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Abstract*

Las legislaciones sobre proteccion de los consumidores y sobre defensa de la competencia constituyen
dos de las areas mas importantes del Derecho y tienen, ademas, un gran impacto regulatorio en el
funcionamiento de los mercados. Su coherencia en términos de objetivos y de aproximacion en la
regulacion de los mercados parece, a simple vista, muy importante: ambas comparten, como finalidad
mas relevante y principio organizador, procurar el beneficio de los consumidores.

Sin embargo, cuando se analizan en detalle las cuestiones econémicas subyacentes, surgen
importantes diferencias. El poder de monopolio es el problema principal del Derecho de la
competencia, y la legislacion comunitaria no es una excepcién. En cambio, la legislacion de
consumidores no estd -y no deberia estar- asociada al poder de mercado en si mismo, ni siquiera
entendiéndose éste como un desequilibrio en el poder econémico o de negociacion entre productor y
consumidor. La razén fundamental que justifica, en términos econdémicos, la legislacion sobre
proteccion del consumidor, ya sea nacional o europea, es la existencia de informacién imperfecta en
los mercados de consumo. Asi, son estas carencias de informacion las que explican el conjunto y tipo
de instrumentos y aproximaciones mas frecuentes en la legislacion de consumidores en Europa. Sin
embargo, la divergencia mencionada de los fundamentos econémicos de ambas legislaciones no es
incompatible con la idea de que, en ciertas circunstancias, la consideracion conjunta de la promocién
de la competencia y de la proteccion del consumidor resulte necesaria, aunque no se deba olvidar
nunca la finalidad principal de cada una de estas ramas del Derecho.
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1. Introduccion

La legislacion sobre proteccion del consumidor y el derecho de la competencia son dos de
los sectores juridicos mas importantes para la regulacion de los mercados. Sin embargo, la
relacién entre ambos, en cuanto a objetivos, materias mas relevantes y estructuras no se ha
considerado en detalle, especialmente por lo que se refiere a su trascendencia para la
politica legislativa europea. En este articulo trataré de analizar dicha relacién utilizando los
instrumentos analiticos del andlisis econémico del Derecho.

A pesar de que ninguno de ambos sectores del Derecho puede entenderse y operar con
independencia del otro, intentaré destacar que las aparentes similitudes entre los mismos
desaparecen en gran medida cuando se observan las imperfecciones del mercado que cada
uno de ellos trata de corregir. El énfasis en los defectos de informacién como fundamento
principal del activismo legal en los mercados de consumo esté acorde con los resultados de
diferentes investigaciones recientes, con un mayor 0 menor tratamiento econdémico
explicitol. Destacaré también lo que, en mi opinion, son los aspectos mas importantes para
el disefio y el funcionamiento operativo de la legislacién sobre proteccion de consumidores
en Europa.

En la seccion 2, analizaré el objetivo comun de la legislacién sobre proteccion de
consumidores y del derecho de la competencia, es decir, la promocion del bienestar de los
consumidores. En la seccién 3 trato de presentar lo que, a mi entender, es el factor clave
para comprender plenamente el correcto papel que deben desarrollar ambas areas
juridicas: el problema econémico que cada una de ellas puede adecuadamente afrontar. En
la seccion 4 analizo por qué la legislacién sobre proteccion del consumidor no es un
instrumento eficiente para enfrentarse a los problemas de monopolio y a otras practicas
relacionadas, y como un énfasis en el poder de mercado puede ser engafioso e, incluso,
contraproducente para una correcta aplicacion y funcionamiento de la legislacion de
consumidores. En la seccion 5 propongo un enfoque mas limitado para la legislacion de
consumidores aunque, en mi opinion, mas efectivo, y que permite una mejor comprension
de sus dimensiones econdmicas. En la seccion 6 aporto algun ejemplo de las condiciones
bajo las que parece admisible la consideracion conjunta del derecho de la competencia y de
la proteccion de consumidores, con lo que concluyo el trabajo.

1 Véanse Gillian K. Hadfield, Robert Howse y Michael J. Trebilcock, “Information-Based Principles for
Rethinking Consumer Protection Policy”, 21 Journal of Consumer Policy (1998), p. 131; Stefan Grundmann,
Wolfgang Kerber y Stephen Weatherill, “Party Autonomy and the Role of Information in the Internal
Market — an Overview”, en Stefan Grundmann, Wolfgang Kerber y Stephen Weatherill (Eds.), Party
Autonomy and the Role of Information in the Internal Market, Walter de Gruyter, Berlin-New York (2001), p. 7;
Stefan Grundmann, “Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, Privatrecht — warum sind sich UN-Kaufrecht
und EU-Kaufrechts-Richtllinie so &hnlich?”, 202 AcP (2002), p. 40, especialmente p. 61.



2. La necesaria coordinacion de los objetivos de las legislaciones sobre
proteccién del consumidor y sobre defensa de la competencia

A priori, de todos los conjuntos posibles de sectores del Derecho, s6lo unos pocos pueden
pretender estar tan bien coordinados en cuanto a objetivos, fundamentos econémicos y
componentes estructurales, como sucede en el caso de la legislacion sobre proteccion de
consumidores y el derecho de la competencia. Ambas areas del Derecho, como intentaré
demostrar en esta seccién, parecen compartir, en gran medida, la misma finalidad en sus
correspondientes normativas, doctrinas y mecanismos de aplicacién2.

Argumentar que el objetivo de la legislacion sobre proteccion del consumidor es promover
el beneficio y los intereses de los consumidores es casi tautolégico. Sin embargo, es verdad
que no todo el mundo estaria de acuerdo sobre el alcance de lo que constituye el beneficio
de los consumidores, ya que éste puede ser entendido de diferentes formas y desde
diferentes perspectivas: desde la perspectiva de la eficiencia econémica y del bienestar
social en los mercados de consumo, con el punto de mira en la politica redistributiva, o
desde una visién paternalista sobre como deberian entenderse los derechos legales y
econdémicos de la poblacién de consumidores3. Probablemente, las razones que subyacen a
cualquier legislacion sobre proteccién de consumidores en todos los sistemas juridicos del

2 De hecho, para aquéllos que creen en la coherencia y en la utilidad de los sistemas legales, todas las areas
del Derecho comparten un objetivo comun, ya sea la justicia, la igualdad, la felicidad, la eficiencia, la
maximizacion de la riqueza, el bienestar social o cualesquiera otras metas imaginables. Incluso, aunque
pienso que toda la maquinaria tedrica y humana del sistema juridico no es un proyecto ciego y que existe
una finalidad comun fundamental en el mismo -aunque instrumental y no autodefinida-, a lo que me
refiero es a algo mas preciso que a los fines fundamentales del sistema juridico: es la presencia de una
afinidad de objetivos més especifica y operativa, que no se encuentra en otras areas del Derecho -por
ejemplo, el derecho de dafios o el derecho de la propiedad intelectual-, a pesar de la posible existencia
global de un objetivo comun a todo el sistema juridico. Para un excelente tratamiento de la conveniencia
de fundamentar los objetivos del sistema juridico en la justicia o en el bienestar social (con fuerte tendencia
y argumentos de peso a favor de lo segundo), véase Louis Kaplow y Steven Shavell, Fairness versus Welfare,
Harvard University Press, Cambridge (MA), (2002).

3 Por ejemplo, en la nueva estrategia sobre politica de consumidores de la Comision para el periodo 2002-
2006, adoptada el 7 de mayo de 2002, la afirmacion destacada de que “[...] todos los consumidores (de toda la
UE) deberian beneficiarse del mismo grado de proteccion”, en linea con las previsiones de los articulos 95.3 y
153.1 del Tratado de la Comunidad Europea, podria (aunque no necesariamente “deberia™) ser
interpretada como una admisién abierta del hecho de que conseguir un grado de proteccién del
consumidor homogéneo y elevado es una meta adecuada y valiosa en si misma, sin importar cuanto y
como puedan valorar los diferentes consumidores este nivel de proteccion y cudn predispuestos estén a
pagar por ello. En otros términos, un alto nivel de proteccidn de los consumidores es un bien de interés
general (bien de mérito o merit good, seglin los economistas: el poder politico ha decidido que debe ser
consumido por los ciudadanos en una cierta cantidad, sin importar cual es la demanda real del mismo)
que ayuda y beneficia a los consumidores incluso aunque ellos mismos no quieran reconocerlo. No estoy
diciendo con ello que las politicas comunitarias de proteccion de consumidores deban entenderse como
politicas paternalistas, sélo que algunas de sus formulaciones no son inconsistentes con este punto de vista
y, que en alguna medida, un cierto paternalismo esta siempre presente como un ingrediente mas de las
politicas de la Comunidad Europea.



mundo real combinan, en mayor o menor medida, bienestar, redistribucion y tintes
paternalistas?, entendidos mejor y peor, y la legislacién sobre proteccién de consumidores
de la Comunidad Europea no es una excepcion. Ademas, en la politica y legislacién
comunitaria sobre consumidores se adivina el objetivo de construir un efectivo mercado
interno, también para los bienes y servicios de consumo. Ello no es una sorpresa, debido a
la naturaleza y a las limitaciones (en concreto, las restricciones legales establecidas por los
articulos 153 y 95 del Tratado de la Comunidad Europea) referentes al papel que ha de
desempenfiar la Comunidad Europea en este ambito y a sus competencias legislativas. Mas
el propdsito central de este esfuerzo legislativo —-la promocion del beneficio de los
consumidores— no queda socavado por el énfasis puesto en la armonizacién y en la
dimension transfronteriza de la materia.

