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Resumen: E| presente texto estudia las posibilidades que ofrece el ar-
ticulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en
materia de proteccion de los consumidores, analizandolas desde la promulga-
cion de la Carta en el afio 2000 hasta la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa, que ha reconocido a la Carta el mismo valor juridico que los Tratados,
y también respecto al nuevo periodo que se abre tras el Tratado de Lisboa, y
trata de demostrar cémo, a pesar de lo modesto de la regulacién de la pro-
teccion de los consumidores en la Carta, al ser definida como un principio y
no como un derecho, este articulo tiene mucho potencial de desarrollo, tanto
en los actos legislativos y ejecutivos de la Unién, como en caso de los Estados
cuando apliquen el derecho de ésta y, especialmente, en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

' Este articulo se inspira, aunque reformulandola y completandola, en la ponencia
que con el titulo «La proteccion de los consumidores en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea», desarrollé en la «Jornada sobre Derecho, cooperati-
vismo y defensa de los consumidores» que, organizada conjuntamente por la Asocia-
cion Internacional de Derecho Cooperativo y la Academia Vasca de Derecho, tuvo lugar
en Bilbao, en el Salén de Actos del llustre Colegio de Abogados del Seforio de Bizkaia,
el lunes 13 de diciembre de 2010. El texto original de mi ponencia aparece publicado en
la Revista denominada, Jado. Boletin de la Academia Vasca de Derecho.

Boletin de la Asociacién Internacional de Derecho Cooperativo
ISSN: 1134 - 993X, Num. 45/2011, Bilbao, pags. 161-189 161

© Universidad de Deusto



La modesta proteccion de los consumidores en la Carta de los Derechos... Santiago Larrazabal Basafez

Palabras clave: Unién Europea, Carta de los Derechos Fundamentales,
Protecciéon de los consumidores.

Abstract: This paper studies the possibilities that article 38 of the Char-
ter of Fundamental Rights of the European Union offers for consumer pro-
tection. Analysis begins with enactment of the Charter in 2000 to the time
that the Lisbon Treaty went into effect and acknowledged that the Charter
had the same legal value as the treaties. The study then goes on to focus on
the new period following the Lisbon Treaty and aims to demonstrate that
article 38 has great potential for development through EU legislation and
executive orders in spite of the modest regulation of consumer protection in
the Charter. This is due to the definition of this protection as a principle and
not a right. Development is also expected as the member states apply EU
law and especially as jurisprudence is handed down by the European Court
of Justice.

Key words: European Union, Charter of Fundamental Rights, consumer
protection.
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[. Introduccion

Hace algo mas de tres afos, el 13 de diciembre de 2007, tenia
lugar la firma del Tratado de Lisboa, que entrd en vigor en diciem-
bre de 2009 tras un largo y tortuoso proceso de ratificacion por parte
de los Estados miembros de la Unién Europea. Con este motivo, me
gustaria analizar, siquiera brevemente, uno de los cambios mas im-
portantes que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha supuesto
en lo que se refiere al caracter vinculante de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Y en el marco de la Carta, qui-
siera reflexionar acerca de los denominados «derechos sociales», que
aparecen incluidos en su Titulo IV bajo el epigrafe «Solidaridad». En
realidad, se trata de continuar con una reflexién que comencé el ano
pasado con motivo del Simposio que la Asociacién Internacional de
Derecho Cooperativo, la Academia Vasca de Derecho y el Instituto de Es-
tudios Vascos de la Universidad de Deusto dedicaron al tema «Crisis e
intercooperacion»2. En él, tuve ocasiéon de referirme al siempre dificil
equilibrio entre libertades econémicas y derechos sociales en el pro-
ceso de construcciéon europea.’

Retomando la reflexion acerca de los derechos sociales en la Union
Europea y en el ambito del tema «Cooperativismo y Consumo», que
establecié la Asamblea de la Asociacion Internacional de Derecho Coo-
perativo como linea de investigacion para el afno 2010, he seleccionado
precisamente la proteccion del consumidor, recogida en el articulo 38
de la Carta, dentro del ya mencionado epigrafe «Solidaridad», para
continuar mi reflexion sobre la proteccion de los derechos sociales y de
los principios recogidos en la misma. Para ello, y con el permiso del lec-
tor, utilizaré un simil futbolistico, describiendo la proteccién de los de-
rechos sociales, la construccion de una auténtica Europa social y, en
definitiva, la culminacion de un proceso de integracion europea que
vaya mas alld de un mercado Unico y de una unién monetaria, como
una larga y disputada liga, con distintas eliminatorias a superar, hasta
la consecucién del objetivo final: una auténtica integracion europea en

2 Este Simposio, bajo el titulo «Crisis e intercooperacién», corresponde al VIII Sim-
posio sobre la Cultura Econémica Vasca y fue organizado conjuntamente por el Instituto
de Estudios Vascos de la Universidad de Deusto, la Asociacion Internacional de Derecho
Cooperativo y la Academia Vasca de Derecho. Tuvo lugar, en Bilbao, el 14 de diciembre
de 2009 en la sede del llustre Colegio de Abogados del Seforio de Bizkaia.

3 Mi reflexion dio lugar al articulo «La Constitucion econdmica de la Unién Europea
y el dificil equilibrio entre las libertades econémicas y los derechos sociales», Boletin de
la Asociacion Internacional de Derecho Cooperativo, n.° 44 (2010), pp. 221-250.
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todos los ambitos. Me he tomado la libertad de comparar este largo y
tortuoso proceso con la participacion de un equipo de futbol en la Liga
de futbol europea organizada por la UEFA, la célebre «Europe Champi-
ons League». En esta «liga de la integracién europea», como en la fut-
bolistica, hay que disputar muchos partidos. A veces se gana y otras se
pierde, pero siempre hay que hacer grandes esfuerzos y sacrificios para
lograr clasificarse para las siguientes eliminatorias, hasta llegar a dispu-
tar la final y, naturalmente, intentar ganarla.

Volviendo al tema de la integraciéon europea, esta «liga» se disputa
entre euroconvencidos y euroescépticos, y existen distintos niveles en el
proceso de avance hacia una integracion europea plena y existen, como
en el futbol, varias «divisiones» (primera, sequnda, tercera, etc.). Asi, las
libertades econdmicas y el mercado Unico, que han conocido un gran
avance a lo largo de todos estos afios, estarian situados en la primera
division. Por el contrario, la Unidbn monetaria va mas despacio, y a dia
de hoy, solo diecisiete de los veintisiete paises miembros de la Unién,
forman parte de la moneda Unica. Por su parte, en materia de derechos,
los derechos civiles y politicos avanzan rapido, pero los derechos econé-
micos y sociales y la Europa Social van mucho mas despacio?, al igual
gue ocurre con los denominados «derechos de tercera generacion». Y,
aun mas, en el ambito de la Carta de los Derechos Fundamentales aun
existe una categoria mas modesta que la de los derechos, la de los prin-
cipios, entre los que se encuentra, precisamente, el de la proteccion de
los consumidores, regulado en el art. 38 de la misma y al que me voy a
referir en este articulo.

