto de la que recibe la Directiva 1999/44/CE. Así, la Directiva lleva por rúbrica: «sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo». La Ley 23/2003 se llama «de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo». En este sentido, la Directiva parece distinguir, de antemano, lo que son determinados aspectos de la venta, en concreto, el régimen del saneamiento de bienes de consumo, que constituyen el objeto de regulación junto con las garantías comerciales. Frente a esta redacción de la rúbrica de la Directiva, nuestro legislador interno en la norma de transposición engloba las dos cuestiones bajo una única denominación: «garantías». Quizá aquí la Ley 23/2003 pretende referirse tanto a la garantía legal como a la comercial. Pero, a mi juicio, resulta más correcta la redacción de la rúbrica de la Directiva que distingue claramente, por un lado, el régimen del saneamiento con sus profundas raíces históricas y, por otro, la garantía comercial. El legislador comunitario no induce a confusión incluyendo nuevas terminologías, que en múltiples ocasiones no contribuyen sino a oscurecer la cuestión. Además, de la rúbrica de la Directiva, completada con su contenido, se deriva y resulta evidente que está regulando el saneamiento. Sin embargo, al emplear la Ley 23/2003 la expresión «garantías» parece que se introducen nuevas figuras o nociones antes inexistentes en nuestro ordenamiento jurídico, cuando no es así. También el LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS...  (1)  utiliza la expresión «garantía legal».

Creo que esta diversa terminología empleada por la Directiva, por un lado, y por la Ley 23/2003, por otro lado, quizá encuentra su explicación en la Disposición final cuarta de la Ley 23/2003: la intención última del legislador español consiste en lograr refundir esta Ley 23/2003 en la LGDCU. Y como esta última en el artículo 11 habla de garantías, con el fin de lograr la compatibilidad entre ambas disposiciones se utiliza la misma expresión en la Ley 23/2003 que en la LGDCU.

Pero, como ya señalé anteriormente, la Directiva lleva por rúbrica: «sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo», luego no sólo se regulan las garantías, sino también determinados extremos de la compraventa. En este sentido, el legislador alemán ha sido mucho más riguroso en la transposición de la Directiva, al comprender que ésta no sólo afecta a las garantías. Por eso en el BGB se incluye un apartado dedicado específicamente a las ventas celebradas con consumidores y también se reforman las «Disposiciones generales» de la compraventa.

En consecuencia, ya de la rúbrica de la Directiva se deduce un objetivo claro, en mi opinión: el propósito de incidir especialmente en las regulaciones de los diversos ordenamientos europeos relativos a la venta, esto es, sobre los distintos Códigos Civiles donde tradicionalmente se contienen estas disposiciones.

Y esta incidencia de las Directivas operando una modificación de los Códigos Civiles tampoco es la primera vez que sucede. Si bien es cierto que los mismos Estados miembros de la Unión Europea pueden ampliar aún más la protección del consumidor.

Concluyendo, creo que nuestro legislador debería haberse percatado que la Directiva 1999/44/CE no persigue únicamente un leve retoque de alguna norma separada del Código Civil, como podría ser la LGDCU, sino que su objetivo radica en una incidencia directa sobre «determinados aspectos de la venta», y éstos se encuentran en el Código Civil. Por este motivo, en el apartado anterior sostuve que la solución preferible para transponer esta Directiva hubiera sido una reforma en profundidad de nuestro Código Civil adaptándolo a los nuevos tiempos y logrando, de este modo, una modernización del mismo. En mi opinión, incluyendo la Ley 23/2003 finalmente en la LGDCU no se logra el objetivo que verdaderamente persigue la Directiva consistente en tocar y afectar a determinados aspectos de la venta recogidos en los diversos Códigos Civiles europeos. Y este objetivo posiblemente obedece a un propósito último que será el futuro Código europeo de obligaciones.

2.  Aspectos llamativos de la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003

La Exposición de Motivos de la Ley 23/2003, de 10 de julio, contiene algunos extremos que resultan, como mínimo, ciertamente extraños:

Primero, la «introducción» del principio de conformidad.

El aspecto más importante se recoge en el segundo párrafo de la Exposición de Motivos, cuando señalando a la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, indica: «introduce el principio de conformidad de los bienes con el contrato». Esta aseveración creo que induce a error, puesto que el principio de conformidad no surge a raíz de la Directiva. Si las Directivas intentan aproximar legislaciones nacionales, lo harán con aquellos puntos susceptibles de ser detectados en los diversos ordenamientos jurídicos de los Estados miembros de la Unión Europea. En consecuencia, el principio de conformidad no constituye una noción antes inexistente, a pesar del término que emplea la Exposición de Motivos. Esta expresión equívoca ha inducido también a algunos autores españoles a sostener lo novedoso de esta idea antes desconocida, dicen, en el ordenamiento español  (2) .

A mi juicio, el principio de conformidad tiene profundas raíces históricas y se apoya en la tradición jurídica europea  (3) . Toma como punto de partida el Derecho romano y se plasma en nuestro Código Civil. Además, en la propia Directiva 1999/44/CE, el Considerando 7.º establece que «el principio de conformidad con el contrato puede considerarse como una base común a las diferentes tradiciones jurídicas nacionales». Luego es una idea ya vigente en los diversos ordenamientos europeos.

Segundo, el plazo de garantía y de ejercicio de la acción se computa «desde el momento de la compra», pasaje éste que denota una gran inconcreción que se solventa, posteriormente en el texto articulado de la propia Ley 23/2003.

Otro aspecto que conviene resaltar en la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003, de 10 de julio, queda reflejado en el párrafo tercero: «Se reconoce un plazo de dos años, a partir del momento de compra para que el consumidor pueda hacer efectivos estos derechos (en el caso de bienes de segunda mano se podrá pactar un plazo menor no inferior a un año) y un plazo de tres años, también contado a partir del momento de la compra, para que pueda ejercitar, en su caso, las acciones legales oportunas». Aquí llama la atención la referencia al «momento de compra» que induce a confusión e incertidumbre. No está claro si alude al momento de la perfección del contrato o a otro ulterior  (4) .