El objetivo de la legislacion sobre competencia es, evidentemente, preservar y mejorar la
estructura competitiva de los mercados de bienes y servicios. Como se puede apreciar con
la mas sencilla teoria econémica, los grandes beneficiados por las estructuras competitivas
de los mercados son, precisamente, los consumidores de los bienes y servicios. La
competencia perfecta asegura que todos los consumidores que valoran un determinado
bien o servicio por encima de lo que costaria a la sociedad producir el bien o prestar el
servicio, lo obtendran por un precio que refleje su coste social exacto. Asi, se consiguen
simultdneamente la eficiencia distributiva (allocative efficiency) y la eficiencia productiva.
Ademas, el excedente que se genera por la produccion y el suministro de los bienes en un
mercado competitivo se atribuye completamente a los consumidores, de manera que su
situacidn no puede mejorarse mediante politicas gubernamentales o reglas legales.

Como reconocen la mayoria de economistas y juristas, el intento de reproducir las
condiciones de competencia perfecta® en todos los mercados de bienes y servicios esta
destinado a fracasar y puede llegar a ser, incluso, contraproducente. La intencién de
aproximar al maximo todos los mercados a estas condiciones ideales, mediante la

4 Véase lan Ramsay, "Consumer protection”, en Peter Newman (editor), The New Palgrave Dictionary of
Economics and the Law, vol. I, MacMillan, London, (1998), p. 410, que enfatiza la presencia combinada de
estos tres fundamentos y expresa en conjunto una opinion positiva sobre esta pluralidad de motivaciones.
Por razones que clarificaré en la seccion 5, soy algo escéptico en cuanto a la apelacién a motivos
redistributivos y paternalistas en la legislacion sobre proteccion de consumidores.

5 Los supuestos estandares en la teoria econdmica para un mercado perfectamente competitivo son los
siguientes: atomicidad de productores (el niamero de productores es tan grande que un productor
individual tiene impacto nulo en lo que los otros hacen); homogeneidad de producto (los productos de
todos los diferentes productores son sustitutivos perfectos); informacion perfecta (tanto productores como
consumidores tienen perfecto conocimiento de todas las variables relevantes); igualdad de productores
(todos los productores tienen la misma tecnologia y las mismas funciones de costes); entrada libre e
ilimitada (cualquier productor puede entrar o salir del mercado cuando lo desee). Obviamente, este
conjunto de supuestos muestra a las claras que la competencia perfecta es un modelo tedrico y que no es
algo que pueda derivarse de induccién u observacion de los mercados del mundo real. Mas es un punto de
referencia extremadamente Gtil para evaluar el funcionamiento y las posibles medidas correctoras en los
mercados reales.



utilizacion de reglas legales y de politicas publicas, resultara inatil en muchos casos, como
consecuencia de las inevitables limitaciones en el nimero de productores, el nivel de
informacién, los costes de entrada, etc. Ademas, podria resultar manifiestamente ineficiente
e incluso dafioso para los consumidores bajo ciertas circunstancias: si existiesen economias
de escala, un pequefio numero de productores, o s6lo uno, seria necesario para conseguir la
eficiencia productiva, es decir, para producir el bien o servicio al menor coste posible para
la sociedad. Cuando los bienes de informacion estan implicados, la necesidad de un
incentivo para producir el bien en primer lugar requeriria la concesién de un monopolio
temporal para distribuir el producto®.

Entonces, de forma mas realista, el papel econémico del derecho de la competencia, y de las
politicas de defensa de la competencia mas en general, €s evitar las consecuencias negativas
para la eficiencia de las estructuras de mercado que mas abiertamente se apartan sin
motivos fundados de la situacion de competencia y especialmente de aquéllas que derivan
de la presencia de un Unico productor o de un grupo de productores que actian como un
Unico productor, es decir, de practicas monopolisticas o comportamientos colusivos. No
obstante, este enfoque relativamente mas restringido del derecho de la competencia no
altera el hecho de que los consumidores contintien siendo quienes se benefician de impedir
conductas empresariales monopolisticas o colusivas.

Cuando un monopolista, 0 un grupo de empresas que se comportan como tal, restringe la
produccion con la finalidad de maximizar su beneficio, causa un incremento en el precio
por encima del nivel competitivo. Esto comportara un desplazamiento del excedente
generado por el intercambio en el mercado, y una fraccion de dicho excedente (o todo él, en
determinadas circunstancias) sera transferido de los consumidores a los productores, por lo
que los primeros quedaran en una peor situacion de bienestar a diferencia de los segundos

6 El uso de patentes y derechos de propiedad intelectual como derechos exclusivos de produccién y
distribucién de un determinado bien de informacién (invencion, obra de literatura o de arte, programa de
ordenador, etc.), concediendo algun poder de monopolio a su titular, se explica en términos econémicos a
partir de la necesidad de proveer incentivos dinamicos para la creacion de bienes de informacion: si éstos
se vendieran, desde el inicio, bajo condiciones de competencia perfecta, y dado que el coste marginal de
procurar un acceso adicional al bien de informacion (por ejemplo, un espectador méas de la pelicula, un
usuario mas del programa de ordenador) es cercano a cero, el beneficio esperado por el productor
originario del bien también es préximo a cero, por lo que el inventor o creador no seré capaz de recuperar
los costes fijos de creacion de la invencion u obra en primer lugar. Para proporcionar incentivos en aras a
superar este problema, los sistemas juridicos otorgan derechos de exclusiva temporales, con lo que las
estructuras de mercado se alejan, en algunos casos notoriamente, de las condiciones de competencia
perfecta. No hace falta decir que estos derechos de exclusiva plantean problemas en su configuracion,
incluso algunos que son de gran interés para el derecho de la competencia (infradifusion de las obras
existentes, abuso de patente o de derecho de propiedad intelectual). Estas desventajas son las razones que
sostienen algunos autores que abogan, con base econdémica, por el uso de otras alternativas para proveer
incentivos a la produccion de nuevos bienes intelectuales: véase Tanguy van Ypersele y Steven Shavell,
"Rewards versus Intellectual Property Rights", 44 Journal of Law and Economics (2001), p. 525. Sin embargo,
una excepcién, al menos hasta cierto punto, a las condiciones de competencia perfecta para inducir un
nivel mas deseable de produccion de los bienes de informacion, tiene firmes asideros en la teoria
econémica cominmente aceptada.



que veran mejorada su situacidn. Cuestion mas importante, en términos econémicos, es
gue la restriccion en la produccién comportard que algunos consumidores que valoran el
bien o servicio por encima del coste social de su provision —pero menos que el precio de
monopolio- se veran privados de obtenerlos, y por tanto se veran obligados a estar sin él o,
como otra opciodn, a adquirir bienes alternativos menos preferidos -0 més costosos de
producir en términos sociales-. Esta es la pérdida econémica mas caracteristica de las
generadas por el monopolio o por practicas colusivas’. Su eliminacién o su debilitamiento
mediante el derecho de la competencia se dirige primariamente al interés de los
consumidores, y los beneficia igual que lo hace la legislacion sobre proteccién del
consumidor, aunque quizas de forma mas indirecta y menos llamativa. Sin embargo, el
derecho de la competencia puede perseguir, mediante las reglas legales en contra de los
comportamientos monopolisticos y colusivos, otros fines diferentes al de la eliminacion de
la pérdidas de eficiencia que el monopolio crea en perjuicio de los consumidores. Algunos
de estos objetivos pueden estar inspirados también en la intencion de beneficiar
directamente a los consumidores (redistribucién del excedente de mercado o de bienestar,
mas generalmente, en favor de los consumidores) o pueden ser ampliamente
independientes del bienestar de los consumidores (promocidn y desarrollo de las pequefas
y medianas empresas en lugar de las grandes8, deseo de bloquear el uso de las influencias y
la concentracién del poder politico de los grupos e intereses econémicos). Tengo serias
dudas sobre la capacidad de cualquier derecho de la competencia para lograr estos otros
fines “no econdmicos”, pero la probabilidad de su adopcién, pasada, presente o futura,
como objetivos y fines de un determinado sistema juridico no puede ser ignorada
completamente, aunque es dudoso si alguno de estos fines tienen y tendran importancia en
el disefio y aplicacion del derecho comunitario de la competencia.