Pero regresemos por un momento al argot futbolistico: nuestro
equipo (el que defiende los colores del principio de proteccién del con-
sumidor) es, en teorfa, uno de los equipos mas modestos de los que
compiten en la «Champions League», porque es recogido en la Carta

4 Cfr. Ashiagbor, D.: «Economic and social rights in the European Charter of Funda-
mental Rights», European Human Rights Law Review, n.° 1 (2004), pp. 62-72; Corriente
Cérdoba, J.A.: «La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Anuario de Derecho Euro-
peo, n.° 2 (2002), pp. 117-135; Gil y Gil, J.L. / Ushakova, T.: «Los derechos sociales en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Relaciones laborales:
Revista critica de teoria y préctica, n.° 2 (2002), pp. 1319-1344; Hervey, T. / Kenner,
J.: Economic and social rights under the EU charter of fundamental rights: a legal per-
spective, Oxford: Hart, 2006; Pérez Pérez, G.: «La problemética de los derechos socia-
les en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Cuestiones cons-
titucionales: Revista mexicana de Derecho constitucional, n.° 18 (2008); Tur Ausina, R.:
«Luces y sombras de los derechos sociales en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea», Revista Europea de Derechos Fundamentales, n.° 13 (2009), pp.
323-349.
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s6lo como un principio, ni siquiera como un derecho, con las conse-
cuencias juridicas que, como veremos, ello tiene en cuanto a la posi-
bilidad de ser alegado ante los érganos jurisdiccionales. Ahora bien,
como ocurre a veces con los equipos de futbol modestos, la proteccion
de los consumidores nos ha dado, nos sigue dando y creo que nos se-
guird dando en el futuro numerosas satisfacciones pues, a pesar de la
débil posicién que ocupa en la Carta, a través de la normativa y de la
jurisprudencia europeas, su nivel de proteccién va adquiriendo cada
vez mas importancia. Es decir, a pesar de su «modesta» regulacion juri-
dica en la Carta, creo que —utilizando de nuevo el argot futbolistico—,
tiene mucho «potencial».

ll. Un deseo convertido en realidad: la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea ya es juridicamente
vinculante

Esta larga y a menudo tortuosa historia de la construccion euro-
pea, como cualquier liga deportiva, incluye varios partidos a dispu-
tar entre quienes quieren profundizar mucho mas en la integracion y
quienes no quieren ir mas alla de donde estamos, e incluso en algunos
casos, creen que se ha ido demasiado lejos y que habria que retroce-
der un poco 0 —los més escépticos— incluso mas que un poco. Y en
esta eliminatoria, los partidarios de una mayor integracion (entre los
que me cuento), van avanzando poco a poco, persuadidos de su victo-
ria final aun siendo plenamente conscientes de que la cosa no va a ser
nada facil.

Siguiendo con el simil futbolistico, una de las series de la liga de
integracion europea ha sido la relativa a la aprobacion de una Carta
de Derechos Fundamentales para la Union. Y el primer partido de la
fase de clasificacion, lo ganamos simbdlicamente los «euroconvenci-
dos» y digo simbdlicamente porque el 7 de diciembre de 2000 en Niza
fue proclamada la Carta de Derechos Fundamentales, muy solemne-
mente eso si, pero sin caracter vinculante, por lo que se convirtié juri-
dicamente en un ejemplo de lo que ahora denominamos «soft law»,
que permitié su utilizacion como ayuda para la interpretacion del dere-
cho comunitario e incluso del derecho interno de los pafses miembros>,

> Piénsese, por ejemplo, en el caso espanol, la recepcién que puede tener en la
interpretaciéon y aplicacion del propio derecho espafiol, a través de lo previsto en el
art. 10.2 de la Constitucion espafiola, que establece que «las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpreta-
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pero no permitié ir mucho mas alld puesto que, evidentemente, en esta
fase, la Carta no formaba parte del ordenamiento juridico comunitario
y el Tribunal de Justicia no era competente para interpretarla®. Ahora
bien, como dijo la Abogada General Trstenjak en sus Conclusiones Ge-
nerales el 7 de mayo de 2009 en el asunto Martin Martin’: «... en lo
que respecta a las disposiciones de la Carta, querria sehalar que éstas
no forman parte del ordenamiento comunitario, de modo que el Tribu-

ran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia» y de la
interpretacion que de esta disposicion ha hecho el Tribunal Constitucional espanol en
reiterada jurisprudencia (por ejemplo, en sus Sentencias de 23 de noviembre de 1981;
78/1982, de 20 de diciembre; 64/1991, de 22 de mayo; 254/1993, de 20 de julio;
197/2006, de 3 de julio, y 236/2007, de 7 de noviembre). Y esta recepcién no sélo se
refiere al Convenio Europeo de Derechos Humanos sino también a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea.

Sobre este asunto, puede consultarse: Andrés Saenz de Santamaria, P.: «La Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en la practica espafiola», Revista
de Derecho de la Unién Europea, n.° 15 (2008), pp. 233-255; Arzoz Santisteban, X.:
«La relevancia del derecho de la Union Europea para la interpretacién de los derechos
fundamentales constitucionales», Revista Espafnola de Derecho Constitucional, n.° 74
(2005), pp. 63-110; Aziz, M.: The impact of European rights on national legal cultures,
Oxford: Hart, 2004; Rodriguez Garcia, L.F.: «La recepciéon de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unidn Europea en la legislaciéon y la jurisprudencia espafolas antes de
su vigencia», en Garcia Roca, F.J. (coord.): Treinta afos de Constitucion, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2010, pp. 561-584; Tizzano, A.: «La protection des droits fondamentaux en
Europe. La Cour de justice et les jurisdictions constitutionnelles nationales», Revue du
droit de I'Union Européenne, n.° 1 (2006), pp. 9-21.

6 Sobre este particular, pueden consultarse: Alonso Garcia, R.: «La Carta de los de-
rechos fundamentales de la Uniéon Europea», Gaceta Juridica de la CE, n.° 209 (2000),
pp. 3-17; Alston, P. / Bustelo, M.R. / Heenan, J. (dirs.): L’Union européenne et les droits
de I’'homme, Bruxelles: Bruylant, 2001; Bogdandy, A. von: «The European Union as a
human rights organization: human rights and the core of the European Union», Com-
mon Market Law Review, vol. 37, n.° 6 (2000), pp. 1307-1338; Dutheil de la Rochere,
J.. «La Chartre des droits fondamentaux de I'Union Européenne: quelle valeur ajoutée,
quel avenir?», Revue du Marché Commun et de I'lUnion Européenne, n.° 443 (2000),
pp. 674-680; Fernandez Tomas, A.: «La Carta de derechos fundamentales de la Union
Europea: un nuevo hito en el camino de la proteccion», Gaceta Juridica de la Unién Eu-
ropea y de la competencia, n.° 214 (2001), pp. 15-30; Fernandez Tomas, A.: La Carta
de los derechos fundamentales de la Union Europea, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002;
Herrero de la Fuente, A. (ed.): La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea. Una perspectiva pluridisciplinar, Zamora: Fundacién Rei Alfonso Henriques, 2003;
Pi Llorens, M.: La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Barce-
lona: Universitat, 2001; Rodriguez Bereijo, A.: «La Carta de los derechos fundamentales
de la Union Europea», Noticias de la Union Europea, n.° 192 (2001), pp. 9-20; Vitorino,
A.: «La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne», Revue du Droit de
I"Union Européenne, n.° 1 (2000), pp. 27-64.

7 Sentencia de 17 de diciembre de 2009, Martin Martin, C-227/08, Rec. p. I-0000.
Apartado 44 de sus Conclusiones.
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nal de Justicia no es competente para interpretarlas. No obstante, es
cierto que a menudo los Abogados Generales® hacen referencia a di-
cho documento en las argumentaciones de sus conclusiones y que el
Tribunal de Justicia también ha citado la Carta en su jurisprudencia»?®

El segundo partido de esta fase lo ganaron, sin embargo, los
euroescépticos: el 29 de octubre de 2004 se aprob6 en Roma el «Tra-
tado por el que se establece una Constitucion para Europa», que incor-
poraba la Carta de Derechos Fundamentales como Parte Il del mismo'©,
Como es de sobra conocido, tras los fracasos en los referendos de rati-
ficacion del mismo en Francia y Holanda y la negativa de algunos Esta-
dos para continuar con el proceso de ratificacion, el denominado «Tra-
tado Constitucional» encallé y quedd en nada.

