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Hoy, mas que nunca, ante la indis-
cutible implantacién generalizada del
sistema econdmico de mercado enel que
se sustenta el imparable fenémeno de la
globalizacién econémica en un mundo
enel que el “abismo de la desigualdad”,
seg(n las cifras de Naciones Unidas so-
bre Desarrollo Humano, no deja de cre-
cer, y en ¢l que los codigos axioldgicos
heredados de las dos tltimas centurias
no dejan de disolverse, parece simple-
mente de buena condicién ~si tenemos

l6gico. Test de humanizacion del
Derecho aplicable a las relaciones
de consumo.

1V. Hacia una progresiva humanizacion
del Derecho privado del trifico eco-
ndmico: aparicién del Derecho del
Consumidor.

V. Ultimas tentaciones y nuevos peli-
gros de deshumanizacion de las re-
laciones juridicas de consumo: la
contrarreforma neoliberal del De-
recho del Estado Social de Dere-
cho.

el coraje moral de mirar y dejarnos con-
moverante las graves situaciones colec-
tivas y personales que ambos fendme-
nos generan o pueden llegar a generar—
reaccionar desde la Universidad (tan
ausente del espesor doliente de la hu-
manidad) e interpelar al sistema de mer-
cado v al ordenamiento que lo regula
sobre el propium de su ethos antro-
poldgico y social. Hoy, mds que nunca,
urge formular esa interpelacion desde la
conviccion moral de la indisociable co-
munion entre racionalidad econdmica
y razém ética; esto es, la imperiosa ne-
cesidad humana e histérica de intro-
proyectar la razon ética en el andlisis
econdmico del suceso humano que es
la historia; que el economista, el jurista
y, en general, el cultivador de las Cien-
cias Sociales, no puede ignorar —a ries-
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g0 de situarse fuera del parhos politico
y social de la historia— el profundo an-
helo de emancipacion, libertad y justi-
cia del hombre actual, ¥ que por eso es
hoy irrenunciable invertir, como dice
Artadi, en lo esencial, que es lo inmate-
rial: en humanizacion del sistema social,
economico y juridico del presente his-
torico.

Me propongo reflexionar —con dni-
mo de pedagogia moral— sobre las rela-
ciones de mercado y consumo desde una
perspectiva ético-antropoldgica y so-
cial. La razén moralizante de estas re-
flexiones se apoya logicamente en una
previa valoracion o diagnéstico de la
situacién o salud moral del trifico eco-
némico y juridico y, en particular, por
1o que a mi cometido concreto se refie-
re, de las relaciones juridicas de mer-
cado y consumo. Ahora bien, ¢l diag-
ndstico moral de estas relaciones juri-
dicas de mercado y consumo compro-
mete al analista a un amplio o global
enjuiciamiento ético—juridico de los ne-
gocios y, en verdad, del mismo sistema
econdmico de mercado imperante.

Preguntar por la humanizacidn de las
relaciones juridicas de mercado es o
supone interpelar, desde un paradigma
moral y ético—antropoldgico, al merca-
do, como sistema de organizacion de la
vida econdmica, social y juridica. O lo
que es igual: preocuparse por la fuma-
nizaci¢n del Derecho v de las relacio-
nes juridicas del trifico econdmico su-
pone, en su reverso légico, atreverse a
denunciar o criticar —constructiva-men-
te— la deshimanizacion del sistema eco-
ndmico de mercado,v de i comegnon-
diente ordenamiento juridico: sus sin-
tomas de descomposicién o deterioro
moral; su déficit ético— antropolégico y
ético—social tanto en el viejo como en
el nuevo ciclo histérico—econdmico.

Ahora bien, una tal interpelacién
moral o ético—juridica de las relaciones
econdmicas y juridicas de consumo exi-
ge partir y operar con un determinado y
cualificado cddigo de valores éticos y
antropoligicos que sirva de paradigma
enjuiciador no solo de las conductas de

los operadores econdmicos profesiona-
les, sino del sistema econdmica y juri-
dico que las posibilita, promueve o con-
siente. Bien entendido que ese enjuicia-
miento élico de las relaciones de consu-
moy del funcionamiento del sistema de
mercado alcanza trascendencia juridi-
ca, por cuanto que determinados valo-
res éticos han llegado a juridificarse a
través de un proceso de positivizacion
juridica que, en algunos casos, es de ran-
go constitucional: asi, por ejemplo, el
valor de la libertad, la dignidad, laigual-
dad, la seguridad, el libre desarrollo de
la personalidad, la socialidad del siste-
ma de economia de mercado (funcién
social de la propiedad, sujecion de la
libertad de empresa a las exigencias de
la economia general y la planificacién,
subordinacién de toda la riqueza del pais
al interés general). La constitucio-
nalizacion de este conjunto de valores
éticos —que incorporan también exigen-
cias sociales éticamente imperiosas— es
pura e inexorable consecuencia del Es-
tado Social vy Demacrdtico de Derecho,
el cual, sobre ese depdsito axioldgico-
nonmative, reconoce y protege —en el art
51 de la Constitucién Espafiola; en ade-
lante: CE- los derechos bdsicos de los
consumidores y usuarios; reconoci-
miento y proteccion que tiene el cardc-
ter de principio general informador del
ordenamiento juridico (art, 1° Ley Ge-
neral para las Defensas de los Consu-
midores y Usuarios; en adelante:
LGDCU). Lo cual, por cierto, explica
que los derechos del consumidor hayan
merecido ya categorizarse doctri-
nalmente dentro de los llamados Dere-
chos fundamentales de la Tercera Ge-
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Pero, en fin, lo que més quicro aho-
ra subrayar es 1a frascendencia juridica
de exte depdsito o fondo de materiales
axioldgicos, por cuanto que una vez
censtitucionalizados habrén de nutrir y
forjar criterios de enjuiciamienio de la
licitud o ilicitud (negocial o concu-
rrencial) de las prdcticas comerciales
con los consumidores. Es sdlo asi como
se dard efectividad juridica y, por tanto,
realizacion histGrica, al programa cons-
titucional de objetivos socioecondmicos



de la Constitucion, donde se atesora el
nutricio depdsito de valores éticos y ju-
ridicos con los que la comunidad nacio-
nal ha de realizar, en marcha histérica,
el Estado Social y Democrético de De-
recho. El asunto tiene gran importancia
social y trascendencia humanizante,
porque es en el seno de las instituciones
econémicas del Estado Social y Demo-
critico de Derecho, esto es, en el, mar-
co de la economia social de mercado,
donde el ciudadano consumidor ~Homo
consumens- ha de encontrar asegurado
su pleno reconocimiento antropoldgico,
1o ya s6lo como sujeto de derechos con-
cretos en su funcién de consumo, sino
COMO Ser humane—o persona, en expre-
sién juridica— que estd en camino, esto
es, en proceso de desarrollo de su per-
sonalidad (ant. 10 CE) -Homo viator-,
con vistas a una tds plena realizacién
como ser hiumano —persona- y una inds
auténtica existencia humana. De ahf la
honda significacion y exigencia ético-
antropaligica de humanizar la Justicia
v el Derecho, y en particular aquella
Justicia y Derecho aplicables a las rela-
ciones juridicas de consumo. Por eso,
todo propdsito de humanizar estas rela-
ciones juridicas debe asentarse en una
concepeidn antropocéntrica de la Jus-
ticia y el Dereche plasmada en un c6di-
go de valores ético-antropoldgicos y
ético-sociales. Veamos:

1. CONCEPCION ANTRO-
POCENTRICA DEL DE-
RECHO: EXIGENCIAS,
RENUNCIAS Y PELI-
GROS. HACIA UNA
CONCEPCION MATE-
RIALISTA O ECONO-
MICISTA Y DESHUMA-
NIZADORA DEL DERE-
CHO

Humanizar las relaciones inter-
humanas —incluidas las juridicas— re-
quiere tomar como paradigma valo-
rativo al hembre y su realizacion
existencial en la Historia: el Derecho
es asi una mediacién liberadora para

asegurar la humanizaci6n de las relacio-
nes interhumanas y sociales. Derecho
humano-humanizado; Justicia humana—
humanizada.