7 Se ha querido ver otras ineficiencias econdmicas derivadas del monopolio. Una es la ruinosa busqueda
de rentas, que se vera favorecida por el deseo de adquirir o de mantener las rentas del monopolio, proceso
de busqueda de rentas que, llevado al extremo, agotaria todos los beneficios supra-competitivos,
transformando el desplazamiento de los excedentes de los consumidores a los productores en una pérdida
neta. Este argumento estd particularmente asociado a la Chicago Law and Economics School, mas
notablemente, a Richard Posner, "The Social Costs of Monopoly and Regulation®, 83 Journal of Political
Economy (1978), p. 807. Esta también relativamente difundida la opinién de que las estructuras de mercado
monopolista pueden ser menos propicias a la innovacion y al desarrollo e introduccion de nuevas
tecnologias. Aunque existe un sélido fundamento teérico para tal argumento, al menos desde el clasico
articulo de Arrow [Kenneth Arrow, "Economic Welfare and the Allocation of Resources for Inventions”, en
Ralph Nelson (editor), The Rate and Direction of Inventive Activity, Princeton University Press, Princeton
(NJ), (1962)], no es improbable que otros factores estratégicos puedan contrarrestar la desventaja de las
empresas monopolistas en términos de puros incentivos a la innovacion, de modo que la relevancia actual
de esta ineficiencia resulta discutible: Jean Tirole, The Theory of Industrial Organization, MIT Press,
Cambridge (MA), (1988), p. 392 y siguientes. Todavia menor fundamento tiene el argumento segun el cual
el monopolio comportaria necesariamente una disminucion en la calidad de los bienes y servicios
ofrecidos a los consumidores: ni en la teoria econémica ni en la evidencia empirica existen fundamentos
suficientemente fuertes de este punto de vista. Véase Oz Shy, Industrial Organization. Theory and
Applications, MIT Press, Cambridge (MA), (1955), p. 315 y siguientes, e infra, p. 7-8.

8 Una motivacién que puede no estar totalmente ausente de la Directiva 2000/35/CE, de 29 de junio de
2000, por la que se establecen medidas para combatir la morosidad en las operaciones comerciales.



3. Los diferentes problemas econémicos que subyacen en las legislaciones de
consumidores y de competencia

A partir de estos objetivos y beneficiarios finales comunes, seria facil llegar a la conclusion
de que las cuestiones econémicas fundamentales implicadas como la aproximacion teérica
mas adecuada a las mismas son también comunes en ambos sectores del Derecho. Intentaré
demostrar que este punto de vista es equivocado y, ademas, que puede resultar
especialmente dafioso para unos adecuados disefio y comprensién de la proteccion de los
consumidores.

Aunque el incremento del bienestar de los consumidores se puede considerar como el fin
primordial del derecho de la competencia y también de la legislacion sobre proteccion de
los consumidores, es muy sustancial la divergencia entre los problemas econémicos que
ambos conjuntos de reglas juridicas estan supuestamente destinados a regular.
Argumentaré que la legislacion sobre proteccion de consumidores es apta -y,
consecuentemente, deberia ser usada en primer lugar con esta finalidad- para remediar las
ineficiencias en los mercados de consumidores derivadas de la existencia de un conjunto de
fallos del mercado, como son la informacion imperfecta y particularmente, al menos para el
segmento mas “contractual” de la legislacion de consumidores, la informacidén asimétrica
entre productores y consumidores. Asi, la legislacion sobre competencia esta -y debe estar-,
como argumenté en la seccidn anterior, vinculada principalmente a las ineficiencias
derivadas de las estructuras monopolisticas de mercado y otras cuestiones conexas
(précticas colusivas y de exclusion?®). La utilizacién de la legislacion sobre proteccion de los
consumidores para regular las materias de poder de mercado en perjuicio de los
consumidores no es que Unicamente sea inutil en la mayoria de los casos, sino que ademas
nos aleja mucho del disefio y de la implementacién adecuados de la legislacién de
consumidores, y puede comportar imprevistas consecuencias negativas para el bienestar de
los mismos.

En primer lugar, demostraré que los efectos negativos para los consumidores derivados de
la existencia de estructuras y practicas monopolisticas son tipicamente aquéllas que
precisamente el derecho de la competencia esta bien situado para abordar.

Como es bien sabido, y ha sido examinado someramente en la seccion anterior, cuando
existe s6lo una empresa productora (o varias que actian como un cartel), la produccion
esté limitada y el precio de un bien o servicio se incrementa en perjuicio del bienestar de los
consumidores y de la sociedad!?. Con independencia de la magnitud del poder de mercado
o del poder monopolistico de la empresa, ésta de ordinario y por ese mismo hecho, no

9 Como Gillian K. Hadfield, Robert Howse y Michael J. Trebilcock, "Information-Based Principles for
Rethinking Consumer Protection Policy”, 21 Journal of Consumer Policy (1998), p. 150, expresan muy
acertadamente, las politicas antitrust se centran en la estructura de los mercados y las politicas sobre
proteccion de los consumidores en las estructuras de las transacciones con los consumidores.

10 Deben recordarse, sin embargo, las consideraciones mencionadas en el texto que acompafia a la nota 6
anterior.



tendra incentivos para realizar otros tipos de comportamiento contractual que sean injustos
0 perjudiciales para el bienestar de los consumidores!l. Si los consumidores pueden
observar las variables relevantes de la negociacion (calidad del bien, adecuacién de los
derechos y obligaciones del contrato, exactitud de los mensajes publicitarios o de otro tipo,
etc.), el monopolista tendra generalmente los incentivos necesarios para ofrecer el nivel de
calidad que los consumidores deseen en aquellos aspectos!2. Si la empresa ofreciese un
nivel de calidad, —por ejemplo, en los derechos y obligaciones en caso de incumplimiento
contractual-, menor que el preferido por los consumidores, ese hecho comportaria que el
valor del incremento en la calidad para los consumidores superara el coste necesario para
que la empresa proveyera esa calidad adicional deseada por los consumidores. Por
definicion, el monopolista no estaria maximizando su beneficio en esta situacion, pues la
empresa podria incrementar la calidad hasta el nivel deseado por los consumidores y
podria aumentar el precio del contrato hasta una cuantia que compensara sobradamente a
la empresa por los costes adicionales necesarios para conseguir la calidad adicional. En
condiciones de informacidn perfecta y simétrica entre monopolista y consumidores, tratar
de engafar a éstos sobre la calidad con la finalidad de ahorrar costes de produccién
provocara solo una menor predisposicion del consumidor para comprar el bien o servicio
y, consecuentemente, conduciria a precios mas bajos y menores beneficios para el
monopolista.

4. La irrelevancia del poder de mercado -y el desequilibrio en el poder de
negociacion- en la legislacién sobre proteccion del consumidor

De acuerdo con la concepcién cominmente aceptada de la legislacion sobre proteccion del
consumidor y, en particular, en relacion con el ambito contractual, el desequilibrio entre los
poderes de negociacion de las empresas y de los consumidores aparece como una de las
mayores (si no la mayor) fuentes de preocupacion y fracaso en el proceso contractual, lo
cual, se dice, hace necesaria la intervencion correctora mediante medidas legales, a fin de

11 Esta proposicion es cierta en condiciones de informacién perfecta. No es necesariamente cierta con
informacion imperfecta. Para una empresa monopolista (y también para una empresa competitiva, como
veremos), los incentivos del mercado pueden fallar de tal modo que resulte un efecto dafioso para los
consumidores, pero el problema real es, entonces, el fallo de informacion, y no la estructura monopolistica.