El tercer partido de esta fase terminé con la aprobacion del Tratado
de Lisboa, el 13 de diciembre de 2007, hace exactamente tres afos,
y con la entrada en vigor del mismo hace un afo. En este partido, los
«euroconvencidos» nos resarcimos un poco de la amarga experiencia

8 En efecto, la Abogada General cita las conclusiones presentadas por el Abogado
General Poiares Maduro el 9 de septiembre de 2008 en el asunto Elgafaji (Sentencia
de 17 de febrero de 2009, C-465/07, Rec. p. 1-00921), apartados 21y 23; por la pro-
pia Abogada General Trstenjak el 11 de septiembre de 2008 en el asunto Gorostiaga
Atxalandabaso/Parlamento (Sentencia de 19 de febrero de 2009, C-308/07 O, Rec.
p. 1-01059), apartados 56, 91 y 92; por el Abogado General Mengozzi el 21 de enero
de 2009 en el asunto Mono Car Styling ((Sentencia de 16 de julio de 2009, C-12/08,
Rec. p. I-06653), apartados 49, 83, 95y 97 y las conclusiones de la Abogada General
Kokott el 22 de enero de 2009 en el asunto Mellor (Sentencia de 30 de abril de 2009,
C-75/08, Rec. p. 1-03799), apartados 24, 25y 33.

9 Por ejemplo, en la Sentencia de 13 de marzo de 2007, Unibet, C-432/05, Rec.
p. 1-2271, apartado 37, si bien anteriormente se habfa negado a interpretar la Carta a
pesar de que, en una cuestion prejudicial, el Tribunal de origen le habia pedido que in-
terpretase el sentido y alcance de algunos articulos de la misma en relacién con el caso
concreto planteado (Auto de 6 de octubre de 2005, Vajnai, C-328/04, Rec. p. I-8577,
apartado 13).

10 Cfr. Arnull, A.: «From Charter to Constitution and beyond: fundamental rights in
the new European Union», Public Law, 2003 (winter), pp. 774-793; Canedo Arrillaga,
J.R. / Gordillo Pérez, L.I.: «Los derechos fundamentales en la Union Europea a la espera
de Lisboa», Cuadernos Europeos de Deusto, n.° 39 (2008), pp. 27-59; Diaz Crego, M.:
«Los derechos fundamentales en la Union Europea: de la carta a la Constitucion», Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 74 (2005), pp. 139-175; Douglas-Scott,
S.: «The Charter of Fundamental Rights as a constitutional document», European Hu-
man Law Review, n.° 1 (2004), pp. 37-50; Ehlers, D.: European fundamental rights and
freedoms, Berlin: De Gruyter, 2007; Mayer, F.C.: «La Charte européenne des droits
fondamentaux et la Constitution européenne», Revue Trimestrielle de Droit Européen,
vol. 39 (2003-2), pp. 176 y ss.; Ruiz Miguel, C.: Estudios sobre la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea, Santiago de Compostela: Universidade de Santiago
de Compostela, 2004.
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del fracaso de la denominada Constitucién europea y, en lo que se re-
fiere a la Carta, conseguimos que el Tratado modificase el art. 6 del
Tratado de la Unién Europea y que, mas en concreto, el nuevo art. 6.1
estableciese que « la Unién Europea reconoce los derechos, libertades
y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal y como fue adoptada
el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo va-
lor juridico que los Tratados». El texto de la Carta, que fue proclamada
otra vez de modo enfatico un dia antes de la firma del Tratado de Lis-
boa, introduce ligeras modificaciones al texto original de la Carta y es
el que se encuentra actualmente en vigor ya con caracter vinculante.™

" Sobre este tema, pueden consultarse las siguientes obras: Alonso Garcia, R. / Sar-
miento, D.: La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Explicacio-
nes, concordancias, jurisprudencia, Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2006; Diaz Crego,
M.: Proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea y en los Estados
miembros, Madrid: Reus, 2009; Ehlers, D.: European fundamental rights and freedoms,
Berlin: De Gruyter, 2007; Garcia Roca, J. / Aguilera Vaqués, M.: Integracion europea a
través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid: Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009; Krisch, N.: «The open architecture of
European human rights law», The Modern Law Review, vol. 71, n.° 2 (2008), pp. 183-
216; Lifidn Nogueras, D.J. / Martin Rodriguez, P.J.: «Reflexiones sobre los derechos fun-
damentales de la Union Europea a la luz del Tratado de Lisboa». En Derecho interna-
cional y comunitario ante los retos de nuestro tiempo. Homenaje a la Profesora Victoria
Abelldn Honrubia, Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 1053y ss.; Mangas Martin, A. (dir.):
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea: comentario articulo por ar-
ticulo, Bilbao: Fundacion BBVA, 2008; Martin y Pérez de Nanclares, J.: «The protection
of human rights in the European Union». En Gémez Isa, F. / De Feyter, K. (dirs.): Inter-
national Human Rights Law in a Global Context, Bilbao: Universidad de Deusto, 2009,
pp. 777 y ss.; Monereo Pérez, J.L.: La proteccion de los derechos fundamentales: el mo-
delo europeo, Albacete: Bomarzo, 2009; Murray, J.L.: «<Fundamental rights in the Euro-
pean Community legal order», Fordham International Law Journal, vol. 32, n.° 2 (2009),
pp. 531-550; Ortiz Herrera, S.: Los Derechos Fundamentales en los Tratados Europeos.
Evolucion y situacion actual, Madrid: CEU Ediciones, 2010; Palacio Gonzélez, J.: «La
proteccion de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de la UE: alcance y
consecuencias de la futura adhesién de la UE al Convenio Europeo», Cuadernos Euro-
peos de Deusto, n.° 40 (2009), pp. 161-179; Pardo Getino, L.A.: «Los Derechos Huma-
nos en el marco de la Ultima reforma de la Union Europea», Revista General de Derecho
Europeo, n.° 21 (2010); Parejo Navajas, T.: «La Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
ano 14, n.° 22 (2010), pp. 205-239; Picod, F.: «Art. Il-84», en Bourgorge-Larsen, L. / Le-
vade, A. / Picod, F. (dirs.): Traité Etablissant une Constitution pour I’Europe. Partie Il: La
Charte des droits fondamentaux de I'Union. Commentaire article per article, Bruselas:
Bruylant, 2005, pp. 494-502; Rideau, J.: Les droits fondamentaux dans I'Union Euro-
péenne. Dans le sillage de la Constitution européenne, Bruxelles: Bruylant, 2010; Skou-
ris, W. / Favreau, B.: Le charte des droits fondamentaux de I’"Union Européenne apreés le
traité de Lisbonne, Bruxelles: Bruylant, 2010.
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Aunque este partido lo ganasemos esta vez los «euroconvenci-
dos», la victoria no fue completa: ciertamente, el partido se gano,
porque la Unién Europea cuenta ahora con un elenco de principios,
derechos y libertades que tiene el mismo valor juridico que los Trata-
dos y por tanto es juridicamente vinculante, es decir, ya no es «soft
law». Pero hay que hacer algunas precisiones: hubo dos jugadores del
partido que se autoexcluyeron totalmente del mismo y un tercero que
también hizo algo similar aunque de forma menos tajante: me refiero
al Protocolo n.° 4 al Tratado de Lisboa, que excluye de la aplicacion de
la Carta al Reino Unido y a Polonia'?, y en cierto sentido, a la Repu-
blica Checa.