El Derecho solo puede legitimarse
en la medida en que defienda el conte-
nido esencial de lo humano, plasmado
en el imperativo kantiano de que el hom-
bre no debe ser nunca instrumentalizado
como simple medio al servicio de otros
objetivos. Esta seria la exigencia bdsica
de una realidad objetiva: la dignidad del
hombre, que lo diferencia y eleva sobre
su contorno (Ollero).

La voluntad de reconocer al otro
como otro igual en dignidad y respeto
llevaré en todas las culturas a la crea-
cidn de un sistema de Justicia y de De-
recho. No se trata del concepto simple
o menor de justicia referida a la correc-
cion equitativa de los intercambios co-
merciales, sino del concepto amplio y
dindmico que incluye todas las formas
concretas, materiales v sociales de pro-
mocién y reconocimiento de los demis
(Gevaert),

Es este reconocimiento del hombre
-a través de la solidaridad social- el
motor de la justicia y el alma de todas
las estructuras juridicas que regulan las
relaciones interhumanas.

El Derecho —para Legaz Lacambra-
existe hominum causa; pero los hom-
bres no son tanto la causa efficiens del
Derecho, como su causa finalis. El De-
recho existe menos por el hombre que
para ¢l hombre.

Y es aqui, en esta concepeion
antropocéntrica de la Justicia v el De-
recho, donde entran en juego y se ha-
cen presentes los valores éticos que, a
través de procesos de positivizacion ju-
ridica, cristalizan también en valores y
principios juridicos: efectivamente, los
valores éticos buscan la promaocion y el
reconocimiento del hombre en el mun-
dn y en la historia (Gevaert). Entiénda-
se asi por valor ético todo lo que permi-
te dar un significado realizador y libe-
rador a la existencia humana. Los va-
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lores éticos persiguen la promocion v
tealizacitn de la existencia humana; esto
€5, la plena emancipacion del hombre
€n la Historia. Es en el nivel ético don-
de los diversos valores se organizan en
referencia al hombre y su liberacidn
definitiva. Y el Derecho debe ser el
medio que asegure al hombre su mds

Plena, libre y digna realizacién existen-

Cial en la historia. Lo cual debe hacerse
también extensivo a los grupos de indi-
viduos o sociales en los que se inserta
(art. 9 CE).

Ahara bien, la codificacion de valo-
res estd imperada por la opeién concre-
ta de hombre que se quiere promover y
realizar. Y aqui estd, precisamente, el
riesgo o peligro de manipulacién o
deshumanizacién de las relaciones
interhumanas —sean sociopoliticas,
socioeconémicas o juridicas—, por par-
te de las instancias o centros de poder
politico o econémico. Resulta que,
antropolégicamente, el hombre es sdlo
un proyecto posible, un ser que estd por
hacer, que estd en camino (Homo
viator). El hombre no es realidad dada,
sino adviniente y deviniente. En la per-
sona hay mismidad, no identidad; soy
el mismo, pero nunca lo mismo. Desde
la libertad del hombre se estd diciendo
que el hombre no es una magnitud pre-
fabricada (Homo fabricatus) por instan-
cias anteriores o exteriores a su mismi-
dad; que no es objeto, sino sujeto cuyo
ser le es propuesto como tarea (Ruiz de
la Peiia).

Por eso, el Derecho de las socieda-
des modernas desarrolladas ha de estar
siempre alerta,nara no consentir gue las
ideologias, los sistemas politices, el pro-

greso lecnoldgico, la cibernética juridi-
ca, la eficiencia econdmica, las nuevas
técnicas de contratar en el mercado o la
misma desregulacién juridica del mer-
cado y el trfico econdmico (como pos-
tulan ahora los defensores del neolibe-
ralismo contrarreformador del Estado
social y benefactor, y de la economia
social de mercado constitucionalizada)
acaben por convertir al Homao faber en
un simple, cémodo y rentable Homeo
frabicatus a la medida de sus intereses

egoistas. Y es este el peligro que, desde
el punto de vista ético-antropolégico,
acecha al consumidor —Homo consu-
mens— en los sistemas de libre merca-
do, ahora tentado por contrarreformas
ncoliberales y desreguladoras.

Efectivamente, nunca como hoy ha
estado ¢l hombre, en la sociedad indus-
trial, tecnoldgica, cibernética y econd-
micamente eficiente, tan expuestoy aco-
sado por peligros atentatorios contra su
mismidad o realidad antropoldgica. Con
preocupante frecuencia, el progreso tec-
noldgico y cientifico no tiene ningtin
significado para la orientacion exis-
tencial del hombre: de ahi el peligro de
que el Home faber sea convertido en un
mecanizado y moldeable Home fabri-
catus. En un mundo mecanizado —so-
ciedad de consumo, produccidn indus-
wial en masa, contratacion en masa y
ahora cibernética— no hay lugar para la
subjetividad, la alteridad; los seres se
funden y confunden en un continuum
homogéneo, sin subjetividad, sin huma-
nidad, sin rostro humano. En ese mun-
do, y en el Derecho de ese mundo, no
hay ninguna posibilidad para un estazu-
to de subjetividad, de humanidad. Un
estatuto que debe también imperar en la
idea de progreso o eficiencia (ya sea de
caricter economico, tecnoldgico, cien-
tfico, etc.). Lo que los antropélogos
advierten y propugnan es que en la idea
de progreso se intraproyecte el compo-
nente ético que le devuelva su cardcter
humano vy sus virtualidades huma-
nizadoras. O, de lo contrario, la libertad
y la dignidad humana, o el libre desa-
rrollo de la personalidad, sélo serdn una
ez ilusidn o esngiismo de idealistas
situados fuera del mundo real. Por eso
las antropologias modernas, desde la
Tustracién, tienen una orientacidn prag-
mitica hacia la humanidad del hombre;
estudian ¢l hombre no sélo como un
factum, sino como un valor ideal. Las
antropologias de lamodemidad son algo
asf como cartas de promocion de la hu-
manidad del hombre,

Entonces, si, puesto que el hombre
—en cuanto realidad antropolégica y
absoluto relativo (Zubiri) — estd més




expuesto que nunca a factores tecnold-
gicos, econdmicos y sociolgicos que
lo deshumanizan, esto es, obstaculizan
o frustran su plena realizacion exis-
tencial, ;como se explica que el Dere-
cho —que sélo encuentra legitimacién en
proporcionar al hombre la posibilidad
de una més plena, libre y digna existen-
cia (Kaufmann)- se relaje o acoquine,
y haga renuncia y traicién de su fun-
cidn legitimadora fundamental, para
someterse servilmente —via desre-
gulacién liberal- de la economia a inte-
reses y culturas econdmicas donde el
componente ético—antropoldgico, senci-
llamente, estd ausente o seriamente ma-
nipulado? ;Ha perdido el Derecho su
alma?; ;la ha vendido? ;Por qué, a
quién, por cudnto o a cambio de qué?