12 En términos mas técnicos, la afirmacion de que el monopolista ofrecera el nivel socialmente éptimo de
calidad en todas las variables apreciables del contrato se propone solamente en caso de existir una
poblacibn homogénea de consumidores. Cuando los consumidores difieren en sus valoraciones y
preferencias sobre la calidad (algunos estarian dispuestos a pagar un alto precio por ciertos derechos y
obligaciones contractuales, mientras otros lo rechazarian), la empresa monopolista deberia atender a las
preferencias de calidad del consumidor marginal (el ultimo que esti dispuesto a contratar), y si éstos
fuesen mas bajas o mas altas que las de los consumidores inframarginales, la calidad seria demasiado baja
o demasiado alta: A. Michael Spence, "Monopoly, Quality and Regulation”, 6 Bell Journal of Economics
(1975), p. 417. Para una presentacion de estos resultados desde un punto de vista algo mas juridico, véase
Richard Craswell, "Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer-Seller
Relationships”, 43 Stanford Law Review (1991), p. 361.



reequilibrar los poderes contractuales de ambas partesi3. Este es, hasta ahora, el punto de
vista adoptado por el TICE respecto de la Directiva sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, segun el cual “[...] el sistema de proteccion introducido
por la Directiva se basa en la idea de que el consumidor estd en la posicion débil respecto del
vendedor o suministrador, tanto por lo que hace al poder de negociacion como al nivel de
conocimiento”4. Esta es también la idea que expresan algunos analistas de la legislacion
sobre proteccién contractual de los consumidores!s. Sin embargo, de acuerdo con el
enfoque econdmico de la interaccidn bajo condiciones de informacion perfecta, este punto
de vista careceria de sélidos fundamentos, al equiparar la restriccion de la cantidad (que
esté justificadamente asociada con el monopolio) con la reduccién de la calidad de las
variables relevantes de la transaccidn, incluyendo derechos y obligaciones contractuales. El
hecho de que exista una gran empresa monopolista contratando con un minudsculo (en
términos econdmicos) consumidor, no suscita de por si preocupaciones y sospechas sobre
los términos de la negociacidon que la legislacion sobre proteccion de los consumidores
pueda adecuadamente regular y, eventualmente, mejorar. Los avances, en su caso, vendran
de la mano del derecho de la competencia, aunque con ello se afecte al precio pagado y a la
cantidad negociada por todos los consumidores, y no a los términos del contrato
individual.

13 La idea de que el ejercicio del poder econémico sobre los consumidores es el principal fundamento
tradicional implicito en las politicas sobre proteccion de los consumidores esta también presente en Gillian
K. Hadfield, Robert Howse y Michael J. Trebilcock, "Information-Based Principles for Rethinking
Consumer Protection Policy", 21 Journal of Consumer Policy (1998), p. 133; Pamaria Rekaiti y Roger van der
Bergh, "Cooling-Off Periods in the Consumer Laws of the EC Member States: A Comparative Law and
Economics Aproach”, 23 Journal of Consumer Policy (2000), p. 371 a 373.

14 Casos acumulados C-240/98 a C-244/98 STICE, Océano Grupo Editorial SA c. Rocio Murciano Quintero y
otros.

15 VVéase Hugh Beale, “Inequality of Bargaining Power”, 6 Oxford J. Legal Stud. (1986), p. 123; Manfred Wolf,
“Party Autonomy and Information in the Unfair Contract Term Directive”, en Stefan Grundmann,
Wolfgang Kerber y Stephen Weatherill (Eds.), Party Autonomy and the Role of Information in the Internal
Market, Walter de Gruyter, Berlin-New York (2001), p. 313 a 323; Remiert Tjittes, en Beale, Hartkamp, Kotz,
Tallon (editores), Cases, Materials and Text on Contract Law, Hart Publishing, Oxford and Portland (OR),
(2002), p. 527. Stefan Grundmann, “Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, Privatrecht — warum sind sich
UN-Kaufrecht und EU-Kaufrechts-Richtllinie so ahnlich?”, 202 AcP (2002), p. 40 a 65, es mas escéptico
acerca del peso real que tiene la fe en la teoria del desequilibrio de los poderes de negociacidn tiene entre
los juristas europeos. Para ser justo con los juristas, debe decirse que la fe en esta teoria fue compartida por
la mayoria de los economistas antes del desarrollo de la economia de la informacidn. Ademas, aparte de
las cuestiones analizadas en esta misma seccion, no es verdad que la informacion privada no esté
relacionada con el poder de negociacidn en un juego o situacion de negociacion. De hecho, constituye una
gran fuente de poder contractual o de negociacidn. Sin embargo, la informacién privada esta lejos de estar
perfectamente correlacionada con la extensiéon o dimension econémica (empresa frente a consumidor) vy,
de hecho, estd muy presente en muchas transacciones entre consumidores (casas usadas o vehiculos de
segunda mano).



Es cierto, no obstante, que existen casos en los que se puede establecer un vinculo entre
monopolio e informacion imperfecta. Las empresas que disfrutan de poder de mercado
pueden tener incentivos para aprovechar, o incluso crear, las imperfecciones en la
informacién disponible para los consumidores, especialmente con la finalidad de
discriminar los precios entre diferentes grupos de consumidores en funcion de su habilidad
para obtener o procesar la informacion relevantels, Este y otros problemas conexos no
exigen necesariamente la adopcion de medidas de proteccion de consumidores destinadas
especialmente a eliminar el poder de monopolio. Pueden entenderse y tratarse de forma
mas satisfactoria los anteriores problemas a partir de la informacion ofrecida a los
consumidores en el mercado, en el que rara vez coinciden eficientemente el beneficio social
marginal y el coste social marginal derivado de proveer tal informacion, con independencia
de la estructura competitiva o0 monopolistica del mercado de productos o servicios concreto
(aunque las ineficiencias surgirian por motivos diferentes).

También existen circunstancias en las que una imperfeccién en la informacion disponible
puede inducir a una empresa monopolistica a alterar el nivel de calidad establecido en el
contrato con el fin de maximizar beneficios. Pero no es la ignorancia de los consumidores
sobre una variable relevante de la transaccion la que conduce a este resultado, sino mas
bien la falta de informacién del productor la que lleva a ello.

Asi, si los consumidores difieren en su valoracion del bien o servicio, el monopolista
maximizaria sus beneficios distribuyéndolos en grupos seguin sus preferencias respecto del
pago (discriminacion en los precios). Si el monopolista pudiese determinar rapidamente y
sin dificultad el tipo concreto de consumidor, no se requeriria ningan cambio en el nivel de
calidad de las clausulas del contrato mas eficiente. Pero si ignora el tipo al que pertenece un
consumidor concreto, y su disposicion a pagar esta correlacionada con algln aspecto o
elemento en los términos del contrato (por ejemplo, una clausula que contempla la
liquidacién de dafios en caso de incumplimiento contractual), el productor sera propenso a
introducirl” un mend de contratos con la finalidad de diversificar a los consumidores en
grupos de acuerdo con su predisposicion a pagar por el bien o servicio: por ejemplo, una
modalidad de contrato incluiria una generosa clausula de dafios junto con un precio
elevado y otra, en cambio, contendrda una clausula de dafios ineficientemente baja (la
ineficiencia se introduce con el objetivo de evitar que consumidores de valoracion alta
opten por el contrato barato) junto con un precio reducido?s,

16 Steven Salop, “The Noisy Monopolist: Imperfect Information, Price Dispersion and Price
Discrimination”, 44 Review of Economic Studies (1977), p. 393; Howard Beales, Richard Craswell y Steven
Salop, “The Efficient Regulation of Consumer Information”, 24 Journal of Law and Economics (1981), p. 507.

17 En términos técnicos, el hecho de que la iniciativa provenga de la parte desinformada (el productor, en
este caso) hace que la interaccién sea de screening y no de signaling. Véase a este efecto, Eric Rasmusen,
Games and Information. An introduction to Game Theory, 3*edicion, Blackwell, Oxford, (2001).

18 Este es uno de los resultados principales de la teoria econémica de la informacion imperfecta: véase Inés

Macho-Stadler y David Pérez-Castrillo, An Introduction to the Economics of Information. Incentives and
Contracts, Oxford University Press, Oxford, (1997). Para aplicaciones al derecho sobre dafios contractuales
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Podria pensarse que si la ley o los tribunales de justicia son capaces de identificar la
existencia de un poder de monopolio que afecta a un conjunto concreto de consumidores
heterogéneos en el que el monopolista ignore sus tipos, la legislacion de consumidores
deberia regular la situacion imponiendo un nivel minimo de calidad en las clausulas
contractuales, para asi evitar la introduccion de las disposiciones ineficientes en los
contratos predispuestos por el monopolista con la finalidad de discriminar los precios entre
los diferentes tipos de consumidor. El problema de acudir a la legislacion sobre proteccion
de consumidores para que corrija las maldades del monopolio, es que su impacto en este
ambito es indeterminado y puede llegar a perjudicar a los consumidores. Por tres razones.
Primero, porque si no se cubren mediante los estandares minimos impuestos por la
legislacion de consumidores todas las clausulas relevantes que un productor puede utilizar
con esa finalidad de dividir en grupos a los consumidores, se produciria simplemente un
desplazamiento en las distorsiones respecto de aquellas clausulas no sujetas a las normas
de proteccion de consumidores!®. Segundo, porque a los legisladores, a las agencias
reguladoras o a los tribunales les resulta mas que complicado recopilar y elaborar toda la
informacién necesaria para determinar de forma razonable el nivel éptimo de todos los
términos contractuales relevantes. Finalmente, y como razén mas importante, porque la
imposicion legal de niveles de calidad y términos contractuales para las negociaciones con
consumidores en las que existe un vendedor monopolista puede inducir no a un mejor
servicio para todos los tipos de consumidores, sino simplemente a un aumento en los
precios que excluiria del acceso al producto o al servicio a aquellos grupos con una menor
predisposicién a pagar por él20.