Siguiendo con el simil futbolistico, y como ocurre en esos progra-
mas «postpartido» de radio y television, en los articulos de prensa o
incluso en los vivos debates que tienen lugar en las redes sociales, voy
a intentar en este articulo analizar brevemente uno de los aspectos de
este tercer partido, haciendo una ficha répida del mismo: en mi opi-
nion, se trata de una victoria, porque la Carta tiene caracter vinculante
y el mismo valor juridico que los Tratados constitutivos de la Unién Eu-
ropea. Como dice su PreAmbulo, la Carta reafirma los derechos que
emanan, en particular, de las tradiciones constitucionales y las obliga-
ciones internacionales comunes a los Estados miembros, del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Unidn y por el
Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. Por su parte, el art. 51 de la Carta, marca los limites del campo de
juego, pues establece que las disposiciones de la Carta estan dirigidas
a las instituciones, érganos y organismos de la Unién, dentro del res-
peto al principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros,
pero en este Ultimo caso Unicamente cuando apliquen el Derecho de
la Union. Ahora bien, tal y como dicen, tanto el parrafo segundo del
art. 6.1. del Tratado de la Union Europea como la Declaracion relativa a
la Carta (Declaracion n.° 1 anexa al Tratado de Lisboa), ésta no amplia

2.V, Protocolo sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea a Polonia y al Reino Unido (Protocolo n.° 30 del Tratado de Lisboa). En
relacion con Polonia, debe tenerse en cuenta la Declaracién n.° 62 (anexa al Tratado de
Lisboa) de la Republica de Polonia relativa al Protocolo sobre la aplicacion de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a Polonia y al Reino Unido, ademas
de la Declaracién n.° 61 (anexa al Tratado de Lisboa) relativa a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea. En el caso de la Republica Checa, hay que tener en
cuenta la Declaraciéon n.° 53 (anexa al Tratado de Lisboa) de la Republica Checa relativa
a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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el &mbito de aplicaciéon del Derecho de la Union mas alla de las propias
competencias de la Unién, ni crea ninguna nueva competencia ni nin-
gun nuevo cometido para la Unién y tampoco modifica las competen-
cias y cometidos definidos por los Tratados.'3

En cuanto a su interpretacion, el art. 6.1 del Tratado de la Unién
Europea establece en su parrafo final que los derechos, libertades y
principios de la Carta se interpretardn con arreglo a las disposiciones
generales del Titulo VII de la propia Carta y teniendo en cuenta las «ex-
plicaciones» (la denominada Guia) a que se hace referencia en la Carta,
que indican las fuentes de dichas disposiciones. Estas «explicaciones»
acompanan a cada articulo y fueron elaboradas por el Praesidium de la
Convencién que redactoé la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad
del Praesidium de la Convencion Europea. Estas explicaciones se nutren
de la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y de las tradiciones constitucionales comu-
nes de los paises miembros de la Unién.

Finalmente, habra que esperar para ver con un poco mas de pers-
pectiva cudl es la aplicacion concreta que hace el Tribunal de Justicia de
los distintos articulos de la Carta, porque ésta ya esta en vigor y forma
parte del derecho originario de la Unién Europea, pero desde hace sélo
un afo, desde diciembre de 2009. El Tribunal ya ha empezado a inter-
pretar el derecho de la Unién, dentro de los limites de las competen-
cias atribuidas a ésta, a la luz de la Carta, interpretando soélo el derecho
de la Unién y no el derecho nacional. Y en el caso de algunos dere-
chos de la Carta, que se corresponden con los derechos garantizados
por el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y que, segun lo establecido en el
art. 52.3 de la Carta, seran interpretados de tal manera que su sentido
y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio, el Tribu-
nal ha aplicado miméticamente el Convenio Europeo y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi ha ocurrido, por ejem-
plo, en el caso del art. 7 de la Carta (respeto de la vida privada y fami-
liar), cuando el Tribunal se ha remitido automaticamente al art. 8.1 del
Convenio Europeo, tal y como lo interpreta la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos'4.

13 Vid. Linde Paniagua, E.: «El &mbito de aplicacién: el talon de Aquiles de la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea», Revista de Derecho de la Union
Europea, n.° 15 (2008), pp. 27-44; Mangas Martin, A. / Lindn Nogueras, D.J.: Institucio-
nes y Derecho de la Union Europea, Madrid: Tecnos, 6. ed., 2010, pp. 125-127.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 2010, McB, C-400/10 PPU,
Rec. p. I-0000, apartados 50-53.
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Ahora bien, también hay que decir que el Tribunal ya habia alu-
dido a este articulo de la Carta, y al articulo 24 de la misma (derechos
del nifo) aun antes de que ésta entrase en vigor en 2009. Y asi, en el
apartado 48 de la Sentencia del caso Varec', llegd a decir que «...Va-
rec alegé ante el Conseil d’Etat que el derecho a un proceso justo im-
plica que se garantice el caracter contradictorio de todo procedimiento
judicial, que el principio de contradiccion constituye un principio gene-
ral del Derecho, que se basa en el articulo 6 del CEDH, y que este prin-
cipio implica el derecho de las partes procesales de obtener comunica-
cion de todo escrito o alegacion presentados al juez para influir en su
decision, y de discutirlos. Sobre este particular, procede subrayar que el
articulo 6, apartado 1, del CEDH establece, concretamente, que “toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publica-
mente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente
e imparcial [...]".

Seqgun reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, el caracter contradictorio de un procedimiento constituye uno
de los elementos que permiten apreciar su caracter justo, pero puede ser
ponderado con otros derechos e intereses. Por regla general, el principio
de contradiccion implica el derecho de las partes procesales de obtener
comunicacion de las pruebas y alegaciones presentadas ante el juez y de
discutirlas. Sin embargo, en algunos casos puede resultar necesario no
comunicar determinada informacion a las partes para preservar los dere-
chos fundamentales de un tercero o para proteger un interés publico im-
portante (véase TEDH, sentencias Rowe y Davis c. Reino Unido, de 16 de
febrero de 2000, Recueil des arréts et décisions 2000-l, § 61, y V. c. Fin-
landia, de 24 de abril de 2007, aun no publicada en el Recueil des arréts
et décisions, § 75). Entre los derechos fundamentales que pueden ser
asi protegidos figura el derecho al respeto de la intimidad, que esta re-
cogido en el articulo 8 del CEDH y que tiene su origen en las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros y se reafirma en el ar-
ticulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000...»

Y de forma similar, al estudiar el recurso de anulacion del Parla-
mento Europeo contra los articulos 4, parrafos 1.°y 6.° y contra el ar-
ticulo 8 de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre
de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar'é, en el caso Parla-

> Sentencia de 14 de febrero de 2008, Varec, C-450/06, Rec. p. I-00581, aparta-
dos 45-48 y 60-62.

16 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el dere-
cho a la reagrupacion familiar DO L 251, p. 12.
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mento/Consejo'’, y en una Sentencia también anterior a la entrada en
vigor de la Carta, el Tribunal, dijo que «...respecto a la Carta, fue pro-
clamada solemnemente por el Parlamento, el Consejo y la Comisidn en
Niza el 7 de diciembre de 2000. Aunque esta Carta no constituye un
instrumento juridico vinculante, el legislador comunitario ha querido
reconocer su importancia al afirmar, en el sequndo considerando de la
Directiva, que ésta observa los principios reconocidos no sdlo por el ar-
ticulo 8 del CEDH, sino también por la Carta. Por otra parte, el objetivo
principal de la Carta, como se desprende de su preambulo, es reafirmar
«los derechos que emanan en particular de las tradiciones constitucio-
nales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miem-
bros, del [CEDH)], de las Cartas Sociales adoptadas por la Unidn y por el
Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia [...] y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos» « y volvié a citar
expresamente los arts. 7 y 24 de la Carta.