Tercero, la garantía comercial «debe poner al consumidor en una posición más ventajosa en relación con los derechos ya concedidos a los consumidores por esta Ley». La garantía comercial se regula en otras disposiciones de nuestro ordenamiento jurídico como son el artículo 11 de la LGDCU y artículo 12 de la LOCM. La Ley 23/2003 dedica el artículo 11 a la garantía comercial. La cuestión que surge es si estas disposiciones de la nueva Ley 23/2003 tienen alguna repercusión o efecto sobre los mencionados artículos de la LGDCU y LOCM. Al respecto cabe recordar que la Disposición final cuarta de la Ley 23/2003 ordena la refundición en un solo texto de la LGDCU y las Directivas que incidan en aspectos regulados por ella. Me remito al Capítulo que dedico a la garantía comercial.

Cuarto, llama la atención en la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003 el tratamiento de la vigencia del Código Civil y de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista. Del párrafo sexto de la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003  (5)  se desprenden también algunos aspectos llamativos. Por un lado, se destaca que la nueva Ley incide sobre el Código Civil (artículos 1484 y siguientes), artículo 11 LGDCU, artículo 12 LOCM. Hasta ahí parece que el punto de partida es correcto. A continuación, sin embargo, se añade que la LOCM continúa en vigor «para regular los aspectos de la garantía comercial que no vienen recogidos en esta ley». Se menciona la LOCM, pero no se dice lo que sucederá con la LGDCU, especialmente, su artículo 11. En mi opinión, deberían considerarse vigentes los pasajes del artículo 11 LGDCU relativos a extremos no regulados en la Ley 23/2003  (6) . Respecto de la LGDCU se propone la realización de un texto refundido en la Disposición final cuarta. Además, no hay que olvidar que el antiguo artículo 12.1 LOCM no parece regular la garantía comercial, sino que contenía una remisión genérica al Código Civil, Código de Comercio y LGDCU y en la redacción actual se detecta también una alusión a la «legislación vigente» en el artículo 12.1 LOCM. En consecuencia, la LOCM remite a otras normas vigentes.

¿Qué sucedería con el artículo 11 LGDCU y el artículo 12 LOCM?  (7)  Respecto a la LGDCU y LOCM, podría quizá, sostenerse que mientras no se redacte el texto refundido de la LGDCU cumpliendo el mandato del legislador en la Disposición final cuarta de la Ley 23/2003, habría que entender derogados aquellos pasajes de las mencionadas disposiciones abiertamente contradictorios con el contenido de la Ley 23/2003. Los preceptos de la LGDCU y LOCM que no atenten contra la Ley 23/2003 posiblemente cabría considerarlos vigentes  (8) .

Quizá cabría sostener respecto del Código Civil que todos los aspectos no previstos ni regulados por la Ley 23/2003 podrían regirse por él como derecho supletorio.

Asimismo, dentro de este párrafo sexto de la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003, se afirma el establecimiento de «un régimen específico aplicable a los contratos de compraventa civil de bienes de consumo celebrados entre los consumidores y los vendedores profesionales». Si esto fuera así, quizá podría hacerse un apartado especial dentro del Código Civil recogiendo el contenido de la Ley 23/2003, como se ha hecho en otros ordenamientos europeos. Aunque, en mi opinión, a pesar de que nuestro Código Civil no utiliza en los artículos 1484 y siguientes la expresión consumidor, en el fondo estos preceptos regulan el saneamiento de ventas hechas por artesanos, es decir a pequeña escala  (9) . Me remito al apartado que dedico a las ventas celebradas por artesanos.

Por último, en este párrafo sexto de la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003 se mantiene la vigencia del régimen de saneamiento por vicios ocultos en el Código Civil «siendo de aplicación a las compraventas Civiles no comprendidas en el ámbito de la Directiva». La cuestión radicará en concretar qué negocios quedan ahora sometidos al saneamiento del Código Civil  (10) . Desde luego, conforme al tenor literal, quedarán fuera las compraventas mercantiles. Pero, además, este pasaje declarando la subsistencia de los artículos 1484 y siguientes del Código Civil para unas compraventas determinadas, que, según su tenor literal, son las no contempladas por la Directiva, no parece encajar totalmente con la Disposición Adicional de la Ley 23/2003. En este precepto se indica la incompatibilidad de las acciones de la Ley 23/2003 con las derivadas del saneamiento por vicios ocultos. La Disposición Adicional quizá se está refiriendo, aunque improbablemente, a que caben dos opciones: o bien se opta por reclamar conforme a la Ley 23/2003, o bien conforme a la regulación por vicios ocultos. Sin embargo, creo que la cuestión tampoco se expone con suficiente claridad en la Disposición Adicional de la Ley 23/2003, porque no se aclara expresamente el lugar donde se regula el saneamiento por vicios ocultos. Es decir, no se indica suficientemente si la incompatibilidad se produce entre la Ley 23/2003 y el Código Civil.

Volviendo nuevamente al párrafo sexto de la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003 donde se admite que «El régimen de saneamiento de vicios ocultos del Código Civil permanece inalterado...», para aplicarse sólo a ciertas compraventas Civiles  (11) , no debería establecerse más adelante, en la Disposición Adicional la incompatibilidad entre esta Ley 23/2003 y el régimen de saneamiento por vicios ocultos. No se trata de hacerlas compatibles, sino que cada una tendría su propio ámbito de aplicación, siguiendo el tenor literal de la Exposición de Motivos.

Quinto, «las acciones de reparación y sustitución del bien vendido, de rebaja de su precio y de resolución de la compraventa previstas en esta ley sustituyen, en el ámbito de las compraventas de bienes de consumo, a las acciones redhibitoria y quanti minoris derivadas del saneamiento por vicios ocultos»  (12) . Aquí la imprecisión resulta bastante notoria. No hay que olvidar que quien solicita la reparación o la sustitución, en los casos que proceda, no está ejercitando la acción redhibitoria ni la quanti minoris.

En el caso de la reparación o sustitución parece que nos encontramos ante una petición de cumplimiento en forma específica. Luego creo que no es posible resolver esta cuestión de forma tan superficial como la hace la Exposición de Motivos. No se pueden enumerar todos los remedios  (13)  como si fuesen incardinables, en su conjunto, dentro de la acción redhibitoria o quanti minoris. Sólo cabe la equiparación con estas últimas respecto de dos de los remedios mencionados en el párrafo séptimo de la Exposición de Motivos: la rebaja del precio y la resolución.