En conclusion, no parece que exista ninguna buena razén para involucrar a la maquinaria
de la legislacion de consumidores en la finalidad de combatir directamente los efectos
negativos del monopolio y de las practicas monopolisticas. Estos problemas debieran ser

y previsiones sobre incumplimiento en el derecho contractual, véanse Jason Scott Johnston, “Strategic
Bargaining and the Economic Theory of Contract Default Rules”, 100 Yale Law Journal (1990); lan Ayres y
Robert Gertner, “Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default Rules”, 99 Yale Law
Journal (1989), p. 87; lan Ayres y Robert Gertner, “Strategic Contractual Inefficiency and the Optimal
Choice of Legal Rules”, 101 Yale Law Journal (1992), p. 729. Para un reciente estudio de toda esta literatura,
véase Fernando Gomez, Prevision del dafio, incumplimiento e indemnizacion, Civitas, Madrid, (2002).

19 Alan Schwartz, “An Examination of Nonsubstantive Unconscionability”, 63 Virginia Law Review (1977),
p. 1053.

20 En términos econdmicos mas técnicos, que la regulacion legal de las clausulas contractuales podria no
solo llevar del originario y menos eficiente equilibrio de separacion (separating equilibrium) (de separacion
porgue cada tipo de consumidor obtiene una cosa diferente, en este caso, cada uno firma un contrato con
clausulas diferentes, algunas de los cuales, como hemos visto, son ineficientes) al mas eficiente pooling
equilibrium (pues no existe discriminacion y todos los consumidores consiguen los mismos términos
contractuales). Las clausulas impuestas pueden comportar que la estrategia de maximizacion de beneficios
para el monopolista sea la que lleve a otro equilibrio de separacion distinto: uno en el que la separacion
responde a que el precio es tan alto que sélo los consumidores con una gran disposicion a pagar obtendran
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resueltos prioritariamente por el derecho de la competencia, u otras ramas relevantes del
Derecho, como la normativa publica reguladora del mercado?. Sin embargo, la legislacion
sobre proteccion de consumidores tiene una ventaja comparativa en lo que se refiere a
(algunas de) las deficiencias en el funcionamiento de los mercados de consumo generadas a
partir de una amplia y compleja variedad de fallos de mercado que pueden agruparse, de
forma tal vez algo imprecisa, bajo la denominacién de informacion imperfecta.

5. La legislacion sobre proteccion del consumidor como un conjunto de
instrumentos para reducir las imperfecciones de informacién en los
mercados de consumo

En esta seccion analizo cémo el enfoque econémico de las imperfecciones en la informacion
disponible en las transacciones en los mercados de consumo ofrece la mejor guia para la
definicion, alcance, perfiles e instrumentos, pero también para las limitaciones inherentes a
la legislacion sobre proteccidon del consumidor. Otros principios alternativos no permiten la
coherencia tedrica y la contrastacién empirica que la informacién imperfecta implica para
esta area del Derecho. Ademas, tales alternativas dejan sin lugar a dudas en un nivel
inferior a las preferencias de los consumidores y al bienestar social, que es lo que posibilita
el entendimiento econémico de la cuestion. No me detendré en un analisis pormenorizado
de esas alternativas, pero una vez descartado (en la seccidon anterior) el poder de
monopolio como fundamento de la legislacion de proteccién del consumidor, me referiré
brevemente a las motivaciones redistributivas y paternalistas del Derecho de consumo.

Las cuestiones sobre la distribucién son de gran importancia para el bienestar social y, por
tanto, constituyen un interés legitimo del sistema juridico en su conjunto. Pero hay, pienso,
razones convincentes que nos permiten pensar que un fuerte interés redistributivo en favor
de los consumidores y en contra de las empresas no ofrece buenos instrumentos para una
legislacion de consumidores que funcione adecuadamente. El argumento es doble.
Primero, la preocupacién redistributiva puede soslayarse debido a los cambios en los
precios del contrato: dado que habitualmente los consumidores y los productores son
partes en una relacién contractual, el intento de redistribucion mediante normas
sustantivas que favorezcan a los consumidores fracasara a consecuencia de los ajustes de
precios y de otras clausulas que compensen la pretendida redistribucion22,

el bien o servicio y el resto no lo adquirird. En este sentido, véase Fernando Gomez, Prevision del dafio,
incumplimiento e indemnizacion, Civitas, Madrid, (2002).

21 En el mismo sentido, junto a los autores citados en la anterior nota 1, véase Christian Kirchner,
“Justifying Limits to Party Autonomy in the Internal Market — Mainly Consumer Protection”, en Stefan
Grundmann, Wolfgang Kerber y Stephen Weatherill (Eds.), Party Autonomy and the Role of Information in the
Internal Market, Walter de Gruyter, Berlin-New York (2001), p. 165 a 168.

22 VVéase Richard Craswell, “Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer-

Seller Relationships”, 43 Stanford Law Review (1991), p. 361; David Weisbach, “Taxes and Torts in the
Redistribution of Income”, University of Chicago Law School, John M. Olin Program in Law & Economics,
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Segundo, incluso cuando el intento redistributivo no quede neutralizado mediante
reajustes contractuales, las reglas legales sustantivas (de Derecho privado o publico)
constituyen una herramienta menos afinada y efectiva para conseguir este resultado en
comparacién con el sistema tributario y las transferencias publicas a favor de ciertas
personas o grupos2.

Los argumentos en favor del paternalismo en la legislacion sobre proteccion de
consumidores son, en apariencia, y, en cierta manera, paraddjicamente, no tan poco
convincentes en términos econdmicos como los que favorecen la redistribuciéon. La
legislacion de consumidores, y el sistema juridico en general, pueden influir en las
preferencias de los individuos vy, en efecto, ser capaces de modificarlas de forma que se
afecte con dicho cambio a las preferencias a largo plazo de los individuos. Por ejemplo,
imponer un determinado nivel de informacién, de derechos y de medidas de proteccion de
los consumidores, podria inculcar en estos una preferencia inexistente hasta el momento
por derechos mas amplios y, en este sentido, podria dar lugar a pautas de consumo mas
saludables que afectarian positivamente al bienestar de los consumidores a largo plazo,
incluso cuando la mayoria de ellos no tuviesen tal preferencia al principio y no estuviesen
dispuestos a pagar un precio superior por los derechos y medidas de proteccién otorgados
por las normas legales. Desde una perspectiva econdmica, esta intervencién legal
paternalista deberia calificarse favorablemente, pues, como hemos asumido por hipétesis,
incrementa el bienestar social en el largo plazo. Obviamente, se trata sélo de una
posibilidad teérica cuya plasmacién practica es mas que dudosa. La probabilidad de que
una motivacién paternalista de los legisladores, agencias reguladoras y de los tribunales en
el ambito de la proteccién del consumidor se transforme en politicas y reglas de mejora del
bienestar de los consumidores en su conjunto es muy incierta, al menos en mi criterio.

Working Paper No. 148 (2002). Por supuesto, no todos los autores estadn de acuerdo con ello: lan Ramsay,
“Consumer protection”, en Peter Newman (editor), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law,
vol. I, MacMillan, London, (1998), p. 413.

2 Louis Kaplow y Steven Shavell, “ Why the Legal System is Less Efficient Than the Income Tax in
Redistributing Income”, 23 Journal of Legal Studies (1994), p. 667; Louis Kaplow y Steven Shavell, *“ Should
Legal Rules Favor the Poor? Clarifying the Role of Legal Rules and the Income Tax in Redistributing
Income”, 29 Journal of Legal Studies (2000), p. 821. El centro del argumento es el siguiente: el uso de
impuestos y transferencias como mecanismos redistributivos crea justamente una distorsion, en concreto
en la disyuntiva entre ocio y trabajo. Las reglas legales sustantivas generan una doble distorsion: una, esta
misma que acabamos de describir para los impuestos; la otra, la ineficiencia generada por una regla legal
elegida no por sus méritos de eficiencia, sino por su efectividad redistributiva. De nuevo, algunos autores
estan en desacuerdo con esta vision pesimista de las hormas juridicas como instrumentos redistributivos:
Christine Jolls, “Behavioral Analysis of Redistributive Legal Rules”, en Cass Sunstein (editor), Behavioral
Law and Economics, Cambridge University Press, Cambridge, (2000), p. 288. Su Economics, Cambridge
University Press, Cambridge, (2000), p. 288; Chris William Sanchirico, “Taxes versus Legal Rules as
Instruments for Equity: A More Equitable View”, 29 J. Legal Stud. (2000), p. 797
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No es descartable, ni muchos menos, que se den motivaciones redistributivas y
paternalistas en la legislacion comunitaria y en las legislaciones nacionales europeas sobre
proteccion de consumidores. La consideracion conjunta de los derechos de los
consumidores y de los trabajadores en el articulo 95.3 del TCE puede ser una indirecta
hacia la primera motivacion, y algun texto de los preambulos de las Directivas y de los
programas de la Comunidad puede ser también interpretado como una insinuacién hacia
el paternalismo. Desde luego, econ6micamente ninguna de ellas ofrece una base
confortable para construir el derecho europeo de proteccién del consumidor.