Qué concepcion de hombre abriga
nuestro Derecho del trifico econémico,
nuestro Derecho mercantil y nuestro
mds reciente Derecho del Consumidor?

IILLA CONCEPCION AN-
TROPOLOGICA DE LA
CODIFICACION LIBE-
RAL ESPANOLA DELS.
XIX: SU DEFICIT ETI-
CO-ANTROPOLOGI-
CO. TEST DE HUMANI-
ZACION DEL DERE-
CHO APLICABLE A
LAS RELACIONES DE
CONSUMO.

Hay que reconocer que el vigente
Daectio da’ tallive esomdimies ¢ Rae
cho Mercantil —o, si se quiere ahora
extensivamente, el Derecho del merca-
do-es, en lo esencial, tributario y here-
dero del Estado liberal burgués susten-
tado en las concepeiones filoséficas del
racionalismo iluminista del siglo XVIII
y en las ideas liberales de los fisiocratas
y enciclopedistas franceses (Rousscau)
y de los economistas cldsicos ingleses
(Smith, Ricardo). Y digo heredero im-
propiamente; porque los padres de este
Derecho liberal, racionalista y fisio-
critico estdn ain vivos o vigentes: el

Cédigo Civil y el Codigo de Comercio,
Cierto es que la vigencia de estos Cadi-
gos —cada vez mas descodificados— es,
en no pocos campos, mis formal que
material o efectiva. Pero, a pesar de esto,
siguen custodiando las claves y piezas
maestras de nuestro sistema juridico pa-
trimonizl, y en el &mbito de la contrata-
cién cumplen ain hoy una funcién nor-
mativa de primer orden en el mercado.

Cierto es, desde luego, que el siste-
ma juridico patrimonial de los Cédigos
ha sufrido en los dltimos 50 afios im-
portantes mutaciones, fruto de un pro-
ceso continuado de descedificacidn con
el fin de desprivatizar el Derecho pa-
trimonial privado, y correlativamente,
socializar algunas de sus instituciones
y estructuras juridicas. Eso, como es
sabido, ocurre cuando, tras el crash eco-
némico de 1929 y las agudas crisis eco-
némicas y sociales provocadas por la IT
Guerra Mundial, irrumpe el Estado
intervencionista o Estado social alenta-
do por las nuevas concepciones econt-
micas keynesianas, cuyo fruto o con-
quista histérica mds sefialada ha sido,
como se sabe, el llamado Estado del
Bienestar, que tiene su acogida franca
y politicamente comprometedora en
nuestra Constitucién de 1978.

Sin embargo, aun con todas sus mu-
taciones desprivatizadoras y sociali-
zantes, ¢l Derecho del Estado interven-
cionista, primero, y luego, tras la Cons-
titucion, el Derecho del Estado Social
sigue siendo —al menos institucional-
mente~ ¢l heredero del Derecho liberal
codificado; basta reparar en que la Cons-
st Snafale ale 178 e he el
do institucionalmente el sistema econo-
mico de mercado, aunque si ha dictado
reglas de funcionamiento que corrigen
sus efectos socialmente perniciosos o
injustos. Poreso, cabe decir que el Dere-
cho del Estado Social —en el que se inte-
grael Derechodel consumidor—sélo su-
pone un injerto socializante en un tronco
capitalista, fruto ya del consenso consti-
tucional. El ramaje del drbol serd hete-
rogéneo y entre si conflictivo, padecien-
do el injerto una debilidad estructural
frente al otro ramaje capitalista de ori-
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gen netamente troncal. De esa debifidad
estructural da cuenta el hacha amenazan-
te de la desregulaciin neoliberal, cuyos
lomos de metilica frialdad salen ahoraa
relucir con frecuencia.

Pero tadas estas cosas son bien co-
nocidas. Interesa mas —a los propositos
de este articulo— provocar un juicio éfi-
co—antropolégico y social del Derecho,
que se ha venido aplicando a las rela-
ciones juridicas de consumo desde el
advenimiento, en Espaiia, de lo que ha
dado en llamarse la sociedad de consu-
mao. Esto es, someter ese Derecho a un
test de humanizacion. Lo cual nos obli-
ga a considerar —aun con extraordinaria
brevedad- la concepeion antropolégica
de este Derecho en sus diversas fases
evolutivas.

Empecemos por la concepeion del
hombre en el Derecho de la Codifica-
ci6én del s. XIX; esto es, por el modelo
de hombre por el que opta el Derecho
civil:

Es bien conocido que la Codifica-
cién, como fruto de la modernidad y del
racionalismo filosGfico, coloca al hom-
bre —frente 0 en contraposicién con el
Estado absoluto— en el centro cardinal
de su sistema juridico. El hombre —o
persona, en expresion civilista- es el
vértice ordinamental del Derecho co-
miin. Se le presenta como ser rescata-
do, liberado de la opresion clasista y
servil del Antiguo Régimen y del Esta-
do Absoluto mercantilista. Cimentado
sobre la columna irreductible de la ra-
zon humana, desatado de las trabas re-
ligiosas. plenamente secularizado y con
clara conciencia de su autonomia indi-
vidual en el mundo, sin autoridad
obstaculizadora alguna, ese hombre,
sujeto solo a un ethas individualista, se
convierte en el centro del Derecho, se
contrapone al Estado y se le reconocen
—sin mediacion autoritaria alguna— una
serie de derechos innatos o naturales (li-
bertad, igualdad, dignidad).

Pero ocurre que —como la Historiza se
ha encargado de desvelar- esta idea de
hombre es un mero concepto formal, pero

no un valor real; sencillamente, que ese
hombre formal o filos6ficamente libre,
tan digno como igual a los demds, no
existe de por si en la vida real, a menos
que ese hombre asf se realice y se cons-
truya crecizendo en libertad, en dignidad
v en igualdad; esto es, en una sociedad
que se construye libre e igualitaria. Nila
libertad, ni la dignidad, ni la igualdad
estdn dadas; hay que crearlas, y construir-
las en la Historia. Y ese fue el gran error
del Derecho de la Codificacién; haber
oplado porunhombre-conceplo. y no por
¢l hombre—valor, por el valor-hembre,
que es como la bandera de ideales que
mueve a la lucha en el proceso emanci-
pador de la Historia. Libertad, dignidad
e igualdad no son presupuestos, sinocon-
secuencias o frutos de un Derecho justo.
Ese fue el gran error del racionalismo y
del liberalismo juridico: haber renuncia-
doy haberse inhibido de la gran tarea de
construir y realizar ese ideal de hombre
en la Historia.