Por otro lado, de este párrafo séptimo de la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003 también se desprende otro dato: que los remedios mencionados «sustituyen en el ámbito de las compraventas de bienes de consumo...». Por tanto, dentro de su esfera de aplicación, derogan la normativa vigente, en concreto: «las acciones redhibitoria y quanti minoris derivadas del saneamiento por vicios ocultos». Aquí, tal vez, cabría sostener que para las compraventas de bienes de consumo quedaría derogado el Código Civil que abiertamente habla de redhibición  (14) . Parece que se contrapone el nuevo régimen de la Ley 23/2003 a las disposiciones del Código Civil como si trataran de figuras distintas. Y la noción de saneamiento es idéntica en ambas normas. Sólo varía la presencia de un consumidor frente a un vendedor profesional, delimitándose, así, el ámbito de aplicación de cada norma.

Sexto, «las disposiciones de la directiva poseen carácter imperativo». Aunque la idea de que «no cabe pactar cláusulas que excluyan o limiten los derechos conferidos al consumidor», se sitúa encabezando la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003, es un punto que analizo al final porque entiendo que no es criticable, sino que, por el contrario, beneficia al consumidor. En el párrafo segundo de la Exposición de Motivos se añade: «... esta ley otorga este carácter imperativo a todos los derechos reconocidos en la misma». Con ello se consagra el principio general del derecho consistente en la protección de los consumidores.

Concluyendo acerca de la Exposición de Motivos de la Ley 23/2003, se recogen en ella aspectos ciertamente llamativos e incluso, quizá cabría afirmar, que incoherentes. Ello posiblemente tenga su origen en el desorden legislativo que precedió a esta Ley, sin que se sepa exactamente qué leyes continúan o no vigentes, puesto que unas disposiciones se solapan con otras. En este sentido, cabe citar el artículo 11 LGDCU, el artículo 12 LOCM y, cómo no, también el Código Civil. Resulta muy complicado discernir la manera en que se coordinan todas estas normas o el modo en que se contradicen. Toda esta maraña legislativa ha venido a complicarse un grado más con la Ley 23/2003. El resultado visible es que solucionar los puntos problemáticos utilizando un gran número de leyes especiales que traten sobre idénticos extremos produce un escenario caótico y desordenado y obliga a la doctrina a pronunciarse y a elucubrar cuestiones que deberían resolverse, de antemano, por el legislador.

3.  Breve referencia a la transposición de la Directiva en otros ordenamientos que forman o no parte de la Unión Europea  (15) 

Por lo que concierne a Suiza, que no forma parte de la Unión Europea, según KRAMER  (16)  hay que destacar su peligro de aislamiento ante importantes problemas jurídicos. KRAMER  (17)  indica la adecuación a las Directivas europeas reconociendo un nuevo derecho de obligaciones eurohelvético que, al menos en parte, se adapta literalmente a los textos de las Directivas y en general a su contenido mínimo, aunque no parece incluirse la Directiva que me ocupa en el presente trabajo. Las denominadas Swisslex adoptan la forma de leyes separadas del Código  (18) . Concluye este autor  (19)  formulando su deseo de que el desarrollo del derecho privado europeo se integre en Suiza, aunque no sea Estado miembro  (20) . Posiblemente por este motivo KOLLER  (21)  propone como solución de futuro para el derecho suizo un tratamiento igual para los vicios jurídicos y materiales, para la prestación defectuosa, para la prestación falsa e incluso para el caso de la no entrega  (22) .

También Hungría, que accedió a la Unión Europea en mayo de 2004 ha transpuesto la Directiva a través de la Ley 36/2002 que entró en vigor el 1 de julio de 2003 incluyendo la ley de transposición en el Código Civil. No así Polonia que está reformando el Código Civil  (23) .
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	LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS..., p. 24.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	DE VERDA Y BEAMONTE, El régimen de conformidad y garantía en los productos y servicios, en Derecho de Consumo , 2.ª edición, 2002, p. 476: «... esta aportación... es relativamente novedosa desde la óptica del Derecho español, al menos en el caso de las ventas a consumidores, que precisamente son las sujetas a la Directiva...». Más adelante añade, p. 476: «... la Directiva poco añade a la legislación vigente, que, rectamente interpretada, ya permite al consumidor demandar (p. 477) la reparación o sustitución de la cosa defectuosa y, en su caso, la resolución del contrato, así como la indemnización de daños y perjuicios».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Véase el Capítulo Tercero.
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	 (4) 

	Sin embargo, el artículo 9.1 y el 9.3 de la Ley 23/2003 citan el momento de la entrega.
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	 (5) 

	«La norma de transposición tiene rango de Ley, dado que incide tanto en el régimen de los vicios de la compraventa regulados en los artículos 1484 y siguientes del Código Civil, como en la regulación de la garantía comercial que se recoge en los artículos 11 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y 12 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista. La modificación que se lleva a cabo implica crear un régimen específico aplicable a los contratos de compraventa Civil de bienes de consumo celebrados entre los consumidores y los vendedores profesionales. El régimen de saneamiento de vicios ocultos del Código Civil permanece inalterado, siendo de aplicación a las compraventas Civiles no comprendidas en el ámbito de la directiva. El régimen contenido en la Ley de Ordenación del Comercio Minorista sigue siendo aplicable para regular los aspectos de la garantía comercial que no vienen recogidos en esta Ley».
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	En otros Capítulos trataré este extremo.
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	Véase la nueva redacción, en sus últimas líneas, del art. 11.1 LGDCU, procedente de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios.
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	 (8) 

	La vigencia o derogación de los diversos preceptos de la LGDCU y LOCM las examino en los apartados correspondientes del presente trabajo.
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	CASTILLA BAREA, El nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de bienes de consumo, op. cit., p. 42: «En cualquier caso, lo que queda fuera de dudas es que el adquirente al que se refiere la Ley de Garantías no es el adquirente a que se refiere el Código Civil: en aquélla, su personalidad queda enmarcada por la necesidad de que sea un consumidor, exigencia que, obviamente no se transmite al «comprador» de la ley decimonónica».
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	De ello trataré en otro apartado.
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	Véase cómo en el párrafo séptimo de esta Exposición de Motivos se reitera la idea: «el ámbito de las compraventas de bienes de consumo».
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	Véase párrafo 7.º de la Exposición de Motivos.
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	Reparación, sustitución, rebaja del precio, resolución.
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	Por ejemplo, artículos 1496, 1499.
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	 (15) 