La informacion imperfecta, por el contrario, constituye un fallo del mercado capaz de
proporcionar un punto de partida razonable para organizar nuestro conocimiento sobre el
papel éptimo y los efectos probables de la legislacion sobre proteccién del consumidor. Por
supuesto, no deberiamos pensar que los mercados de consumido son los Unicos en los que
aparecen las imperfecciones de informacion. El derecho de sociedades, el derecho de
seguros y el derecho general de contratos son areas en las que los modelos econémicos de
informacién imperfecta tienen mucho que aportar para una mejor comprension de las
instituciones y de las normas juridicas y para la prediccion de sus efectos en los mercados
del mundo real.

Por otra parte, no deberiamos pensar que los mercados de consumo estan dominados del
todo por la informacion imperfecta. Incluso si prescindimos de las reglas y obligaciones
legales a este efecto, el nivel de informaciéon proporcionado y disponible por los
participantes en los mercados de consumo no puede calificarse ni mucho menos de
insignificante24,

Los consumidores adquieren informacion sobre las caracteristicas y las variables relevantes
gue afectan a la transaccién de bienes y servicios por diferentes vias. En algunos casos,
mediante la observacién directa?s. En otros, aprendiendo a partir de la compra y el
consumo repetidos2s, También pueden obtener informacién de terceros sobre los aspectos
relevantes de la transaccién econdmica, ya sean estos terceros personas conocidas o sean
fuentes independientes publicas o privadas.

24 Para un reciente estudio de los instrumentos que incrementan la informacion disponible para los
consumidores, véase Thomas Wein, “Consumer Information Problems — Causes and Consequences”, en
Stefan Grundmann, Wolfgang Kerber y Stephen Weatherill (Eds.), Party Autonomy and the Role of
Information in the Internal Market, Walter de Gruyter, Berlin-New York (2001), p. 80.

25 En estos casos, los economistas hablan de bienes o cualidades de busqueda (“search goods™), dado que la
busqueda puede hacer que los consumidores los conozcan.

26 En estos casos, los economistas hablan de bienes o cualidades de experiencia (“experience goods™), porque
los consumidores reciben la informacion relevante tras consumir el bien. Cuando incluso después del
consumo las variables relevantes no son accesibles al consumidor, los economistas hablan de bienes de
confianza (*“credence goods”).
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Los propios productores son los mayores proveedores de informacion en los mercados de
consumo. Mediante el etiquetado, las descripciones del producto y la informacién
contractual, las empresas comunican gran cantidad de informacién a los consumidores de
bienes y servicios. La publicidad tiene un papel central en la transmisién de informacion
sobre la existencia del producto, los precios y sobre otros factores determinantes en las
transacciones en el mercado. Y no sélo la llamada publicidad “informativa” cumple esta
funcion positiva. También la publicidad que de forma aparente carece completamente de
cualquier contenido informativo apreciable (como, por ejemplo, la publicidad de un
producto realizada por personajes famosos) es apta para transmitir a los consumidores
valiosas indicaciones sobre el nivel de calidad u otros importantes aspectos de la
transaccién: la publicidad y la reputacidon relacionada habitualmente con ella son
mecanismos del mercado extremadamente poderosos que sirven para sefialar de forma
efectiva a los consumidores niveles de calidad adecuados, particularmente en los mercados
de bienes de experiencia?’.

De forma aln mas sorprendente, las fuerzas del mercado pueden, bajo determinadas
condiciones, inducir a los productores a revelar a los consumidores o, mas en general, a la
contraparte en la transaccién informacién desfavorable. En lo que es uno de los resultados
mas importantes de la economia de la informacién, puede demostrarse que, cuando la
informacién privada que posee el vendedor es verificable (es decir, ex post puede
determinarse si la revelacién de informacion fue veraz), y el consumidor conoce que el
vendedor posee informacion privada (aunque no conoce su contenido claro, porque
entonces dejaria de ser informacion privada del vendedor), el vendedor revelara
voluntariamente la informacion incluso si le es desfavorable (por ejemplo, que la calidad de
su producto esta por debajo de la media). Este resultado de unravelling es una consecuencia
del hecho de que, dados los dos supuestos que he mencionado, los consumidores esperan
de todos los vendedores que guardan silencio las peores noticias sobre el contenido de la
informacién privada. Los vendedores que dispusieran de mejor informacion privada la
revelarian voluntariamente. En efecto, los —cada vez menos- vendedores con buenas
noticias pondrian en funcionamiento un proceso de revelacién continuo, hasta que aquél
gue posee la peor informacién privada (por ejemplo, la peor calidad) fuese dejado solo al
no revelarla. Y los consumidores entonces observarian que se confirman sus expectativas:
solo la peor informacion privada permanece sin revelar y el resto se revela
voluntariamente2s,

27 Respecto a esta funcion de garantia de la publicidad, véase Fernando Gomez, “ The European Directive
on Consumer Sales: An Economic Perspective”, en Stefan Grundmann y C. Massimo Bianca (editores), EU
Sales Directive Commentary, Interscientia, Oxford , (2002) (en prensa), y la literatuta que alli se cita.

28 El resultado de unravelling fue desarrollado por Sanford Grossman y Oliver Hart, “Disclosure Laws and
Takeover Bids”, 35 Journal of Finance (1980), p. 323; Paul Milgrom, “Good News and Bad News:
Representation Theorems and Applications”, 12 Bell Journal of Economics (1981), p. 380; y Sanford
Grossman, “The Informational Role of Warranties and Private Disclosure of Product Quality”, 24 Journal of
Law and Economics (1981), p. 461. Para una presentacion menos técnica, con aplicaciones en diversos
ambitos del Derecho, véanse Douglas Baird, Robert Gertner y Randall Picker, Game Theory and the Law,
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Pero alin cuando la cantidad de informacion suministrada a los consumidores mediante los
mecanismos del mercado es muy importante, resulta innegable que en algunas
circunstancias y para algunas transacciones en los mercados de consumo, el nivel de
informacién se aleja de ser perfecto y existe un amplio margen para mejorar esta falta de
informacién mediante normas juridicas que tiendan a la correccion de los fallos de
informacién del mercado.

Estos fallos de informacidn tienen su origen en una amplia serie de factores. Primero,
algunos participantes en el mercado pueden llevar a cabo préacticas fraudulentas y
engafiosas, generando en los consumidores representaciones erréneas que distorsionan sus
decisiones y su comportamiento. Quizas debido a la incontrovertida caracterizacion del
fraude, el error y el engafio como fendmenos reprochables, la realidad es que el papel de la
legislacion de consumidores para reprimir estas practicas tan ineficientes en el mercado no
se ha valorado suficientemente. Probablemente, los productores sin escrdpulos e
interesados en obtener rapidamente beneficios son la mayor fuente de informacion errénea
para los consumidores y quienes globalmente causan un mayor dafio, y los esfuerzos para
disuadir a este tipo de vendedor estan entre las mas valiosas aportaciones de las politicas
de proteccion de los consumidores?. Esto explica y justifica la existencia de la regulacién
contra la publicidad engafiosa3®, asi como sobre informacion exacta y sobre otros requisitos

Harvard University Press, Cambridge (MA), (1994), p. 89 y siguientes; Robert Gertner, “Disclosure and
unravelling”, en Peter Newman (editor), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, vol. I,
MacMillan, London, (1998), p. 605. Los estudios empiricos han proporcionado claras evidencias de la
revelacion voluntaria y del unravelling. Por ejemplo, Alan Mathios, “The Impact of Mandatory Disclosure
Laws on Product Choices: An Analysis of the Salad Dressing Market”, 43 Journal of Law and Economics
(2000), p. 658-660, muestra como la informacién inobservable (el contenido de grasa) en las salsas para
alifar ensaladas estd afectada por el unravelling (aunque no completamente), por lo que casi todos los
productores de salsas ligeras en grasas van a revelar voluntariamente en la publicidad o en la etiqueta el
contenido de grasas, mientras que los productores de salsas con alto contenido en grasas permaneceran en
silencio.