A partir de diciembre de 2009, cuando la Carta ha adquirido
fuerza juridica vinculante igual a la de los Tratados, el Tribunal ha
aplicado directamente la Carta, al interpretar el derecho de la Unién
como, por ejemplo, en el caso Deticek, donde interpreta el alcance
del articulo 20 del Reglamento n.° 2201/2003'8, en relacién con el
art. 24 de la Carta'®, o como en el caso Volker und Markus Schecke
y Eifert?°, donde interpreta la validez de algunos articulos de los di-
versos Reglamentos sobre la financiacion de la politica agricola co-
mun, de publicacion de informacién sobre los beneficiarios de fon-
dos del Fondeo Europeo Agricola de Garantia y del Fondo Europeo
Agricola de Desarrollo Rural, asi como de la Directiva sobre la con-
servacion de datos generados o tratados en la prestacion de servicios
de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes publi-
cas de comunicaciones?!, en relacién con los articulos 7 (respeto de

7 Sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento/Consejo, C-540/03, Rec. p. I-5769,
apartados 38 y 58.

'8 Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, re-
lativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento
(CE) n.° 1347/2000 (DO L 338, p. 1).

9 Sentencia de 23 de diciembre de 2009, Deticek, C-403/09 PPU, Rec. p. I-0000,
apartados 53-55.

20 Sentencia de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke y Eifert,
C-92/09 y C-93/09, Rec. p. I-0000, apartados 45-89.

21 En concreto, los articulos 42, punto 8 ter, y 44 bis del Reglamento (CE)
n.° 1290/2005 del Consejo, de 21 de junio de 2005, sobre la financiaciéon de la poli-
tica agricola comun (DO L 209, p. 1), en su versidon modificada por el Reglamento (CE)
n.° 1437/2007 del Consejo, de 26 de noviembre de 2007 (DO L 322, p. 1) (en lo suce-
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la vida privada y familiar) y 8 (proteccion de datos de caracter perso-
nal) de la Carta.

lll. La «modesta» configuracién de la proteccién de los
consumidores en la Carta

Una vez situados en el contexto de la Carta, analicemos breve-
mente cémo se disefia en ella la estrategia de la proteccion de los
consumidores, donde hay que matizar también algunas cosas. El ar-
ticulo 38 de la Carta se sitta dentro del Titulo IV, denominado «Solida-
ridad»?2. En este titulo aparecen recogidos algunos de los denomina-
dos «derechos de tercera generacién» como, por ejemplo, el acceso a
los servicios de interés econdmico general (art. 36) y la proteccion del
medio ambiente (art. 37), que le anteceden. El articulo 38, el ultimo de
este Titulo IV, dice que «en las politicas de la Unidn se garantizara un
nivel elevado de proteccion de los consumidores», si bien juridicamente
hablando y como ya hemos visto anteriormente, no se trata de un au-
téntico derecho sino de un principio, lo que ciertamente limita su efica-
cia juridica.

sivo, «Reglamento n.° 1290/2005»), y, por otra parte, a la validez del Reglamento (CE)
n.° 259/2008 de la Comision, de 18 de marzo de 2008, por el que se establecen dispo-
siciones de aplicacion del Reglamento n.° 1290/2005 en lo que se refiere a la publica-
cién de informacion sobre los beneficiarios de fondos procedentes del Fondo Europeo
Agricola de Garantia (FEAGA) y del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader)
(DO L 76, p. 28), y de la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion
con la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de re-
des publicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE (DO
L 105, p. 54).

22 Sobre el art. 38 de la Carta, pueden consultarse: Benoit-Rohmer, F.: «Article 38»,
en AA.VV.: Comentary of the Charter of Fundamentals Rights of the European Un-
ion. Bruselas: Network of Independent Experts on Fundamental Rights, junio de 2006,
pp. 318-321; Lopez Escudero, M.: «Comentario al art. 38. Proteccion de los consumi-
dores», En Mangas Martin, A. (dir.): Carta de los derechos fundamentales de la Union
Europea: comentario articulo por articulo, Bilbao: Fundacién BBVA, 2008, pp. 633-641;
Lucarelli, A.: «Art. 38». En Bifurco, R. / Cartabia, M. / Celotto, A.: L’Europa dei diritti.
Commento alla Carta dei diritti fondamentali del’Unione Europea, Bolonia: Il Mulino,
2002, pp. 266-272; Picod, F.: «Art. 1I-98», en Bourgorge-Larsen, L. / Levade, A. / Picod,
F. (dirs.): Traité Etablissant une Constitution pour I'Europe. Partie Il: La Charte des droits
fondamentaux de I"'Union. Commentaire article per article, Bruselas: Bruylant, 2005,
vol. Il, pp. 494-502.
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En este sentido ocurre algo similar a lo que sucede con el art. 51
de la Constitucion espafola de 197823, que recoge también la pro-
tecciéon y defensa de los consumidores y usuarios?4, pero la recoge no
como un derecho fundamental sino como un principio rector de la po-
litica social y econémica del capitulo lll del Titulo I, lo que, como es de
sobre conocido, supone un menor nivel de proteccion, pues, como
dice el art. 53.3 del texto constitucional espafiol, «el reconocimiento,
el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo
Il informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la Jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro-
llens.

En el caso del art. 38 de la Carta, se produce una situacién similar
pues, segun el art. 52.5 de la misma, las disposiciones que contengan
principios «... podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos
adoptados por las instituciones, organos y organismos de la Unidn, y
por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la
Union en el ejercicio de sus competencias respectivas. Sélo podran ale-
garse ante un organo jurisdiccional en lo que se refiere a la interpreta-
cion y control de legalidad de dichos actos».

23 El articulo 51 de la Constitucién espafola establece lo siguiente:

1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legiti-
mos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacién de los consumi-
dores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones
que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comer-
cio interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales.

24 Sobre la proteccion de los consumidores y usuarios en el derecho espafiol, pue-
den consultarse, a titulo de ejemplo, las siguientes obras: Bercovitz Rodriguez-Cano, R.:
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores
y usuarios y otras leyes complementarias. Real Decreto Legislativo 1/2007, Pamplona:
Aranzadi, 2009; Castellanos Ruiz, E.: Régimen juridico de los consumidores. Compe-
tencia judicial internacional y ley aplicable, Granada: Comares, 2010; Corchero, M. /
Grande Murillo, A.: La proteccion de los consumidores, Pamplona: Aranzadi, 2007; La-
sarte Alvarez, C.: Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios, Madrid: Dykin-
son / Instituto Nacional del Consumo, 4.% ed., 2010; Pafios Pérez, A.: Derechos y garan-
tias del consumidor en el ambito contractual, Almeria: Universidad de Almeria, 2010.
Pipadon Pulido, J.G.: Derechos de los consumidores y usuarios, Valladolid: Lex Nova,
2010; Rodriguez-Arana Mufoz, J. / Canosa Usera, R. / Lopez Alvarez, L.F. / Meseguer
Velasco, S. (coords.): Derecho de los consumidores y usuarios: una perspectiva integral,
Madrid: Netbiblo, 2008.
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La «explicacién» que corresponde al art. 38 de la Carta, remite al
art. 169 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en ade-
lante TFUE). Este recoge el antiguo articulo 153 del Tratado de la Co-
munidad Europea, introducido por el Tratado de Maastricht. En resu-
men, este articulo viene a decir que, para promover los intereses de los
consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccién, la Unién con-
tribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de
los consumidores, asi como a promover su derecho a la informacion, a
la educaciéon y a organizarse para salvaguardar sus intereses. Para ello,
la Unidn contribuird al logro de esos objetivos a través de: a) lo que se
conocen como medidas relativas a la aproximacién de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
gue tengan por objeto el establecimiento y funcionamiento del mer-
cado interior (art. 114 del TFUE / art. 26 TFUE); y b) medidas que apo-
yen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los Esta-
dos miembros, no obstando estas medidas para que cada uno de los
Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor proteccion,
siempre que sean compatibles con los Tratados y sean notificadas a la
Comision.