	Por lo que concierne a la transposición de la Directiva 1999/44/CE en otros ordenamientos europeos, quiero advertir de antemano, que sus aspectos más llamativos los indico al hilo de la exposición del presente trabajo. También debo destacar que los textos redactados en alemán, inglés, francés, italiano y portugués son traducción mía, y los restantes proceden de las traducciones contenidas en el Anexo Documental de la obra de MARÍN LÓPEZ (MARÍN LÓPEZ, M. J., Las garantías en la venta de bienes de consumo en la Unión Europea. La Directiva 1999/44/CE y su incorporación en los Estados miembros, Tomos I y II, 2004). En este momento es suficiente con la enumeración de las normas de transposición: Dinamarca: Lov om aendring af lov om kob (Lov nr. 213 af 22/04/2002). Alemania: Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts de 26.11.2001 (BGBl. Nr. 61/2001 Teil I, 29.11.2001, S. 3138). Finlandia: Laki kuluttajansuojalain muuttamiesta ref: Suomen Säädökokoelma n 1258/2001 du 19/12/2001, page 3509. Grecia: Ley del 21.08.2002, n. 3043/2002 EK 192/A/21-8-2002. Irlanda: European Communities (Certain Aspects of the Sale of Consumer Goods and Associated Guarantees) Regulations 2003, S.I. No. 11 of 2003. Italia: Decreto Legislativo 2 febbraio 2002, n. 24 (GU n. 57 del 8-3-2002-Suppl. Ordinario n. 40). Actualmente la tutela del consumidor se recoge en el Codice del Consumo, D. Lgs. 6 septiembre 2005, n. 206. Holanda: Wet van 6 maart 2003 tot aanpassing van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek aan de richtlijn betreffende bepaalde aspecten van de verkoop van en de garanties voor consumptiegoederen (Stb 2003, 110). Austria: Gewährleistungsrechts-Änderungsgesetz-GewRÄG (BGBI. Nr. 48/2001 Teil I, 08/05/2001, S. 1019). Portugal: Decreto-Lei n.º 67/2003. DR 83 SÉRIE I-A de 2003-04-08. Suecia: Lag om ändring i konsumentköplagen (1990:932), SFS 2002/587, 19/06/2002. Lag om ändring i konsumenttjänstlagen (1985:716), SFS 2002/588, 19/06/2002. Lag om ändring i marknadsföringslagen (1995:450), SFS 2002/565, 14/06/2002. España: Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo, BOE núm. 165, p. 27160. Reino Unido: Sale and Supply of Goods to Consumers Regulations 2002, Nr. 3045 de 11.12.2002. Bélgica: Loi relative à la protection des consommateurs en cas de vente de biens de consommation, 1 septembre 2004. Francia: Rapport général du groupe de travail sur l´intégration en droit français de la directive 1999-44 du Parlement européen et du Conseil du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation. Projet de loi relatif à la garantie de la conformité du bien au contrat due par le vendeur au consommateur et à la responsabilité du fait des produits défectueux, du 16 juin 2004. Ordonnance n.º 2005-136 du 17 février 2005 relative à la garantie de la conformité du bien au contrat due par le vendeur au consommateur. Luxemburgo: Projet de Loi relative à la garantie de conformité due par le vendeur de biens meubles corporels portant transposition de la Directive 1999/44/CE du Parlement et du Conseil du 25 mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation et modifiant la loi modifiée du 25 août 1983 relative à la protection juridique du consommateur et l´article 1648 du Code Civil (27.7.2003). Véase también el Avis du Conseil d´Etat de 27 de enero de 2004. Loi du 21 avril 2004 relative à la garantie de conformité due par le vendeur de biens meubles corporels portant transposition de la Directive 1999/44/CE du Parlement et du Conseil du 25 de mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation et modifiant la loi modifiée du 25 août 1983 relative à la protection juridique du consommateur.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	KRAMER, Das schweizerische Schuldrecht vor der Herausforderung des Europarechts, en Zeitschrift für europäisches Privatrecht, Band 3, 1995, Reprint 1999, p. 501.
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	KRAMER, Das schweizerische Schuldrecht vor der Herausforderung des Europarechts, op. cit., pp. 502-503.
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	KRAMER, Das schweizerische Schuldrecht vor der Herausforderung des Europarechts, op. cit., p. 504.
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	KRAMER, Das schweizerische Schuldrecht vor der Herausforderung des Europarechts , op. cit., p. 506.
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	 (20) 

	En el mismo sentido sobre los contratos de venta celebrados con consumidores se manifiesta STAUDER, Die Gewährleistung bei Konsumentenkaufverträgen nach OR im Lichte des EU-Rechts, en European Review of Private Law, Volume 9, N.º 2 and N.º 3, 2001, p. 369 y añade en p. 370 que aunque Suiza no está obligada a adoptar estas disposiciones se verá afectada directa o indirectamente por negocios de adquisición transfronterizos celebrados por consumidores.
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	 (21) 

	KOLLER, Das Schweizerische Obligationenrecht mit Einschluss des Handels-und Wertpapierrechts, 2000, p. 394.
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	 (22) 

	Acerca del tratamiento de la cuestión de los vicios ocultos en el Código de Obligaciones suizo se regula en los artículos 197 y siguientes. El artículo 197 obliga al vendedor a responder frente al comprador de las calidades prometidas y de los defectos que material o jurídicamente graven la cosa ya sea su valor, su utilidad prevista o que las disminuyen en notable medida. También responderá de estos defectos aunque los ignore. El artículo 198 se dedica a la venta de animales. El artículo 199 señala la nulidad de toda cláusula que suprima o restrinja la garantía si el vendedor ha disimulado fraudulentamente al comprador los defectos de la cosa. El artículo 200 regula los vicios conocidos por el comprador. El artículo 201 contempla la obligación del comprador de verificar el estado de la cosa. El artículo 202 se refiere a la venta de animales. El artículo 203 regula el efecto del dolo del vendedor.
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	Fuera de Europa, puede verse el Código Uniforme de Comercio de los Estados Unidos, Texto oficial, versión en castellano autorizada por The American Law Institute, Estudio Preliminar y traducción a cargo de José María GARRIDO, 2002, que en los parágrafos 2601 hasta 2-616 contempla el incumplimiento, denuncia y excusa. Mi propósito no es detenerme en su contenido ya que ello extendería excesivamente el presente trabajo.
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Sujetos



Por lo que concierne a los sujetos, constituyen, junto con el concepto de bienes de consumo, la pieza clave tanto en la Directiva 1999/44/CE como en la Ley 23/2003. Ambas disposiciones exigen claramente la presencia de un vendedor profesional y de un consumidor. Este es el punto de partida esencial. Al intervenir un consumidor, los bienes sobre los que recae el negocio en cuestión serán bienes de consumo.