29 Curiosamente, se pueden observar algunas discrepancias entre las condiciones y las consecuencias de
los mercados competitivos y las de aquéllos con una adecuada proteccion de los consumidores: es mas
esperable que los vendedores aprovechados y poco escrupulosos operen en un mercado cuando existen
pocas -0 virtualmente ninguna- barreras de entrada, cuando existen bastantes vendedores o cuando el
nivel de entrada y salida del mercado desde el lado de los productores es alto. Todas estas condiciones son
rasgos tipicos de una estructura competitiva de mercado. Véase Gillian K. Hadfield, Robert Howse y
Michael J. Trebilcock, "Information-Based Principles for Rethinking Consumer Protection Policy”, 21
Journal of Consumer Policy (1998), p. 153, p. 155.

30 Directiva 84/450/CEE, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa, y Directiva 97/55/CE,
de 6 de octubre de 1997, sobre la inclusidon de la publicidad comparativa en la publicidad engafiosa. No
hace falta decir que esto no comporta que la determinacién de si un anuncio es equivoco o engafioso sea
una tarea facil. Cuestiones tales como el contexto, los argumentos implicitos, la heterogeneidad de los
consumidores y la existencia de otros medios alternativos de informacion son relevantes para una
investigacion de este tipo. Para un analisis detallado de éstas y otras cuestiones sobre la regulacion de la
publicidad, desde una perspectiva econémica véanse Richard Craswell, "Interpreting Deceptive
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en la formacion del contrato en aquellos mercados de consumo y en aquellas practicas
contractuales que implican con mas probabilidad a una amplia proporcién de empresas
pequeiias y rapidamente extinguibles, como son los supuestos de ventas a domicilio, a
distancia y electronicas3!.

La falta de informacion de los consumidores se puede deber a fenédmenos sobradamente
conocidos32 en el comportamiento de los consumidores, tales como la racionalidad limitada
(capacidad limitada para adquirir y procesar informacion)33, el exceso de optimismo, el uso
de la heuristica cognitiva (sesgos derivados del fenédmeno de hindsight, excesiva confianza
en la informacion facilmente disponible, excesiva representatividad de pequefias muestras,
desconsideracién excesiva de eventos futuros e inciertos, etc.) y la ignorancia racional (si
adquirir informacién es —aunque sea poco- costoso para el consumidor, pero tener la
informacién no cambiaria ni los términos de la transaccién ni su uso futuro, el consumidor
puede racionalmente sacrificar la adquisicion de informacion e ignorar la variable
relevante)34.

La ignorancia de los consumidores debida a estos factores es dificil de mejorar. Las
empresas tienen determinados incentivos para educar e informar a los consumidores con el
fin de que estos problemas sean menos agudos en muchos casos. Pero los incentivos del
mercado para las empresas no alcanzan el nivel socialmente apropiado de educacién e
informacién a los consumidores. Cada empresa individual no sera capaz de internalizar
todas las ganancias derivadas de incrementar la informacion de los consumidores, por lo
cual su incentivo para proveerla sera insuficiente comparado con las ganancias sociales

Advertising"”, 65 Boston University Law Review (1985), p. 658; Richard Craswell, "Regulating Deceptive
Advertising": The Role of Cost-benefit Analysis", 64 Southern California Law Review (1991), p. 549.

31 Directiva 85/577/CEE, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el
caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales, Directiva 97/7/CE, de 20 de mayo
de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia; Directiva
2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, sobre comercio electrénico.

32 Véanse Melvin Aron Eisenberg, “Cognition and contract”, en Peter Newman (editor), The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law, vol. I, MacMillan, London, (1998), p. 282; Cass Sunstein (editor),
Behavioral Law and Economics, Cambridge University Press, Cambridge, (2000).

33 Ademas, la racionalidad limitada hace que algunos productores recurran mas a la publicidad equivoca o
engafiosa: véase Matthew Nagler, "Rather Bait than Switch: Deceptive Advertising with Bounded
Consumer Rationality", 51 Journal of Public Economics (1993), p. 359. Las investigaciones de los publicistas
muestran coémo las restricciones legales son el factor mas importante de influencia en la toma de decisiéon
sobre el contenido y las politicas publicitarias: Joel Davis, "Ethics in Advertising Decisionmaking:
Implications for Reducing the Incidence of Deceptive Advertising”, 28 Journal of Consumer Affairs (1994), p.
380.

34 El ejemplo mas notable de este problema en los contratos con consumidores surge en el &mbito de los
contratos con condiciones generales: leer y entender estas clausulas es costoso para los consumidores -en
tiempo y en esfuerzo- y, al no estar los términos sujetos a negociacion, el consumidor desistird
normalmente de leer dichas clausulas.
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derivadas del incremento de la informacion. Por tanto, el mercado3® no proveera por si
mismo la cantidad 6ptima de educacién e informacién para superar los factores que afectan
a la ignorancia de los consumidores.

La legislacion sobre consumidores puede, hasta cierto punto, establecer remedios parciales
en algunos contextos, particularmente mediante obligaciones de revelacion y la creacion e
imposicién de un sistema estandarizado de medidas y de expresidon de una o mas de las
variables relevantes en la transaccion. Probablemente, el mejor ejemplo de este tipo de
intervencion legal es la tasa anual equivalente que la Directiva 87/102/CEE de 22 de
diciembre de 1986, sobre crédito al consumo (modificada por las Directivas 90/88 y 98/7),
impone como una obligacion de revelacion para los contratos de crédito a consumidores.
En este caso, el elemento mas relevante (pero no el Unico) en la transaccion debe ser
comunicado y de forma homogénea y -al menos relativamente- facilmente entendible por
los consumidores. De esta forma, serdn mas conscientes de la variable relevante y sus
posibilidades de investigar qué condiciones del crédito son mas atractivas se incrementan
significativamente3t. También son comunes el etiquetado obligatorio y estandarizado y la
revelacién de informacion relacionada con la salud y la seguridad. En este caso, estudios
experimentales y empiricos han mostrado que tienen un impacto positivo en las elecciones
de los consumidores e incrementan su bienestar en los mercados respectivos3’. Ademas, los

3 En este sentido, una vez mas la estructura del mercado monopolistico se aproximara mejor que una
competitiva a la provisidn 6ptima de informacidn, puesto que, en términos de beneficios, el monopolistico
puede internalizar mejor las ganancias del incremento de informacion. Lo mismo sucede con la ignorancia
racional: las empresas competitivas son méas propensas a explotar la ignorancia racional de los
consumidores que las monopolistas, porque las fuerzas competitivas pueden desatar una carrera a la baja
(race to the bottom) para aquellas variables que el consumidor tipico decide racionalmente ignorar.

36 Las obligaciones de revelacion estandarizadas son susceptibles de provocar a su vez algunos problemas,
los cuales pueden tener un serio impacto econdmico: pueden inducir a los productores a concentrar sus
esfuerzos de calidad en las variables incluidas en el estdndar, a expensas de otras que quedan al margen
de éste y que también pueden ser importantes para los consumidores. Ademas, estas exigencias de
revelacion pueden desplazar otras informaciones que el productor habria proporcionado, y que podrian
resultar relevantes para los consumidores. Véase, Howard Beales, Richard Craswell y Steven Salop, “The
Efficient Regulation of Consumer Information”, 24 Journal of Law and Economics (1981), p. 523 y siguientes.
En lo referente a la regulacion especifica de la revelacién de informacion en los contratos de crédito al
consumo, algunos autores la han criticado desde una perspectiva econémica, destacando el incremento en
los costes derivados de su cumplimiento y en los costes de litigacion, los efectos negativos en el conjunto
de condiciones del crédito y en los servicios al consumidor (variables no incluidas en la revelacion
estandar), y el hecho de que sélo los prestatarios mejor informados y mas ricos son los que con mayor
probabilidad se benefician. Véase Richard Posner, Economic Analysis of Law, 5th edition, Aspen Publishers,
New York, (1998), p. 408; Richard Hynes y Eric Posner, “The Law and Economics of Consumer Finance”, 4
American Law and Economics Review (2002), p. 194-195. Sin embargo, los estandares en la informacion
contractual pueden resultar también eficientes debido a sus externalidades de red o de sistema (la adicion
de nuevos usuarios incrementa la utilidad derivada de los usuarios existentes).

37 Christine Moorman, “A Quasi Experiment to Assess the Consumer and Informational Determinants of

Nutrition Information Processing Activities: The Case of the Nutrition Labeling and Education Act”, 15
Journal of Public Policy and Marketing (1996), p. 28; Alan Mathios, “The Impact of Mandatory Disclosure
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periodos de reflexién, que permiten al consumidor desistir del contrato durante un plazo
temporal limitado38, pueden entenderse como una forma de reducir el impacto de la
racionalidad limitada y de las deficiencias cognitivas en las transacciones con
consumidores en las que estos problemas se presentan de forma mas acusadas®.