En realidad, nos encontramos aqui con una competencia com-
partida entre la Union Europea y los Estados miembros —art. 4.2.1)
del TFUE— vy por eso el art. 12 del mismo Tratado establece la pro-
teccion de los consumidores como un principio de caracter transver-
sal que debe tenerse en cuenta en la definicion y ejecucion de otras
politicas y acciones de la Unién. Como acabo de decir, el art. 38 de
la Carta no configura propiamente la proteccion de los consumidores
como un derecho subjetivo, sino como un principio, como una exi-
gencia que debe respetar la Unién en la elaboracién y aplicacion de
sus politicas y los Estados miembros cuando apliquen el derecho de
las mismas sobre proteccién de los consumidores. Pero para producir
efectos concretos respecto a los justiciables, se requiere la adopcion
de disposiciones normativas sobre la base del art. 169, por lo que el
art. 38 no aporta ninguna posibilidad adicional de actuacién para la
Unién Europea.

Esto supone un cierto «jarro de agua fria», porque no se trata ni si-
quiera de lo que algun autor ha denominado «un derecho fundamen-
tal en via de formacion con contornos aun inciertos»2>, a diferencia de
lo que ocurre con otros derechos recogidos en la Carta, sino que si-
gue siendo un principio, con las limitaciones juridicas que ello supone.

25> Picod, F.: op. cit., p. 496.
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Ahora bien, para ser totalmente justos, hay que decir que sélo el hecho
de que haya sido incluido en el catdlogo de derechos de solidaridad de
la Carta ya es algo muy destacable, porque apuntala juridicamente la
actuacion de la Unién Europea en defensa de los consumidores. Habra
que ver, sin embargo, ahora que la Carta ya es vinculante, qué alcance
le da el Tribunal de Justicia al principio de proteccion de los consumi-
dores del articulo 38 de la misma, pero sin perder de vista las limitacio-
nes gue en cuanto a los principios establece el art. 52.5 de la Carta.

IV. El «potencial» de la protecciéon de los consumidores
en el derecho derivado y en la jurisprudencia del Tribunal

En todo caso, y aunque en la Carta, la protecciéon de los consu-
midores es un principio y no un derecho, y a la espera de comprobar
qué utilizacion de ese articulo de la Carta hace el Tribunal en su juris-
prudencia, la proteccién de los consumidores estd dando mucho mas
juego en el derecho derivado del que podria pensarse viendo la forma
tan «modesta» en que se ha recogido en la Carta?®.

En un principio, la actuacién de la Comunidad Europea en mate-
ria de consumo se fundamento juridicamente en la armonizacion de
legislaciones del mercado interior, adoptando una serie de Directi-
vas sobre la materia. Por su parte, el Tratado de Maastricht estable-
ci6 en 1992 un base juridica especifica para la proteccion de los con-
sumidores, que fue reforzada en el Tratado de Amsterdam y que se
recogié en el art. 153 del Tratado de la Comunidad Europea, que ha
recogido ahora el articulo 169 del TFUE. De hecho, se han venido
aprobando distintos Programas de Accién comunitaria en el ambito

26 Azparren Lucas, A.: «La proteccion de los consumidores en la Union Europea»,
en Alvarez Conde, E. / Garrido Mayol, V.: Comentarios a la Constitucion Europea, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2004, vol. 3 (politicas comunitarias, las finanzas de la Union),
pp. 71-102; Comision Europea: Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de
consumo, COM (2006), 744 final, 8 de febrero de 2007; Defalque, L.: «La protection
des consommateurs. Une politique inachevée», en De Schutter, O. / Nihoul, P. (eds.):
Une Constitution pour I'Europe. Réflexions sur les transformations de droit de I'Union
Européenne, Bruxelles: Larcier, 2004, pp. 341 y ss; Esteban de la Rosa, F.: La protec-
cion de los consumidores en el mercado interior europeo. Granada: Comares, 2003; Ez-
querra Ubero, J.J.: «El consumidor protegido por el derecho comunitario», en Canedo
Arrillaga, M.?P. (coord.): Derecho de consumo. Actas del Congreso Internacional sobre
Derecho del Consumo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009; Méndez Pinedo, E. / Pappas,
S.A.: «La proteccion de consumidores en la Unién Europea: hacia un derecho procesal
comunitario de consumo», Madrid: Marcial Pons, 1999.
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de la politica de los consumidores, siendo el Gltimo el adoptado para
el periodo 2007-2013%7.

Asi que, ademas del derecho originario, recogido en los articulos 12
y 169 del TFUE y del art. 38 de la Carta, existe un importante acervo de
derecho derivado en materia de proteccion de los consumidores en
asuntos tales como, por ejemplo, las practicas comerciales desleales de
las empresas en sus relaciones con los consumidores del mercado inte-
rior, la publicidad engafiosa, la responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos, la seguridad general de productos, alimen-
tos y piensos modificados genéticamente, las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, el etiquetado, presentacién y
publicidad de productos alimenticios, el etiquetado y embalaje de pro-
ductos especificos y productos no alimenticios, etc.

Pero ademas de la legislacion protectora de los consumidores, tam-
bién la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha desarrollado una im-
portante labor de defensa de los consumidores, estableciendo cla-
ramente cudl es el criterio de interpretacién para determinar si una
reglamentaciéon de la Union Europea establece un elevado nivel de pro-
teccion de los derechos de los consumidores, que es justo lo que exige
el art. 38 de la Carta: el parametro a tener en cuenta para ello es el del
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento
y perspicaz.?® En todo caso, el Tribunal ha interpretado el derecho co-
munitario derivado, y sobre todo las directivas referentes a la protec-
cion de los consumidores, intentando reforzar su efectividad, aunque
no se trate de un derecho fundamental sino de un principio, asi que la
posible decepcion inicial debe ser también matizada. Como ha escrito
LOPEZ ESCUDERO, siguiendo a PICOD, «el TJCE ha llevado a cabo, tam-
bién, una interpretacion de las directivas referentes a la proteccion de
los consumidores tendente a reforzar su efectividad de forma parecida
a lo que ocurre con los derechos fundamentales».?° Veamos por qué:

Para ilustrar esa clara tendencia a proteger siempre al consumidor,
como parte mas débil, me voy a centrar en algunas de las materias a la

27 Fue adoptado mediante la Decisién 1926/2006/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de diciembre de 2006 (DO L 404, de 30 de diciembre de 2006, p. 39).