Sin embargo, creo que las disposiciones recogidas primero en la Directiva 1999/44/CE, y después en la Ley 23/2003, deberían tener un campo de aplicación más extenso y no quedar limitadas únicamente a las ventas en que intervenga un vendedor profesional y un consumidor. Tal vez convendría reconocer la conveniencia de aplicarlas a los casos en que no hubiera un vendedor profesional o, quizá, a la venta entre vendedores y compradores profesionales.

Supongo que para que esta posibilidad se plasmara en una Directiva, habría que estudiar sus efectos positivos sobre la economía de la Unión Europea. Tal vez un argumento a favor sería la necesidad de la consecución de un equilibrio para ambos contratantes detectable tanto en la Directiva 1999/44/CE como en la Ley 23/2003. Es decir, no se está beneficiando únicamente un contratante. Y el fin de la unificación jurídica daría un gran paso adelante si estos extremos recibieran una única solución  (1) .

A.  El consumidor

a.  Concepto en la regulación objeto de estudio

En primer lugar es preciso resaltar que cuando se alude a la protección del consumidor en el tema objeto del presente trabajo, en el fondo se detecta, sobre todo, una protección de la economía  (2) . Se tutela a los consumidores para que confíen en el mercado y muevan la economía  (3) .

Que el consumidor constituye el centro de la regulación se destaca por la doctrina: respecto a la terminología empleada por la Directiva 1999/44/ CE se ha pronunciado HAAS  (4) , en concreto, acerca de la expresión compraventa de bienes de consumo que, a su juicio, «... conduce a error. No se trata sólo de bienes de consumo. Lo que debería decirse con la palabra «bienes de consumo» es que la venta al consumidor constituye una característica decisiva, y esto no se deriva de aquella expresión, y el sentido lingüístico de la palabra no es aquél al que se refiere. Más adecuado sería «venta de consumidores» ». La importancia de que el adquirente sea consumidor también se resalta por MARÍN LÓPEZ  (5) .

El consumidor, conforme al tenor literal de la Directiva, debería ser una persona física  (6) .

Analizando, en primer lugar, la noción de consumidor que emplea la Directiva 1999/44/CE, ésta se recoge en el artículo 1.º, apartado 2 a): «"consumidor”: toda persona física que, en los contratos a que se refiere la presente Directiva, actúa con fines que no entran en el marco de su actividad profesional». Frente a ello, la Ley 23/2003 en su artículo 1 párrafo 3.º señala: «A los efectos de esta ley se consideran consumidores los definidos como tales en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios». Por su parte, la LGDCU define a los consumidores en el artículo 1, párrafos 2.º y 3.º: «A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza pública o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden. No tendrán la consideración de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros».

El punto de partida del concepto de consumidor es correcto, a mi juicio. En principio cabe operar con la idea de destinatario final como hace la LGDCU o la actuación al margen de la actividad profesional. Se trata, por tanto, de proteger a la parte débil. Pero, quizá, habría que dar un paso más  (7) . La existencia de una actividad profesional denota una mayor fortaleza económica. Sin embargo, entiendo que ante la adquisición de un bien defectuoso cualquier comprador debería quedar protegido. Por ejemplo, cabe que una empresa de informática o un Ministerio compre cientos de ordenadores que, si son defectuosos, pueden ocasionarle un grave detrimento económico. No debería desprotegerse a quienes utilizan los bienes para su actividad profesional. Si bien es cierto que, tanto la Directiva 1999/44/CE como la Ley 23/2003 que se apoya en la LGDCU, conciben al consumidor como destinatario final que actúa al margen de su actividad profesional  (8) .

La cuestión que, inevitablemente, demostrará la práctica consiste en determinar si realmente esta Ley 23/2003 sirve para tutelar al consumidor como parece que pretende. En varias ocasiones destaco en el presente trabajo que se contienen reiteradas concesiones a la figura del vendedor profesional y no sé hasta qué punto esta fuerte posición del vendedor contribuye a la defensa del consumidor.

b.  ¿El consumidor ha de ser persona física o jurídica?

Creo que lo más llamativo de la transposición de la Directiva es que la Directiva sólo se refiere a persona física, mientras que nuestra LGDCU, a quien se remite la Ley 23/2003, al definir al consumidor, comprende tanto a personas físicas como jurídicas  (9) .

Llegados a este punto conviene recordar aquí que la Directiva 1999/44/ CE pretende crear unas normas mínimas uniformes  (10)  y lo mismo sostiene la doctrina acerca del carácter mínimo  (11)  e imperativo  (12) .

¿Debe comprenderse bajo la noción de consumidor sólo a la persona física como indica la Directiva 1999/44/CE o tanto a la persona física como a la jurídica tal y como se deduce de la LGDCU? Quizá lo más razonable considerando una futura unificación del derecho europeo, sería incluir solamente a las personas físicas. Así, se facilita la coincidencia de los diversos ordenamientos europeos y, ante una posible unificación del Derecho privado, no habría que modificar disposición interna alguna  (13) . Aunque no hay que olvidar que nuestro derecho interno, a través de la LGDCU, contiene una protección mayor.

No es posible reconocer la existencia de un consumidor cuando el adquirente sea un profesional, aunque, tal vez sería preferible no distinguir entre compradores y vendedores profesionales. Por ello, tal vez habría que admitir que nuestro derecho interno resultaría más protector a través del reconocimiento como consumidores tanto a personas físicas como jurídicas. De este modo se podrían incluir los ejemplos anteriormente mencionados de ventas de ordenadores a Ministerios o empresas.

Respecto a la posible agrupación de consumidores, habría que permitir la legitimación de varios sujetos cuando se trate, por ejemplo, de diversos copropietarios y quizá también de varios coherederos que recibieron el bien de consumo cuando aún no habían concluido los plazos de reclamación de la Ley 23/2003.