Pero no fue el tinico error: porque, a
pesar del radical antropocentrismo de
los Codigos, estos acusaban un grave
déficit ético—antropoldgico y también un
déficit ético—social, pues ¢l hombre es
énticamente un ser social llamado a co-
realizarse junto con los demds hombres
en sociedad. En efecto, estos Codigos
no entienden de solidaridad social, em-
botados colosalmente por un individua-
lismo egocéntrico orientado hacia el
ideal solitario del superhombre, lo que
les llevaba a desentenderse de los débi-
les del juego econdmico y del mercado,
a los que la linfa de la libertad, digni-
dad e igualdad formales no les alcanza.
Como hotén de muestra de este déficit
ético-antropoldgico v ético-social con-
sidérese simplemente —a modo de test
del grado de nnmanizacion de este De-
recho—el cardcter preponderantemente
dispositivo del Derecho de la contrata-
cion, la defensa a ultranza de la autono-
mia de la voluntad, y el sistema de res-
ponsabilidad civil por culpa. Un tal sis-
tema de norma sélo puede estar pensa-
do para hombres fuertes, igualmente li-
bres, idénticamente iguales y que gozan
en la vida social del mismo reconoci-
miento y dignidad.



Pero lo més grave es que un Dere-
cho pensado para hombres fuertes, po-
derosos, libres e iguales, que de hecho,
siendo asf, sélo podria bencficiar o apro-
vechar a los que realmente eran fuertes,
poderosos y libres, se aplicaba también
a quienes eran débiles, desiguales y
menos libres en sus relaciones con aqué-
llos. Esto es lo que ha acontecido con
los consumidores y las relaciones jurf-
dicas entre empresarios y consumido-
res (Vivante).

Y, en el caso del Derecho mercantil,
el test ético— antropoldgico es alin mds
deficitario y pobre, porque este Derecho
no solo estd pensado para hombres fuer-
tes —los comerciantes o empresarios—,
sino que ademds son éstos quienes lo
hacen o crean y lo imponen, con la me-
diacién politica y legal del Estado, a quie-
nes No son comerciantes, sino consumi-
dores (fus mercatoriim); no sélo Dere-
cho para el comercio y los comercian-
tes, sino Derecho de los comerciantes.
Entiéndase esto: no es tnicamente que
los comercianles consiguieran, a través
de 1a mediacion politica del Estado libe-
ral burgués, fiel servidor de sus intere-
ses, el Derecho que solicitaban y conve-
nfa a sus intereses de clase privilegiada;
es también que obtuvieron del Estado la
potestad normativa al elevarse en el Co-
digo de comercio a la categoria de fuen-
te del Derecho los usas de comercio, for-
mados a partir de praxis profesional de
los comerciantes, y que en si carecen de
los requisitos de la norma juridica, pues
solo son un puro material fdctico. Pues
bien, este Derecho profesional y para
profesionales empresarios, hecho a la
medida de sus intereses de clase, se ha
venido aplicando también a los consu-
midores y a las relaciones de consuma,
en estrepitosa quiebra de la igualdad y
libertad formales proclamadas por la co-
dificacién civil y mercantil. Lo cual da
cuenta del pobre grado de humanizacién
de este Derecho pues no hay en él subje-
tividad, alteridad dialogal, persona-
lizacion en la ordenacién de las relacio-
nes juridicas. A la postre, la radical
concepcion antropocénirica de la Codi-
ficacién, calada de racionalismo indivi-
dualista y de aspiraciones materialistas,

con ¢l apoyo del mecanicismo y el cdl-
culo racional, devino en un mero ego-
centrismo individualista, materialista e
insolidario con los demds participantes
del juego econdmico, de manera que el
concepto hombre —pues nunca llegé a ser
valor- simado en el vértice ideoldgico
de la Codificacién, fue sustituido, o me-
jorinterpretado, como un conjunto de va-
lores materialistas. Este déficit ético—
antropoldgico y €ético—social es conse-
cuencia directa del descompromiso his-
tdrico de 1z codificacion respecto de la
plenarealizacion existencial del hombre,
esto es, del valor—hombre. De ahi que el
Derecho de la Codificacion dificilmente
puede superar el test de humanizacion
formulado desde el paradigma ético—
antropoldgico vy ético-social. Su ética
Jurtdica se reduce a las buenas cosnum-
bres, la buena fé negocial, el pacta sunt
servanda y las proclamaciones formales
de la libertad, Ya dignidad y \a igualdad
de los hombres. Con ello se sitiia fuera
de la Historia real y de todo pathos poli-
tico comprometido con la realizacian del
hombre en sociedad: s6lo contempla la
ironfa un hombre sin atributos morales
en unmundo de atributos materiales sin
hombres auténticos, sin valor—hombre.
Al fin y al cabo, para los fildsofos, poli-
ticos y juristas del Estado liberal, la fun-
cién de éste y del Derecho de los Codi-
gos no era, en modo alguno —como se-
fiala von Humboldt—, la promeocidn de la
felicidad de los hombres, sino tan sélo la
de asegurar la mdxima seguridad y cer-
teza juridicas para el pleno goce de los
dercchos individuales frente a la insegu-
ridad e incertidumbre provocados por los
brotes imprevisibles e irracionales de
violencia de los hombres, esto es, por el
resto de irracionalidad que, a pesar de
tode, reconocen en la naturaleza.

Este prototipo de hombre ideado por
la revolucién burguesa modula todo el
Derecho privado de los Cédigos: por eso
cabe decir—con el Prof. Bartolomé Cla-
vero- que la revolucidn burguesa es, en
esencia, un fenomeno de naturaleza ju-
ridica. El problema estd en que, en re-
ferencia al hombre, la naturaleza juridi-
ca y la naturaleza humana sean diver-
gentes.



IV. HACIA UNA PROGRE-
SIVA HUMANIZACION
DEL DERECHO PRIVA-

DEL TRAFICO ECO-
NOMICO: APARICION
DEL DERECHO DEL
CONSUMIDOR.

En el primer tercio del siglo XX
irrumpen con fuerza nuevas y audaces
concepciones filosoficas y politicas
acerca del Hombre, la Sociedad y el
Estado. Estas tres instancias constituyen
—quicrase o no—una «unidad sistémicas,
Esas nuevas concepciones se intropro-
yectan pronto en el nuevo Derecho pri-
vado emanado ya del Estado interven-
cionista y social. Veamos:

La concepeién racionalistz del hom-
bre como individuo timular absoluto de
derechos subjetivos para el goce perso-
nal o privado, un hombre no comprometi-
dosocialmente con la sociedad de su tiem-
po, pierde su vigenciaa medidaque avan-
Zan otras concepciones antropoldgicas y
sociales inspiradas en el personalisma
humanistay en la solidaridad social, Es-
tas nuevas concepeiones del Hombre y
de la Sociedad encuentran abrigo y aco-
gida en todas las Constituciones moder-
nas que, de modo consecuente, alteran el
papel del Estado, comprometiéndolo en
la accidn-intervencién dentro del marco
del Estado Social de Derecho.