28 STJ de 16 de julio de 1998, Gut Springenheide y Tusky, C-210/96, Rec.,
p. 1-4657, apartado 31.

29 | épez Escudero, M. «Comentario al art. 38. Proteccién de los consumidores», en
Mangas Martin, A. (dir.): Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea: co-
mentario articulo por articulo, Bilbao: Fundacién BBVA, 2008, p. 638, que cita a su vez
a Picod, F.: «Art. 1-98», en Bourgorge-Larsen, L. / Levade, A. / Picod, F. (dirs.): Traité Fta-
blissant une Constitution pour I'Europe. Partie Il: La Charte des droits fondamentaux de
I"Union. Commentaire article per article, Bruselas: Bruylant, 2005, vol. Il, p. 499.
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que antes he aludido. El elemento comun en todos estos casos es que
el Tribunal ha partido de la idea de que el consumidor se halla en una
situacion de inferioridad respecto al profesional, tanto en la capacidad
de negociacién como en el nivel de informacién, lo que le lleva mu-
chas veces a adherirse a las condiciones redactadas por el profesional
sin poder influir en su contenido. Para hacer frente a ese desequilibrio,
el Tribunal ha establecido que dicha situacion sélo puede compensarse
mediante una intervencion positiva, ajena a las partes del contrato,
esto es, mediante la intervencion del juez, que no se limita a observar
una conducta imparcial, como venia siendo el rol propio de un juez en
asuntos civiles y mercantiles en las distintas tradiciones juridicas euro-
peas, sino que se implica claramente para favorecer a la parte mas dé-
bil?%. Asi, frente a la regla general de la inexistencia por parte de los
jueces nacionales de una obligacién general de apreciacion de oficio de
los derechos conferidos a los individuos por el ordenamiento comunita-
rio, regla que contaba con una consolidada jurisprudencia®’, el Tribunal
de Justicia ha elaborado en su jurisprudencia una excepcion a esa regla
general en relacion, precisamente, con la proteccién de consumidores.

En primer lugar lo hizo respecto de la Directiva 93/13/CEE sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores3?,
declarando que una interpretacién conjunta de los articulos 3.1. y 4.1
de dicha Directiva es la que permite definir los criterios generales que
permiten apreciar la naturaleza abusiva de las clausulas contractuales
sujetas a las disposiciones de la Directiva.?® Veamos algunos de sus pro-
nunciamientos mas importantes en este &mbito:

a) En la Sentencia «Océano Grupo y Salvat Editores», el Tribunal
dijo que el sistema de proteccion establecido por esta Directiva
se basa en la idea de que el consumidor se halla en una situacién

30 STJ de 9 de noviembre de 2010, VB Pénzlgyi Lizing, C-137/08, Rec. p. I-0000,
apartado 48.

31 STJ) de 14 de diciembre de 1995, Peterbroeck, C-312/93, Rec. p. -4599, apar-
tado 12; 14 de diciembre de 1995, Van Schijndel y van Veen, C-430/93 y C-431/93,
Rec. p. I-4705, apartado 17; de 16 de mayo de 2000, Preston y otros, C-78/98, Rec.
p. 1-3201, apartado 31; 9 de diciembre de 2003, Comision /lItalia, C-129/00, Rec.
p. 1-14637, apartado 25 y 7 de junio de 2006, Van der Weerd y otros (C-222/05 a
C-225/05, Rec. p. 1-4233, apartado 28.

32 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95, p. 29).

33 SSTJ de 7 de mayo de 2002, Comisién /Suecia, C-478/99, Rec. p. I-4147, apar-
tados 11y 17; de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten, C-237/02, Rec.
p. I-3403, apartados 18,19 y 21; de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid, C-484/08, Rec. p. I-0000, apartado 33.
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de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la
capacidad de negociacidon como al nivel de informacion, lo que
le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por
el profesional, sin poder influir en el contenido de éstas. Y se-
Aald también que existe un riesgo nada desdefiable, debido, en-
tre otras cosas a la ignorancia, de que el consumidor no invoque
el caracter abusivo de la cldusula esgrimida en su contra, de tal
manera que, segun el Tribunal, sélo podra alcanzarse una pro-
teccion efectiva del consumidor si el juez nacional esta facultado
para apreciar de oficio el caracter abusivo de dicha clausula.3*

b) De igual modo, en la Sentencia «Cofidis», subrayd que esa
facultad reconocida al juez de examinar de oficio el caracter
abusivo de una clausula del contrato, se considera necesaria
para garantizar al consumidor una proteccion efectiva, habida
cuenta del riesgo nada desdefable de qué este ignore sus dere-
chos o encuentre dificultades para ejercitarlos.?>

c) Asimismo, en la Sentencia «Mostaza Claro», el Tribunal exten-
di6 esta proteccion a aquellos supuestos en los que el consumi-
dor que haya celebrado con un profesional un contrato en el
gue figure una clausula abusiva, no invoque el caracter abusivo
de la citada clausula, bien porque ignore sus derechos, o bien
porque los gastos que acarrea el ejercicio de una accion ante los
Tribunales le disuadan de defenderlos. Al aludir al art. 6.1 de la
Directiva, el Tribunal dijo que con ella se trata de reemplazar el
equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda res-
tablecer la igualdad entre éstas.3°

d) En la Sentencia «Pannon GSMp», el Tribunal consideré que una
cldusula contenida en un contrato celebrado entre un consumi-
dor y un profesional, que ha sido incluida sin haber sido objeto
de negociacion individual y que atribuye competencia exclusiva
al Tribunal en cuya circunscripcién esta situado el domicilio del
profesional, puede ser considerada abusiva.?” Y ello porque la

34 STJ de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, C-240/98 a
C-244/98, Rec. p. 1-4941, apartados 25-27.

35 STJ de 21 de noviembre de 2002, Cofidis, C-473/00, Rec. p. I-10875, aparta-
dos 32-33y 38.

36 STJ de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, Rec. p. I-10421, apar-
tados 28-29. La misma argumentacion se recoge en la Sentencia de 9 de noviembre de
2010, VB Pénzugyi Lizing, C-137/08, Rec. p. I-0000, apartado 47.

37 Sentencia de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. I-4713, apar-
tado 44.
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obligacion de someterse a la competencia exclusiva de un Tri-
bunal que puede estar lejos de su domicilio, puede hacer mas
dificil la comparecencia del consumidor. Sobre todo en los liti-
gios de escasa cuantia, cuando los gastos correspondientes a
la comparecencia del consumidor pueden resultar disuasorios y
hacer que éste renuncie a interponer el recurso judicial y a de-
fenderse. Y ademas, ese tipo de clausulas permiten al profe-
sional agrupar todos los procedimientos judiciales que genera
su actividad profesional en un solo Tribunal, que no es el que
corresponde al consumidor, lo que facilita la organizacion de la
comparecencia de dicho profesional, al mismo tiempo que hace
gue ésta sea menos gravosa.38

e) Enla Sentencia «Asturcom Telecomunicaciones», y en un caso
en que la demandada habia permanecido absolutamente pa-
siva durante los distintos procedimientos referentes al litigio
entre ella y la compafia demandante («Asturcom»), no ata-
cando ni siquiera el laudo arbitral, cuando podia haber invo-
cado el caracter abusivo de una clausula arbitral, de tal ma-
nera que, al no hacer nada, el laudo habia adquirido fuerza
de cosa juzgada, pues bien, incluso en ese caso, el Tribunal
dijo que en la medida establecida en una legislacién de un
pais miembro que establezca que el juez nacional que co-
nozca de una demanda de ejecucion forzosa de un laudo ar-
bitral firme debe, con arreglo a las normas procesales inter-
nas, apreciar de oficio la contrariedad de una clausula arbitral
con las normas nacionales de orden publico, estd igualmente
obligado a apreciar de oficio el caracter abusivo de dicha clau-
sula desde el punto de vista del articulo 6 de la Directiva, tan
pronto como disponga de los elementos de hecho y de dere-
cho necesarios para ello.??

En segundo lugar, el Tribunal aplicé esta misma jurisprudencia en
relacion con la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre
de 1986, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de cré-

38 Sentencia de 9 de noviembre de 2010, VB Pénzugyi Lizing, ya citada, aparta-
dos 53-55, y que se remite a la Sentencia de 27 de junio de 2000, Oceano Grupo y Sal-
vat editores, también citada, apartados 22 y 23.