El problema de las personas jurídicas radica en que la mayoría de los supuestos serían adquisiciones producidas para la actividad profesional a la que se dedica la persona jurídica. Estos supuestos no entrarían en el campo de aplicación de la Directiva que excluye, precisamente, la «actividad profesional» del consumidor. En este sentido, por ejemplo, una sociedad civil requiere, conforme al artículo 1665 CC, el «ánimo de partir entre sí las ganancias» y ello, quizá, habría que entenderlo subsumido bajo la expresión «actividad profesional». Con mayor seguridad podrían excluirse las sociedades mercantiles.

Quizá sí cabría incluir en el ámbito de aplicación de la Ley 23/2003 a las asociaciones que no persigan un fin lucrativo e incluso fundaciones. Si bien es cierto que el caso más claro en el que puede detectarse la ausencia de actividad profesional alguna es el de la persona física. En el caso de personas jurídicas se planteará un delicado problema de interpretación pues la Ley 23/2003 es tajante al excluir la actividad profesional de quien recibe el bien. Por ello será preciso un análisis casuístico y detallado con el fin de incluirlas o no en el ámbito de aplicación de la Ley 23/2003 para cada singular negocio.

Sin embargo, entiendo que, admitiendo sólo a la persona física, el tenor literal de la Directiva me parece muy estrecho ante los múltiples problemas que pueden surgir en la práctica. Por ejemplo, cabe pensar en un despacho de abogados que compre tres o cuatro ordenadores para la «actividad profesional» que allí se desarrolla. La primera dificultad consistiría en determinar, en el momento de la venta, si el adquirente es o no un consumidor. Esto, a veces, se podrá demostrar atendiendo quizá a un cheque extendido a nombre del adquirente persona jurídica. Pero no siempre será tan sencillo averiguar este extremo. El segundo problema, aunque se conozca que el adquirente es una persona jurídica, radicará en la exclusión de la protección concedida por la Ley 23/2003.

Lo anterior pone de manifiesto que estos casos pueden desembocar en conductas fraudulentas procurándose la adquisición de bienes destinados a una actividad profesional utilizando a una persona física o consumidor con el fin de lograr la tutela de la Ley 23/2003.

Este es otro de los grandes puntos problemáticos que refleja la normativa objeto del presente trabajo y que, tal vez, se solventaría ampliando el campo de aplicación de esta Ley 23/2003  (14) .

Concluyendo, aunque la Directiva se centra en torno al consumidor persona física con su indudable influjo sobre los restantes ordenamientos europeos, puesto que la LGDCU contiene un concepto más amplio que engloba tanto a personas físicas como jurídicas, quizá habría que reconocer la vigencia de esta última noción que abarca más supuestos y resulta menos estrecha que la primera.

c.  Casos dudosos

A todo lo anterior es preciso añadir otros aspectos problemáticos:

Primero, habría que preguntarse si tendría la condición de consumidor un cónyuge que adquiere bienes no para sí, sino para el negocio de su cónyuge. Tal vez aquí el comprador no sería el destinatario final de los bienes, pero esta circunstancia se ignora por el vendedor. En suma, ¿el destino profesional ha de ser del propio adquirente o se incluye también el caso en el cual sea otro sujeto distinto del comprador quien utilice el bien para fines profesionales? No parece que la persona que adquiere un bien para el negocio de su cónyuge pueda considerarse consumidor ya que no es el destinatario final del bien como requiere el artículo 1 LGDCU  (15) . Al respecto Eccher y Schurr  (16)  distinguen, por un lado, la Directiva donde la persona debe actuar para el propio negocio y la transposición al derecho italiano donde se incluye la gestión para el negocio de otro.

MATUSCHE-BECKMANN  (17)  entiende que cuando para el vendedor profesional no sea recognoscible la intención de la utilización privada por parte del comprador (por ejemplo, respecto de una mercancía que normalmente se utiliza profesionalmente) existe una venta de bienes de consumo en el sentido de la Directiva sobre la venta y garantía de bienes de consumo. En mi opinión habría que probar la condición de destinatario final del bien del adquirente. Es decir, más que el conocimiento del vendedor importa la realidad de los hechos, en consecuencia, que el destinatario final sea consumidor.

Segundo, respecto al uso simultáneo privado y profesional, MATUSCHEBECKMANN  (18)  añade que la condición de consumidor ha de concurrir en el momento de la celebración del contrato de compraventa y si el comprador utiliza la cosa primero para fines privados y asimismo para fines profesionales, también habrá compraventa de bien de consumo  (19) .

Pero junto al uso simultáneo privado y profesional que excluye la aplicación de la Ley 23/2003 caben otras posibilidades, que no se dan simultáneamente, sino de modo sucesivo o consecutivo:


	
- Cabe que el bien se utilice primero para fines privados y, después, para fines profesionales. Por ejemplo, un ordenador que comienza utilizándose en el propio domicilio y, antes de que transcurra el plazo para reclamar por defectos ocultos, se lleva a la propia empresa para utilizarlo allí. Quizá la empresa ostentaría el papel de un subadquirente. Si el defecto aparece cuando la cosa se encuentra en poder de quien lo aprovecha para un fin profesional no entra en juego la Ley 23/2003. 

	
- También es posible que el bien se utilice primero para fines profesionales y, después, para fines privados. Por ejemplo, el coche de empresa que al cabo de un año se entrega al trabajador como retribución en especie. Si el defecto aparece en el momento en que el uso es privado, parece que nos encontramos ante un consumidor subadquirente y se aplicaría la Ley 23/2003. 



Tercero, se plantea el tema de lo que sucedería si el consumidor que adquiere un bien regala éste a otra persona. ¿Podría el donatario hacer valer los defectos de la cosa frente al vendedor? Como expongo seguidamente, del LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS... se deriva una respuesta afirmativa  (20) .

En España, el artículo 1, párrafos 2.º y 3.º de la LGDCU, quizá habría que interpretarlo a la luz del LIBRO VERDE SOBRE LAS GARANTÍAS...  (21)  donde se indica que es preciso «considerar como beneficiario de la garantía, no sólo al primer comprador, sino también a todo propietario consecutivo del producto, siempre y cuando este pueda probar la primera compra. Esta solución permitiría evitar los problemas causados por la transmisión de los bienes, que pueden plantearse fácilmente a un consumidor «medio», por ejemplo, cuando regala un producto... El Código Civil de los Países Bajos aún va más lejos al hacer que el beneficiario de la garantía legal sea sencillamente el usuario del producto, aunque no sea su propietario». Pero este pasaje sirve cuando el bien queda en poder de consumidores que no le dan un destino profesional.