Ciertoes que el personalismo huma-
nista —que alumbra también nuestra
Constitucién- sitia el foco de su aten-
cion en lalibertad, 12 dignidad, la igual-

dad y el libre desarrollo de la persona-
fdad que se consagran en el art. 1U de

la CE como valores ordinamentales
constitucionalmente privados.

Pero importa, sobre todo, sefialar que
el personalismo sustanciado por esos va-
lores normativos constitucionales, aungue
proviene del vigjo individualisma liberal,
se separa abiertamente de aguella libe-
ral concepeion de la persona insolidaria
o asecial: tanto es asi que los valores de
la libertad y 1a igualdad no solo se atri-
buyen ex Constitutione a los individuos o

personas en si, sino ademds a los grupos
en que se integran. Esta referencia a los
grupas se ha considerado chocante, por-
que no se compadece con la atomizacion
individualista tradicional. Pero, como
advierte Peces Barba, se destaca asi que
se persigue con ello precisamente limita-
ciones al normativismo individualista,
buscando una contribucidn a la sociali-
zacion v a la ampliacion de la democra-
cia a la sociedad civil.

Las mutaciones que, sobre el Dere-
cho privado del trifico econdmico, pro-
vocan estas nuevas concepeiones sobre
el Hombre, la Sociedad, la Economia y
el Estado son de gran significacién e
importancia:

El Derecho privado se desprivatiza
al politizarse. Y paraello, desde el punto
de vista de la téenica legislativa, se ha
de descodificar y exiliarse de un Codi-
go liberal y burgués.

Cambia también el concepto y la fun-
cion tradicional y liberal de este Dere-
cho privado; deja de ser ya el ordena-
micnlo que asegura la coexistencia de
las distintas esferas de libertad de los
individuos (de acuerdo con el cardcter
bilateral de las normas del Derecho ci-
vil), para convertirse en el Ordenamien-
fo de la cooperacion entre los indivi-
duos: se manifiesta aguf, en el fondo, la
denominada seeializacion del Derecho
privado, que s¢ encuentra permea-
bilizado de elementos iuspublicisias que
mitigan, al menos, el cardcter individua-
lista que la tradicion le ha asignado.

Este modelo de personalismo social
—las que movidualista— es el que, sin

duda alguna, se consagra en la Constitu-
ci6n espafiola: un modelo que debe tam-
bién ilwminar y comprometer el modelo
de persona-operador econdmico parii-
cipante activo en el mercado, Y es por
ahi por donde el Derecho del Estado so-
cial, transido de personalismo humanis-
ta, de pathos politicoy ethos social, presta
atencion protectora al consumidor.

Y con tal propdsito se proclaman las
nuevas cldusulas generales y reglas ju-
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ridicas hasta hace poco desconocidas en
el Derecho privado: la cldusula del Es-
tado social, Ia cldusula mds beneficiosa
para el consumidor, la regla de interpre-
tacin pro-consumatore, la tutela psi-
quica del consumidor en la libre auto-
determinacién de su voluntad negocial,
el derecho de arrepentimiento o revo-
cacion del consentimiento contractual
dado por el consumidor, la responsabi-
lidad objetiva del fabricante, la causa-
lizacion de las letras de cambio acepta-
das por log consumidores, un derecho
de informacion prenegocial y negocial
cada vez mas intenso y, en fin, la
integracion publicitaria del contrato, ete.

Lo que cambia, en definitiva, es la
concepcidn politica y la funcidn del
Derecho privado. Aparece, asi, un nue-
vo Derecho del trifico econémico
masificado, politicamente comprometi-
do con las ideas y los ideales del Estado
social, constitucionalmente legitimado,
que asume, en el presente histérico, la
tarea de transformar el modelo de justi-
cfa del Derecho privado de la economia,
en aras de una progresiva socializacion
del nuevo Derecho, Un Derecho asi toca
de lleno el corazdn del Derecho priva-
do codificado, para hacerlo més solida-
1io y menos despersonalizado o deshu-
manizado, alterando de esta forma el
espiritu y las bases sobre las que se
asienta, hasta el punto de complicar o
desordenar estructuralmente de un
modo no ldgico -pero socialmente mas
justo-este Ordenamiento liberal y cen-
tenario adn (formalmente) vigente en
nuestros Cdigos civil y mercantil.

Pues bien, el instrumento normativo
que, con mayor trascendencia politica,
social y jurfdica, provoca estas impor-
tantes mutaciones socializantes y, por
ende, humanizantes en el Derecho pri-
vado del trdfico econdmico masificado
es el llamado Derecho del conswmidor.
Seleccionemos, sin dnimo exhaustivo,
algunas de las mds significativas e im-
porlantes mutaciones con efectos juri-
dicos humanizantes:

Lo primero que formula e impone el
Derecho del consumidor es un nweve

modelo de justicia aplicable a las rela-
ciones de consuma, que se articula con
normas prepnnderantcmente imperati-
vas, por lo que el conjunto de estas nor-
mas provoca un importante barrido
desaplicador del Derecho contractual
codificado, que es preponderantemente
dispositivo. Esto hace que el Derecho
del Consumidor gane en imperium nor-
mativo en las relaciones juridicas tra-
badas en el mercado entre empresarios
¥ consumidores.

Pero este imperium normativo del
Derecha del consumidor sobre las clé-
sicas normas dispositivos del Derecho
mercantil o civil viene, ademds, asegu-
tado por la superioridad normativa de
la LGDCU:

Es una ley que desarrolla directa-
mente un mandato constitucional (art.
51 CE, y art. 1.1 LGDCU).

Es una ley que consagra un princi-
pie general informador del ordenamien-
1o juridico (art. 1.1), ptiblico y privado,
y dentro de éste, el civil y el mercantil.

Es una ley que no cabe naturalizar o
categorizar como ley mercantil ni como
ley civil: aunque si cercana o conexa a
la legislacién mercantil (vid. Preimbu-
loy art. 1).

Es, pues, una ley imperativamente
aplicable a los denominados actos de
comercio mixtos; esto es, a los contra-
tos entre empresarios y consumidores,
en desaplicacion, por tanto, de las nor-
mas mercantiles. Lo cual es tanto como
sancionar la desmercantilizacion de las
normas aplicables a los actos de comer-
c¢io mixtos tradicionalmente sometidos
al Derecho mercantil.

Es una ley que, precisamente por lo
anterior, rrastoca el sistema de fuentes
del Derecho mercantil, por interposicién
0, mejor, anteposicion a estas fuentes
de una ley general de prioritaria aplica-
cion. y que ejerce un control juridico ex
Constitutione sobre el Derecho mercan-
til el Derecha mercantil cldsice.
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Es una Ley General —no sélo en el
sentido de ley del Estado y en cuanto
tal marco normativo de toda legislacién
autonémica de defensa de los consumi-
dores—, sino también, sobre todo, Ley
General porque generaliza unos prin-
cipios de orden en el mercado, que uni-
Jican o uniforman el modelo de regula-
cion de los actos o relaciones de consu-
mo. Y lo novedoso, ahora, es que esta
unificacién ordenadora se produce no
por comercializacion de dicho modelo
regulador, sino por efecto de 1a consti-
tucionalizacion del mismo, en virtud de
nuevos valores y principios normativos
sociales, solidarios o humanizantes.
Bien entendido que la desmercan-
tilizacidn del Derecho privado de trifi-
co juridico masificado se produce por
constitucionalizacion, y no por civiliza-
cién de la materia y de las normas apli-
cables, aunque si para la generalizacion
o civifizacién de las mismas.