39 Sentencia de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08,
Rec. p. I-9579, apartados 53 y 59, que se remite a su vez a la Sentencia de 4 de junio
de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. -4713, apartado 32.
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dito al consumo.4? En la Sentencia «Rampion y Godard», el Tribunal
afirmé que esta Directiva debia interpretarse en el sentido de que per-
mitfa al érgano jurisdiccional nacional aplicar de oficio las disposicio-
nes que adaptan el derecho interno al art. 11.2 de la Directiva. Dicho
articulo permitia al consumidor dirigirse contra el prestamista, estable-
ciendo los Estados miembros en qué medida y bajo qué condiciones
podia ejercitarse ese derecho. El Tribunal dijo que esta Directiva pre-
tendia crear un mercado comun del crédito al consumo y proteger a
los consumidores que contrajesen dichos créditos, atribuyéndoles res-
pecto al prestamista derechos adicionales en relacién con los que nor-
malmente tendria contra él y contra el proveedor de bienes y servicios.
Y declard que este objetivo no podria alcanzarse efectivamente si pe-
sara sobre el consumidor la carga de invocar por si mismo el derecho a
dirigirse contra el prestamista, en particular, debido al riesgo nada des-
preciable de que el consumidor ignorase sus derechos o encontrase di-
ficultades para ejercitarlos.*!

En tercer lugar, podemos analizar lo ocurrido con la Directiva
85/77CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la pro-
teccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera
de los establecimientos comerciales*? y mas en concreto, de su ar-
ticulo 4 que obliga al comerciante a informar por escrito al consumidor
sobre su derecho a rescindir el contrato durante los plazos definidos en
el art. 5, asi como sobre el nombre y direccién de una persona con res-
pecto a la cual pueda ejercer dicho derecho y que establece que los Es-
tados miembros procuraran que la legislacion nacional prevea medidas
adecuadas que tiendan a proteger al consumidor en caso de que no se
haya proporcionado dicha informacion.

En relaciéon con la aplicacion de esta Directiva, el Tribunal dijo en la
Sentencia «Martin Martin», que el articulo 4 de la Directiva no se opone
a gue un oérgano jurisdiccional nacional declare de oficio la nulidad de
un contrato comprendido en el dmbito de aplicacién de dicha Direc-

40 Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Esta-
dos miembros en materia de crédito al consumo (DO L 42, p. 48). Esta Directiva fue de-
rogada por la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril
de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Direc-
tiva 87/102/CEEE (DO L 133, p. 66).

41 STJ de 4 de octubre de 2007, Rampion y Godard, C-429/05, Rec. p. I-8017, apar-
tados 59, 64, 65y 69.

42 Directiva 85/77CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la pro-
teccién de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los estableci-
mientos comerciales (DO L 372, p. 31).
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tiva, por no haberse informado al consumidor de su derecho de resci-
sién, aun cuando éste no haya invocado en ningin momento esa nuli-
dad ante los 6rganos jurisdiccionales competentes, pues el régimen de
proteccion introducido por la Directiva no sélo implica que el consumi-
dor, como parte débil, disponga de un derecho a rescindir el contrato,
sino también que tenga pleno conocimiento de sus derechos, siendo in-
formado por escrito, ya que esa obligacion de informacion ocupa un lu-
gar central en la estructura general de la Directiva como garantia esen-
cial de un ejercicio efectivo del derecho de revocacién y, por tanto, del
efecto util de la proteccién de los consumidores a la que aspira el legis-
lador comunitario.*3

De hecho, como dijo el Tribunal en la Sentencia «Heininger»#*y ha
vuelto a repetir en la Sentencia «Friz»4°, existe una reiterada jurispru-
dencia que afirma que las excepciones a las normas de Derecho de la
Unién Europea destinadas a proteger a los consumidores, han de inter-
pretarse estrictamente. El principio general de la normativa de la Union
Europea en este ambito es siempre la proteccion del consumidor, por
ser la parte mas débil. Y esta idea la ha repetido una y otra vez el Tri-
bunal, por ejemplo, cuando se ha referido al Reglamento (CE) 44/2001
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil*®, y méas en concreto a su considerando n.° 13,
que establece que, en cuanto a los contratos celebrados por los con-
sumidores, es oportuno proteger a la parte mas débil mediante reglas
de competencia mas favorables a sus intereses de lo que disponen las
reglas generales, y al referirse al art. 15.1.c) del Reglamento, ha dicho
que ocupa el mismo lugar y cumple la misma funcién de proteccion de
la parte mas débil del contrato, que el art. 13.1.3.° del Convenio de
Bruselas?’, respecto del cual, el Tribunal ya habfa dicho que la funcién

43 Sentencia de 17 de diciembre de 2009, Martin Martin, C-227/08, Rec. p. 1-0000,
apartados 26, 27 y 36.

44 Sentencia de 13 de diciembre de 2001, Heininger, C-481/99, Rec. p. 1-9945,
apartado 31.

4> Sentencia de 15 de abril de 2010, E. Friz, C-215/08, Rec. p. I-0000, apartado 32.

46 Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil (DO 2001 L, 12, p. 1). Hay que tener en cuenta también el Regla-
mento (CE) 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma ), (DO L, 177, p. 6).

47 El Convenio de Bruselas, es el nombre por el que es conocido el Convenio de 27
de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (texto consolidado publicado en el DO, 1998, C 27,
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del régimen particular que establecen las disposiciones del Convenio de
Bruselas sobre la competencia en materia de contratos celebrados con
consumidores, consiste en garantizar una protecciéon adecuada al consu-
midor en cuanto parte del contrato que se considera econémicamente
mas débil y juridicamente menos experta que su cocontratante profe-
sional.*8

V. Conclusion

En definitiva, aunque la inclusion de la proteccion de los consumi-
dores en el articulo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales se
haya producido como un principio y no como un auténtico derecho,
con las consecuencias juridicas que ello tiene segun el articulo 54.5
de la misma, hasta ahora, los actos legislativos y ejecutivos adopta-
dos por las instituciones de la Unién y los actos de los Estados miem-
bros adoptados al aplicar el Derecho de la Unién (que incluso en al-
gun caso concreto han optado por regulaciones mas favorables a los
consumidores que las establecidas por las Directivas que tenfan que
«trasponer» a su derecho interno) han marcado una tendencia muy
clara hacia una proteccién cada vez mayor del consumidor. Y en el
caso del Tribunal, éste incluso ha roto una lanza a favor de los con-
sumidores, reconociendo excepciones a principios generales del de-
recho de la Unién, que le han situado en la vanguardia de la protec-
ciéon de este colectivo. Si eso ha ocurrido antes de que la Carta fuese
juridicamente vinculante, es previsible que con apoyo en el principio
del art. 38 de la Carta, ahora ya en vigor y equiparada a los Tratados,
tanto los actos de las instituciones de la Union, como los de los Esta-
dos miembros al aplicar derecho de la misma y la jurisprudencia del
Tribunal, vayan mas alla en la garantia de un nivel elevado de protec-
cion de los consumidores. Por eso, volviendo al simil futbolistico de la
liga europea con la que comenzaba este articulo, creo que puede de-
cirse que la proteccién de los consumidores en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, aungue inicialmente pueda
parecer modesta, tiene mucho potencial.

p. 1). Al entrar en vigor el Reglamento 44/2001, este Reglamento sustituy6 al Convenio
de Bruselas en las relaciones entre Estados miembros, con la excepcion de Dinamarca.

48 SSTJ de 20 de enero de 2005, Gruber, C-464/01, Rec. p. 1-439, apartado 34; de
20 de enero de 2005, Engler, C-27/02, Rec. p. |-481, apartado 39; de 14 de mayo
de 2009, llsinger, C-180/06, Rec. p. |-3961, apartado 41 y de 7 de diciembre de 2010,
Pammer y Hotel Alpenhof, C-585/08 y C-144/09, Rec. p. I-0000, apartados 57 y 58.
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