B.  El vendedor  (22) 

El vendedor parece que es el sujeto más protegido, después del consumidor. En ocasiones su posición resulta tan fortalecida que quizá puede llegar a plantear problemas en la práctica frente a la tutela del consumidor.

El vendedor podría ser una persona física o jurídica.

La Directiva 1999/44/CE define al vendedor en su artículo 1, apartado 2 c): «"vendedor”: cualquier persona física o jurídica que, mediante un contrato, vende bienes de consumo en el marco de su actividad profesional». La Ley 23/2003, en su artículo 1, párrafo 1.º señala: «A los efectos de esta ley son vendedores las personas físicas o jurídicas que, en el marco de su actividad profesional, venden bienes de consumo». De los dos preceptos anteriores se deduce que son prácticamente idénticos. Aquí la transposición de la Directiva ha sido casi literal  (23) . Respecto del vendedor tanto la Directiva como la Ley 23/2003 permiten que sea persona física o jurídica  (24) . Ante esta fiel transposición poco más se puede añadir  (25) .

Resulta muy llamativo que la Directiva requiere que «mediante un contrato» se vendan bienes de consumo. Esta alusión al contrato se suprime en nuestra Ley de transposición 23/2003 acertadamente. Al admitirse en la figura del vendedor tanto la posibilidad de una persona física como jurídica, se refleja una realidad práctica consistente en que la actividad profesional puede desarrollarse tanto por una como por otra y así conviene a la economía  (26) .

Está claro que el vendedor profesional  (27)  debe responder de los defectos, pero, quizá, de lege ferenda, el no profesional también debería quedar sometido a la norma. De esta manera se evitaría un solapamiento de normativas ya que el no profesional queda sujeto al sistema tradicional de los vicios ocultos  (28) . En consecuencia, quizá habría que extender la tutela de la Ley 23/2003 a cualquier vendedor y no limitarla sólo al vendedor profesional.

A juicio de MATUSCHE-BECKMANN  (29) , alguien con una profesión liberal que venda su automóvil utilizado para su profesión a un empresario de coches usados para su aprovechamiento privado es también empresario. Y HAAS  (30)  añade que «También personas jurídicas de derecho público pueden ser empresarios, cuando ofrecen prestaciones y cosas para consumidores, así cuando la Administración de Justicia vende mercancías que han sido elaboradas por reclusos».

Las disposiciones derivadas tanto de la Directiva 99/44/CE como de la Ley 23/2003 tienden a proteger no sólo al consumidor, sino también al vendedor. En su momento señalaré los extremos en que se procura el equilibrio entre ambos contratantes  (31) . Es precisamente ese intento de lograr un equilibrio entre ambos contratantes el que desnaturaliza, en cierta medida, la tutela del consumidor.

Por último, no hay que olvidar que esta Ley 23/2003 incluye en su ámbito de aplicación no sólo al contrato de compraventa, sino también «los contratos de suministro de bienes de consumo que hayan de producirse o fabricarse»  (32) . Se introduce, así, el contrato de obra bajo el manto protector de la citada norma  (33) . Por este motivo, la expresión «vendedor» en esta Ley 23/2003 quizá hay que entenderla en sentido amplio comprendiendo asimismo los casos problemáticos derivados del contrato de obra que recaigan dentro del ámbito de aplicación de la mencionada disposición.

C.  El productor y el fabricante  (34) 

Junto a la figura del consumidor cobran relevancia otros sujetos como el vendedor, productor o fabricante. Todos ellos extraen un provecho económico. Resulta de extrema relevancia la posición y los derechos concedidos por el legislador a cada uno de ellos, ya que servirían para delimitar la tutela del consumidor. Cobra, asimismo, gran importancia la tarea del intérprete de la norma, en concreto de la Ley 23/2003, puesto que la literalidad de la misma permite una acepción que beneficie al consumidor frente a otras que pueden perjudicarle y favorecerían en mayor medida a la parte profesional. Por eso creo que habrá de concederse máximo interés a la tarea del intérprete que puede desnaturalizar, en la práctica, el contenido de esta norma.

Veamos, seguidamente, el tratamiento que reciben el productor y el fabricante.

La figura del productor aparece tanto en la Directiva 1999/44/CE como en la Ley 23/2003. En la Ley 23/2003 surge tanto en la Exposición de Motivos  (35)  como en el texto articulado  (36) . Y en la Directiva 1999/44/CE tanto en los Considerandos  (37)  como en los artículos  (38) . Por último, del fabricante se ocupa el Considerando 13 de la Directiva 1999/44/CE.

a.  La noción amplia de productor en la Directiva 1999/44/CE

La figura del productor se regula en la Directiva 1999/44/CE en el Considerando 9.º señalando, en primer lugar, la responsabilidad directa del vendedor por la falta de conformidad de los bienes con el contrato  (39) , y permitiendo que el vendedor pueda entablar acciones contra «el productor, el vendedor anterior o contra cualquier otro intermediario de la cadena contractual». Luego parece que el consumidor no tendría acción directa contra el productor.

El mencionado Considerando 9.º añade otro inciso mucho menos claro: «la presente Directiva no afectará al principio de libertad contractual entre el vendedor, el productor, un vendedor anterior o cualquier otro intermediario». ¿Significaría esto que el vendedor podría pactar con el productor o con un vendedor anterior la exoneración de éstos de la responsabilidad por vicios ocultos? Parece que en el negocio celebrado entre vendedor y productor o entre el vendedor y otro vendedor anterior, no se puede sostener la concurrencia de un consumidor. La Directiva 1999/44/CE, está protegiendo al adquirente consumidor. Y el vendedor que adquiere de un productor o de un vendedor anterior no es un consumidor. Luego quizá sí sería admisible un pacto entre el vendedor y el productor o entre el vendedor y un vendedor anterior en virtud del cual estos últimos quedaran exonerados de responder del saneamiento por vicios o defectos y sólo quedara obligado a ello el vendedor que contratase con el consumidor. Esto significa que la regulación de los vicios ocultos continúa siendo dispositiva en algunos extremos.

Claro que un pacto de este tipo no beneficiaría al profesional que recibe el bien quedando exonerado de responder por vicios ocultos su transmitente, también profesional.

Además, un acuerdo de exoneración de responsabilidad entre profesionales no vendría regulado por el Ley 23/2003 que precisa a un consumidor frente a un vendedor profesional.