De aqui cabe, finalmente, colegir que
el Derecho del consumidor —sin llegar
4 SEr Una nueva rama auténoma del De-
recho privado—es, por imperativo cons-
titucional, un instrumento o pieza
ortopédica que el Estado social de De-
recho coloca dentro del Derecho de la
economia para corregir los defectos y
los desequilibraos internos del cuerpo
social causados por la natural irracio-
nalidad de la economia de mercado y el
sistema social subsiguiente. También es
un Derecho que viene a corregir las con-
tradicciones del Derecho liberal codifi-
cado y a enmendar su histérica perver-
sidn social. Se entiende, asi, la serie de
improperios con los que, en sectores
dogmaticos conservadores, ha sido re-
cibido este Derecho: contestatario,
rompedor, herexiaco. que huele a ho-
guera...

Lo que resulta verdaderamente au-
daz, desde el punto de vista de la dog-
mitica juridica —que queda sobrepasa-
da o apiolada- es que se haya promul-
gado un nueve Derecho para regular las
relaciones juridicas de consumo sin ha-
berse resuelto el problema de la natura-
leza juridica civil o mercantil de estas
relaciones. Este problema queda deva-

luado, porque cualquiera que sea la na-
turaleza cabal de estas relaciones —¢ivi-
les o mercantiles—, sc sujetardn a las
mismas normas, la categoria sistemati-
ca del Derecho del consumidor. El le-
gislador ordinario se salta —por eleva-
ci6n constitucional- la dogmatica juri-
dica. El caso es defender al consumi-
dor.

No cabe duda de que un Derecho asi
quiere redimir de su deshumanizacion
histGrica al viejo, clisico y racional
Derecho de los comerciantes, que pier-
de racionalidad pero gana en humani-
dad, en justicia social. Problema y con-
flicto distinto seri si la humanidad del
nuevo Derecho es compatible o no con
la eficiencia econdmica que es la nueva
diosadel sistema capitalista o, si se quie-
re, el nuevo becerro de ore labrado por
los orfebres—economistas de la Escuela
de Chicago y post-Chicago (andlisis
econdmico del Derecho). Como también
habrd que ver si este manto de humani-
dad juridica que extiende el Derecho del
consumidor para cobijar y proteger a los
débiles del mercado corre el riesgo de
rasgarse o desaparecer a impulsos de la
reclamada desregulacion normativa.
Dejemos para el final ambas cuestiones.

Interesa, seguidamente, contemplar
uno de mds elocuentes signos de
hwmanizacion del Derecho regulador de
las relaciones juridicas de consumo: Los
derechos del consumidor como derechos
Jundamentales de la tercera generacién.

La reciente clasificacion o catego-
rizacion de los derechos del consumi-
dor dentro de la llamada tercera gene-
racidn de derechos fundamentales del
hombre~ciudadano por parte del moder-
no constitucionalismo europeo v el pen-
samiento ius~filoséfico mds avanzado
constituye, sin duda, uno de los més sig-
nificativos y trascendentales signos de
humanizacién del Derecho aplicable a
las relaciones juridicas de consumo,
porque asegura y eleva la constitu-
cionalizacién de los derechos —ahora,

fundamentales- del consumidor, y com-

promete al legislador, en consecuencia,
a una mis profunda y avanzada positi-




vizacion juridica de los mismos. Vea-
mos:

Los derechos fundamentales del
hombre son una caregoria radicalmen-
fe histdrica y, por tanto, en cada con-
texto histérico su lista o catdlogo estd
abierto a acoger nuevos derechos o a
redimensionar los ya reconocidos (Pérez
Luifio). Asi, en el proceso histérico de
reconocimiento de estos derechos fun-
damentales, se detectan tres momentos:

La primera generacion de derechos
Jumdamentales nace con la modernidad
ilustrada, iluminista y racionalista, de la
que surge el liberalismo econémico v
juridico (la Codificacion del S. XIX).
Estos primeros derechos fundamentales
se configuran come derechos individua-
les, caracterizados como derechos de
defensa (Abwehrrechte), en los que el
sujeto mantiene una actitud pasiva, de
mero goce o disfrute, que es protegido
y articulado a través de la técnica de
policia administrativa,

Son estos los derechos que se san-
cionan en el S. XVIII en las primeras
Declaraciones de los derechos del hom-
bre y del ciudadano (Virginia, 1776, y
Francia, 1779), con los que la burgue-
sia liberal logra el gran viraje hist6rico
de la revolucion industrial y la instau-
racion del capitalismo moderno: el de-
recho ala libertad, la dignidad, la igual-
dad, la propiedad privada, la libre ini-
ciativa econdmica, etc. Hay en ellos, qué
duda cabe, un componente humanista y
dtico - antropoldgice, sobre todo como
contraposicién a la tirania v la corrup-
ci6n del absolutismo decadente. Y, por
tanto, esos derechos individuales tienen
un fundamento imperecedero e irrever-
sible. Pero en la ideologa liberal, este
componente humanista —humanizante—
pierde fuerza e incluso es objeto de con-
tradicciones, toda vez que estos dere-
chos se ponen al servicio, més que del
hombre abstracto por el que s opta, de
los intereses econémicos de clase, has-
ta convertirse en un instrumento ideo-
l6gico de explotacion de quienes tam-
bién fucron reconacidos como libres,
dignos e iguales. (Como, si no, se ex-

plica, por ejemplo, la proseripeién le-
gal del asociacionismo obrero en el si-

glo XIX?

Digase de estos derechos, finalmen-
te, que tienen por fundamento capital el
valor de la libertad.

Los derechos fundamentales de ia
segunda generacion surgen de la ero-
sién de la matriz individualista de los
derechos individuales del Estado libe-
ral v del avance del Estado Social de
Derecho. Bisicamente, estos derechos
fundamentales son de cardcter econd-
mico, social y cultural, que se configu-
ran como derechos de participacién y
cooperacidn (Teilkaberecht), v que pre-
dican del sujeto una actitud activa. En-
tre ellos pueden situarse los siguientes:
el derecho al trabajo, a la educacion, a
lasalud y seguridad social, a la libre sin-
dicacion, a la huelga, a la vivienda, etc.

El fundamento de estos derechos
fundamentales de la segunda generacion
estriba en el valor de la igualdad v de-
maocracia economicas.

En la actualidad se plantea la exis-
tencia de una tercera generacion de de-
rechos fundamentales, que surgen como
respuesta a las grandes y complejas
mutaciones que van @ operarse en la vida
de los hombres de la sociedad como
consecuencia de las nuevas tecnologias,
el proceso industrial tecnolégico hiper-
masivo, el crecimiento econémico
planetariamente insostenible, y la uni-
versalizacion hegeménica del mercado
como sistema econémico (globali-
zacion).

El fundamento axiolégico de estos
derechos’ estd, primordialmente, en el
valor de la solidaridad social —de al-
cance, incluso, internacional y planeta-
rio-, lo que presupone la opcién por un
nuevo nmodelo de Hombre, Vida, Mun-
do... y Derecho, en consonancia con la
vida y el mundo de hoy envueltos en la
galaxia de la complejidad. Asi, el mo-
delo de hombre no es ya el de un hom-
bre abstracto y sin atriburos de la pri-
mera generacién, un hombre auténomo,
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asocial, insolidario, sino el de un hom-
bre situado en una circunsigneia, esto
es, un hombre enraizado Y comprometi-
do en la Historia y, por tanto, responsa-
ble —incluso juridicamente- de ella, esto
es, de la vida del hombre en el mundo,
no sélo en el presente sino también en
¢l del futuro.

En esta nueva categoria de derechos
fundamentales de la tercera generacion
se engloban, por ejemplo, ¢l derecho a
la diversidad, los derechos relaciona-
dos con la genética y la bipética, los
derechos de proteccion de la salud, los
derechos de proteccion frenie a las nue-
vas tecnologias de la informacion, el
derecho al medio ambiente, los derechos
del mercado, y también los derechos del
consumidor, y en general, ¢l derecho a
la tutela de intereses difiusos de grupos
sociales que padezcan situaciones de
inferioridad o subordinacian.

Como se puede apreciar, muchos de
estos derechos ya estin reconocidos y
protegidos en el Derecho de las ante-
riores generaciones de derechos funda-
mentales. Lo que ocurre ahora es que,
en este contexto, donde prima univer-
salmente una nueva concepcidn del
hombre inserto y responsable de la his-
toria y de la vida del mundo, aquellos
derechos son objeto de una profunda
redimension axiolGgica, politica y juri-
dica. Asi, por ejemplo. el cjercicio de
las libertades y derechos individuales
que tengan una incidencia en la vida de
todos los hombres o de otros conciuda-
danos pasa a ser enjuiciado por un
pardmetro de solidaridad intensa y ex-
tenva (a eseala intermacional o univer-
sal), que exige de todo titular un esfuer-
zo de cooperacion o comunion altruis-
ta de intereses divergentes.

Se entiende, asi, perfectamente que
ahora se tienda a superar la posicion de
ciudadano como exclusivo sujeto de
derechos e intereses legitimos, para abrir
esta categoria a los grupos de civdada-
nos 0 grupos sociales. enfermos, terce-
ra edad, infancia, drogadictos, objeto-
res de conciencia, homosexuales, con-
sumidores... De tal manera que la tutela

efectiva de los derechos estd ligada a la
vinculacion de los hombres a grupos o
categorias de ciwdadanos. Para unos
serd una tutela preferencial, y para otros
recesiva; pero el Estado serd siempre el
marco de referencia (Vergotini). Hasta
el punto de que, segtin doctrina y juris-
prudencia del Tribunal Constitucional
italiano, los derechos sociales —recono-
cidos a los grupos sociales— pueden ser
también considerados y protegidos
como derechos invielables.

Finalmente, algunos de estos dere-
chos fundamentales de la tercera gene-
racion —como los derechos del sistema
de economia de mercado, dentro de los
que se enmarca los derechos de los con-
sumidores— tienen una importante di-
mension institucional, pues son elemen-
tos constitutivos del sistema econdmico
constitucional. Asi, no es slo que los
derechos del consumidor se protejan en
¢l marco del sistema econdmico consti-
tucional (art. 1. 1 LGDCU), sino que,
sin la defensa de esos derechos e intere-
ses, el sistema econdmico pierde legiti-
macidn juridica y queda mal servida la
justicia. No basta, pues, una proteccion
alos derechos individuales o colectivos
de los consumidores, sino que esa pro-
teccién ha de extenderse al buen fun-
cionamiento del sistema econdmico —
como institucion del pais—, pues, real-
mente, si el sistema econdmico no fun-
ciona, se abrirdn muchas grietas difu-
sas en los derechos de los consumido-
res, y su defensa serd dificil o pirrica.

Pues bien, no cabe duda de que esta
categorizacion de los derechos del con-

sumidor dentro de la tercera generacion
de derechos fundamentales da cuenta del

progresivo proceso de constitucio-
nalizacién juridica y humanizacion éti-
ca del Derecho del consumidor y, por
ello, del Derecho mercantil. Una
humanizacién ya mas madura, por cuan-
to que estos derechos del consumidor
no buscan marcos de referencia aisla-
dos y auténomos, ni tampoco exclusi-
vamente colectivos, sino que se apoyan
en marcos instiricionales coadyuvando
mis comprometedoramente a la credi-
bilidad y realizacion plena del sistema



econdmico constitucional. Los consumi-
dores son asf, como categorta humana,
reconocidos como pieza esencial del sis-
tema econdmico constitucional,

Como simple detalle del resultado de
un test del alto grado de homanizacién
de algunos de estos derechos fundamen-
tales de la tercera generacion, basta
apreciar que el Tribunal Constitucional
italiano, al tratar de estos derechos, con-
cibe la persona como una unidad
psicofisica: de ahi deriva el reconoci-
miento del derecho al honer, a la inti-
midad, a la identidad sexual, al cambio
de sexo, a la integridad psicofisica, ete.

No es nada desaprovechable esta
concepeion de la persona como unidad
psicofisica para aplicarla al consumidor,
con objeto de protegerle frente a las
pricticas comerciales que atentan con-
tra su libre autodeterminacion negocial
0 las campanas de publicidad subliminal
0 ventas agresivas, que someten al con-
sumidor a una presidn psiquica inmo-
ral. Las cldausulas generales deberdn
retroalimentarse de esta concepeifn méds
madura de la persona-consumidor.

V.ULTIMAS TENTACIO-
NES Y NUEVOS PELI-
GROS DE DESHUMA-
NIZACION DE LAS RE-
LACIONES JURIDICAS
DE CONSUMO: LA CON-
TRARREFORMA NEO-
LIBERAL DEL DERE-
CHO DEL ESTADO SO-
CIAL DE DERECHO.

Como bien se sabe, en los tltimos
aiios el sistema politico y socioeco-
némico del Estado Social de Derecho
estd siendo duramente combatido por
una corriente de pensamiento politico
conservador, de corte exacerbadamente
economicista, que intenta desconectar la
Constitucién econémica del Derecho
mercantil o del tréfico econémico, me-
diante la articulacién de un movimien-
to de contrarreforma neoliberal del Es-

tado social y Democrdtico de Derecho
vy del Derecho de la economia social de
niercado. Se intenta, asf, batir en retira-
da la intervencion piiblica del gobierno
en la economia y abatir su conquista
social mas notable, el Estado del Bien-
estar. Del gobierno politico de la eco-
nemia se pasa o quiere pasar al gobier-
no econdmice de la politica.

La repercusion que sobre el Derecho
vigente -y, desde luego, el Derecho del
consumidor- tiene esta corriente de pen-
samiento neoliberal es obvia, y se pro-
yecta enuna doble dimension: lo que se
propugna es, de un lado, desregular la
economia y, de otro, economizar el De-
recho. Desregulacion de la economia y
economizacion del Derecho son princi-
pios ideoldgicos y politico-juridicos
convergentes con los que el neolibe-
ralismo emergente aspira a la conquista
de lo que constituye su primordial ob-
jetivo politico: la maximacion de la efi-
ciencia macroecendmica del sistema
econdmico capitalista. Se arrumban,
pues, las aspiraciones y valores de soli-
daridad secial tpicos de la economia
social de mercado desarrollada en bue-
na parte de los paises europeos tras la
Segunda Guerra Mundial.