El Considerando 9.º de la Directiva 1999/44/CE añade un último inciso: «que la legislación nacional deberá determinar las normas que regulan contra quién podrá actuar el vendedor y las modalidades de dicha acción». Se trata, parece, de una cuestión aún no contemplada en los diversos derechos internos. Este pasaje debe conectarse con el artículo 12 de la propia Directiva  (40)  que brinda una posible solución encaminada hacia la responsabilidad directa del productor. Luego, tal vez, las legislaciones nacionales podrían establecer la mencionada responsabilidad, no sólo del vendedor, sino también del productor  (41) .

Otra mención al productor se contiene en el Considerando 21 de la Directiva 1999/44/CE atinente a las garantías contra cualquier defecto que pueden ofrecer «los vendedores o los productores».

Ya en el texto articulado de la Directiva se recogen también continuas alusiones al productor  (42) . Así, el artículo 1, apartado 2 d): « «productor»: el fabricante de un bien de consumo, el importador de un bien de consumo en el territorio de la Comunidad o cualquier persona que se presente como productor indicando en el bien de consumo su nombre, su marca u otro signo distintivo». Aquí la descripción del productor es muy amplia, puesto que incluye al fabricante y al importador  (43) . Este extremo no hay que olvidarlo a la hora de interponer una demanda directa contra el productor. El amplio abanico de legitimados pasivamente quizá beneficia al consumidor  (44) .

El artículo 2, apartado 2 d) de la Directiva 1999/44/CE, al regular la conformidad con el contrato, contiene una alusión a la publicidad: «... las declaraciones públicas sobre las características concretas de los bienes hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad o el etiquetado». Aquí, nuevamente, se puede aducir la noción amplia de productor que acoge la Directiva en su artículo 1, apartado 2 d), incluyendo al fabricante  (45)  y al importador.

Además, el artículo 4 de la Directiva 1999/44/CE regula la responsabilidad en cadena  (46) , permitiendo al vendedor final emprender acciones «contra la persona responsable en la cadena contractual». Entre estas se encuentra el productor, el vendedor anterior... Esta solución coincide con el Considerando 9.º que permite, también la acción contra el vendedor final y, luego, que éste accione contra el verdadero responsable de la falta de conformidad.

La última parte del artículo 4  (47) , sin embargo, parece estar en consonancia con el artículo 12 de la Directiva 1999/44/CE que gira en torno a la responsabilidad directa del productor.

Concluyendo, la Directiva 1999/44/CE contiene una noción muy amplia del productor que engloba al fabricante y al importador. Además, permite acción del consumidor contra el vendedor final, sin perjuicio de que éste pueda demandar al verdadero responsable de la falta de conformidad. Por último, la Directiva deja abierta la posibilidad de una responsabilidad directa del productor  (48) .

b.  La expresa regulación del productor en la Ley 23/2003

También en esta se recogen alusiones al productor, puesto que él se beneficia económicamente de la venta. Se le relaciona con la garantía comercial  (49)  y con la publicidad  (50) . Pero en la Ley 23/2003 existe un artículo completo dedicado al productor, circunstancia ésta que no concurre en la Directiva 1999/44/CE. Quizá ello obedezca a las continuas remisiones que la propia Directiva hace al legislador interno.

El artículo 10 de la Ley 23/2003 regula, por tanto, la situación del productor  (51) . El punto de partida para su análisis creo que se encuentra en el párrafo 3.º de este artículo 10 donde se define al productor copiando, casi literalmente, el artículo 1, apartado 2 d) de la Directiva 1999/44/CE  (52) . Es decir, se recoge un concepto muy amplio que engloba al fabricante, al importador o «a cualquier persona que se presente como tal al indicar en el bien de consumo su nombre, marca u otro signo distintivo»  (53) . A mi juicio, este amplio abanico de legitimados pasivamente constituye una ventaja para el consumidor al incrementarse el número de posibles responsables de la falta de conformidad. Para concluir acerca del contenido de este artículo 10.3 de la Ley 1999/44/CE, creo que resulta conveniente advertir que este párrafo es el más claro de todo el precepto, ya que en los restantes párrafos de este artículo 10 suele haber puntos oscuros o confusos.

Con carácter previo a la exposición de tales extremos, entiendo que, puesto que el legislador comunitario aún no ha previsto expresamente la responsabilidad directa del productor, sino que en el artículo 12 de la Directiva 1999/44/CE se plantea hacia el futuro esta posibilidad que todavía no se encuentra, por tanto, debidamente regulada, hay que estimar que el artículo 10 de la Ley 23/2003, al contemplar la acción contra el productor está protegiendo al consumidor. Es decir, ante la ausencia de pronunciamiento del legislador europeo, el derecho interno puede beneficiar al consumidor ofreciéndole la citada acción directa contra el productor en el artículo 10 de la Ley 23/2003. Pero como en los diversos párrafos del artículo 10 existen puntos poco claros, hay que pensar que una futura normativa europea sobre la acción directa contra el productor que fuese más beneficiosa, e incluso más clara, que el artículo 10, dejaría a éste sin contenido.

Veamos seguidamente, los extremos más oscuros del artículo 10 de la Ley 23/2003.

c.  La acción directa contra el productor

El artículo 10.1  (54)  de la Ley 23/2003 parece regular la responsabilidad del productor como subsidiaria cuando no sea posible  (55)  o resulte extremadamente gravoso accionar contra el vendedor  (56) . Hasta aquí posiblemente se está cumpliendo el contenido de la Directiva que impone la responsabilidad directa del vendedor final, pudiendo luego éste reclamar al verdadero responsable de la cadena  (57) .

a´. Si al productor se le puede o no reclamar la sustitución o reparación o también la rebaja del precio y resolución del contrato

Pero lo llamativo de este artículo 10.1 de la Ley 23/2003 se deriva de su último inciso: «directamente al productor con el fin de obtener la sustitución o reparación del bien»  (58) . Es decir, al productor parece que únicamente cabe pedirle el cumplimiento en forma específica. Pero esta solución que brinda el legislador no parece beneficiar demasiado al consumidor. ¿Qué ocurre con la rebaja del precio o la resolución? Según se desprende de los artículos 7 y 8 de la Ley 23/2003 reguladores de ambos aspectos, en ellos no se mencionan ni se enumeran a los sujetos responsables. Es decir, no se concreta si la resolución o la rebaja del precio gravarán al vendedor, al productor  (59) ...
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