Por lo que se refiere al Derecho pri-
vado de la economia, el neoliberalismo
busca, de nuevo, su reprivatizacion, esto
es, su despolitizacion. Sus dos instru-
mentos mds operativos son la desregu-
lacién y la aplicacién de los métodos y
técnicas del andlisis econdmico del De-
recho. Me limito a formular dos breves
apuntes criticos:

La desregulacion de la economia de
mercado entrafia, hoy, una falacia inma-
nente, si por desregulacion se entiende
~tal como se propugna por algunos des-
tacados neoliberales— la pura y dura eli-
minacién de las normas reguladores del
mercado y sus agentes. Sencillamente,
¢l sistema de mercado —envuelto tam-
bién en la galaxia de la complejidad—
no consiente ya la pura anomia. Demos-
trado estd tras dos siglos de experiencia
~y vivencias muy dolorosas e injustas
para enormes capas sociales— que el
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mercado necesita Estado; que el mer-
cado lleva en sf mismo el germen de su
propia destruccién y genera desequili-
braos socioecondmicos y sociales muy
fuertes, que la madurez democritica de
la sociedad moderna no soportaria hoy.

Digdmoslo claro: el mercado no cs
un elemento natural de la sociedad. Mds
bien es una pieza 0 mecanismo social
artificial que hay que cuidar, ordenar y
proteger. Y esta labor s6lo puede corres-
ponder al Estado. Cosa bien distinta es
que se discutan los madelos y mecanis-
mos de intervencion pithlica en cl mer-
cado, en funcion del programa de obje-
tivos politico—econdmicos y sociales de
cada partido politico. De hecho, en los
EE.UU. la desregulacion del sector del
transporte aéreo ha requerido una regla-
mentacién muy acusada. Y en Espaia
ha pasado otro tanto con la liberaliza-
cion del mercado de valores (Soriano
Garcfa). Lo que si cambia es el modo
en que se cjerce la potestad de interven-
¢ion: asi, mds bien, cuando se habla de
desregulacion se quiere decir que se pasa
o ha de pasar de una administracion de
infervencion a una administraciin de
supervision o control. La téenica de le-
gislar también variard: se tratard de nor-
mas del tipo de las Directivas CE: mar-
cando objetivos, pero dejando a los su-
jetos privados libertad en los medios
para conseguirlos.

Solo en este sentido puede, hoy, en-
tenderse y aceptarse —con la Constitucion
en la mano— la desregulacion de la eco-
nomia y del mercado. Y tanto mis la
desregulacion de las relaciones de con-

st adrazauds pot i cintoirpronts
tor de normas constitucionales ya desa-
rrolladas que no consienten, en modo al-
guno, una desregulacién salvaje.

En relacién a las relaciones de con-
sumo ocurre mds bien todo lo contrario
en toda Europa, y desde luegoenel seno
de la Unidn Europea retada a ganarse la
credibilidad y confianza de los ciuda-
danos europeos, pasando de la Ewropa
de los mercaderes a la Europa de los
ciudadanos, consumidaores (art. 129. A
Tratado UE).

El segundo instrumento de repriva-
tizacion y despolitizacion del Derecho
privado del trifico econdmico es el and-
lisis econdmico del Derecho.

Segiin este post-moderno método de
creacion legislativa y judicial del De-
recho, el Derecha privado patrimonial
o contractual debe abandonar todo pro-
posito de justicia redistributiva o de
equidad, pues este cometido lo viene
realizando con altfsimos niveles de cos-
tos de transaccién, de proteccion de de-
rechos y de reparacion de daios. Y, pre-
cisamente por ello, el Derecho privado
es altamente ineficiente desde el punto
de vista macroeconémico.

Para los defensores del andlisis eco-
némico del Derecho, los legisladores
jueces y juristas del Derecho privado
desvarfan econémicamente cuando apli-
can sus normas y reglas juridicas patri-
moniales, porque desconocen la teoria
econémica, no saben nada de econo-
meltria, estadistica, anélisis de costes, ni
matemitica financiera, Y entonces apli-
can unas reglas de justicia que son
ineficientes desde el punto de vista
macroecondmico. He ahi el gran des-
cubrimiento post-moderno al servicio
del capitalismo ultramoderno: Justicia
maeroecondmicamente eficiente, como
expresion quintaesencia de lo que debe
ser la Justicia del capiialismo o para
mejor servir al capitalisme del presen-
te y futuro.

Segiin esto, la decision legislatjva o
Jjudicial habrd de ser una decisidn eco-
namica eficiente. El Derecho privado no
ayaueseerrivatieeydairalities o
que ahora se propugna es gue se
desjuridifique para economizarse plena-
mente. Economizacion del Derecho: ese
es el dltimo grito del neoliberalismo méas
acabado. Lo evoca asi, irénicamente, el
titulo de un libro reciente que parece
estar escrito para juristas: La Economia,
estipidos, la Economia (Martin Seco).

El conflicto de intereses entre los
participantes del mercado s interpreta
como simple problema de eficiencia del
mercado, que se analiza con técnicas



macroecondmicas y se resuelve con fér-
mulas de andlisis de costos y matemati-
ca financiera que aseguran la méxima
eficiencia econdmica al mercado y a la
economia nacional. Los valores norma-
tivos de justicia, equidad, equivalencia
de prestaciones, solidaridad social,
igualdad econdmica, tutela del con-
trante débil, defensa pro—consumatere
se sustancian y metabolizan en meras
magnitudes macroecondmicas. El De-
recho se convierte asi en un instrumen-
to servil del economicismo y eficien-
tismo del mercado libre, en abandono
de su irreversible, y acaso utGpica, fun-
cién amparadora y restauradora de si-
tuaciones juridicas injustas padecidas
por los individuos o grupos de indivi-
duos, sean o no eficientes para la conta-
bilidad nacional o los grupos de intere-
ses empresariales las causas que las pro-
voquen, o las soluciones que el Dere-
cho vy los jueces establezcan.

Juzguen ustedes por si mismos el
grado de fuemanizacion del Derecho que
este método del andlisis econdmico del
Derecho aporta & las relaciones de con-
sumo. No es de extranar que Federico
de Castro, escandalizado por esta moda
de eficientismo econdmico del Derecho,
calificara a esta teoria econdmica del
Derecho, mis bien, como tearia econd-
mica sin Derecho. Pero todo ello, mal
que a alguno nos pese, es reflejo de unos
de los signos de los tiempaos: la economi-
zacién de la politica, de la sociedad, del
Derecho, de las relaciones interhu-
manas, de la vida misma. Y asi se oye
hablar, de forma cada vez mds extensa,
de la vida y mundo como mercado. Si
es asi , en el aturdimiento de una vida-
mercado y un mundo-mercado, el hom-
bre se juega, entre luminarias de nedn y
falsos oros de purpurina, su realizacion
existencial en la historia. Se juega su
razén de ser y existir.