Este hecho comporta otra fuente de falta de informacion de los consumidores, en concreto,
la de los costes de busqueda. Si estos costes son relativamente altos, los consumidores no
estaran informados y por tanto los términos de la transaccion (incluyendo el precio, incluso
cuando el mercado es competitivo) podran no ser 6ptimos#. Las obligaciones de revelacion
y la estandarizacién de la informacién, como los supuestos mencionados en el parrafo
anterior, también sirven para reducir los costes de busqueda en varios mercados de
consumidores y, de esta forma, mejorar su funcionamiento.

Las consideraciones anteriores no deberian inducirnos a pensar que el fundamento en la
informacién imperfecta determina un limite infranqueable para las normas de proteccion

Laws on Product Choices: An Analysis of the Salad Dressing Market”, 43 Journal of Law and Economics
(2000), p. 660.

38 Directiva 85/577/CEE, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el
caso de los contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales; Directiva 94/47/CE, de 26 de
octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirientes de un derecho de utilizacion de
inmuebles en régimen de tiempo compartido; Directiva 97/7/CE, de 20 de mayo de 1997, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia.

39 Pamaria Rekaiti y Roger van den Bergh, “Cooling-Off Periods in the Consumer Laws of the EC Member
States: A Comparative Law and Economics Aproach”, 23 Journal of Consumer Policy (2000), p. 371, p. 374y
siguientes, y p. 385 y siguentes, defienden que los periodos de reflexion, particularmente aquellos
introducidos por la legislacion comunitaria sobre proteccion de consumidores, son potenciales remedios
para un comportamiento irracional, el monopolio situacional y las asimetrias de informacion. Sin embargo,
algunos dudan acerca del impacto efectivo de estas medidas, apoyandose en que pocos consumidores
ejercerian un derecho de cancelacion que los obligara a admitir que fueron unos pardillos al firmar el
contrato: ver lan Ramsay, “Consumer protection”, en Peter Newman (editor), The New Palgrave Dictionary
of Economics and the Law, vol. I, MacMillan, London, (1998), p. 412. Otros autores no sélo los consideran
irrelevantes, sino que los critican por incrementar ex post el oportunismo de los consumidores: Hans-Peter
Schwintowski, “Contractual Rules Concerning the Marketing of Goods and Services — Requirements of
Form and Content versus Private Autonomy”, en Stefan Grundmann, Wolfgang Kerber y Stephen
Weatherill (Eds.), Party Autonomy and the Role of Information in the Internal Market, Walter de Gruyter,
Berlin-New York (2001), p.331y 346.

40 Sin embargo, para obtener el 6ptimo en los mercados con costes positivos de busqueda no es necesario
que todos los compradores de dediquen a investigar las diferentes ofertas existentes. Cuando los
productores no pueden diferenciar a los consumidores que han investigado las condiciones de
contratacion de aquellos que no lo han hecho, y cuando la proporcién de los que investigan es
suficientemente grande (pero no hace falta que sea el 100%, ni mucho menos), las condiciones seran
Optimas, porque los productores preferirian vender a todos los consumidores en lugar de solamente a
aquellos que no investiguen. Véase Alan Schwartz y Louis Wilde, “Intervening in Markets on the Basis of
Imperfect Information: A Legal and Economic Analysis”, 127 University of Pennsylvania Law Review (1979),
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del consumidor que pretenden ser econémicamente eficientes. En particular, los
instrumentos del derecho de consumo pueden incluir no s6lo medidas de incremento de la
informacién, sino también obligaciones de revelacion y de estandarizacién y prevencion
del engafio y del fraude. Ademas, las caracteristicas de algunos problemas de informacion
pueden (pero sélo “pueden”) sugerir que la regulacién imperativa de algunas clausulas
contractuales es el mejor remedio para paliar los fallos de informacién del mercado. Ya he
mencionado el caso de la ignorancia racional respecto del contendido de las condiciones
generales de la contratacidn. La revelacion de informacion y la existencia de reglas que la
facilitaran podrian resultar insuficientes, dada la propia naturaleza de la falta de
informacién (incluso un coste de informacién infimo induciria a los consumidores, racional
e inteligentemente, a no leer la letra pequefia del contrato). La carrera a la baja en la calidad
de las condiciones contractuales que puede derivar de este conjunto de caracteristicas es
uno de los factores que pueden fundamentar la necesidad de una regulacién legal
imperativa de un nivel de calidad o de un conjunto de derechos de los consumidores
minimos. Esto es precisamente lo que la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, hace en su articulo 3y en
el anexo. Por supuesto, es discutible que la Directiva haya conseguido un equilibrio 6ptimo
en la determinacién de la calidad de las clausulas del contrato, e incluso si algun legislador
o tribunal puede aspirar a hacerlo. Pero la teoria econdmica no excluye de por si el uso de
normas imperativas en este o similares contextos.

Ademas, si la revelacion de informacion por parte de los productores que la legislacion
exige es compleja y, con ello, se aumentan los costes de procesamiento de ésta para los
consumidores, puede (pero sélo “puede”) resultar preferible una prohibicion total de un
determinado producto o servicio por motivos de pura eficiencia. Este seria el caso si la
reduccion en los costes de informacidn supera los costes en que incurren tanto productores
(pérdida de beneficio) como consumidores (pérdida de incremento de eleccién de producto
o variedad) como consecuencia de la prohibicion4,

Igualmente, en circunstancias en las que la asimetria en la informacion no afecta al
consumidor, pero si al vendedor, puede (pero sélo “puede”) una intervencion imperativa
ser atractiva por motivos de pura eficiencia. En este caso, el consumidor es quien posee
informacién privada no observable por el productor. Esto puede suceder particularmente
en los mercados de crédito, en los que el prestamista o profesional suele desconocer la
probabilidad o la predisposicién del consumidor a devolver el crédito. La informacion
imperfecta puede favorecer el uso de clausulas contractuales leoninas o de garantias que
acten como una sefial de la pertenencia al tipo “bueno” de consumidor, que merece el
crédito, porque tiene alta probabilidad y/o disposicién a devolverlo, y no al tipo “malo”.
Aunque algunas de estas “sefiales” son demasiado duras y, por tanto, indeseables para el

p. 630; Alan Schwartz y Louis Wilde, “Imperfect Information in Markets for Contract Terms: The
Examples of Warranties and Security Interests”, 69 Virginia Law Review (1983), p. 1387.

41 Véase Gillian K. Hadfield, Robert Howse y Michael J. Trebilcock, “Information-Based Principles for
Rethinking Consumer Protection Policy”, 21 Journal of Consumer Policy (1998), p. 159.
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bienestar global de los participantes en el mercado, pueden persistir a lo largo del tiempo
(por el deseo de los buenos de que se les perciba como tales). Las normas juridicas que
establecen limites a estas clausulas (por ejemplo, proteccion contra la insolvencia personal,
bienes inembargables, entre otros) pueden (pero sélo “pueden”) ser eficientes bajo algunas
de estas circunstancias42.

Sin embargo, estas Gltimas cuestiones han sido -sensatamente, en mi opinidn- excluidas del
ambito material de la Directiva de crédito al consumo (con la excepcion parcial de los
limites a los derechos de terceros y a la representacién, que, en teoria, se parecen a otros
limites excluidos) y sujetas a los derechos de los Estados Miembros. De hecho, el conjunto
de los derechos sustantivos (es decir, no relacionados con los incrementos de los niveles de
informacién) de los consumidores, previstas por esta Directiva, permiten gran libertad para
que los Estados Miembros desarrollen los principios generales esbozados al efecto por la
Directiva, en contraste con la regulacién detallada de las obligaciones de revelacion que la
misma Directiva contiene.

6. El alcance de los objetivos de promocion de la competencia en la legislacion
sobre proteccion del consumidor

Los argumentos presentados en las secciones previas proporcionan un soporte tedrico a la
independencia sustancial entre las funciones econémicas de la legislacién de consumidores
y del derecho de la competencia, y a la necesidad de adoptar un enfoque diferenciado en
cada uno de estos dos campos. A pesar de ello, existen casos en los que las consecuencias
de la proteccion de los consumidores para la competencia son relevantes y deben recibir
cierta atencién. Doy ahora un ejemplo de lo que quiero decir con el equilibrio de las
relaciones entre proteccion de consumidores y competencia.

La publicidad es particularmente propensa a incrementar las barreras de entrada que las
empresas dominantes erigen frente a las potenciales entrantes. Los gastos elevados en
publicidad, especialmente si estan asociados con marcas comerciales reputadas,
multiplican la predisposicion y la lealtad de los consumidores, y pueden constituir barreras
dificiles de superar por los aspirantes en ese mercado. Una forma en la que se manifiesta
este fendmeno es mediante las campafias de publicidad agresiva que utilizan la
comparacién con la empresa ya establecida o enfatizan las ventajas de las aspirantes (en el
precio o en otra caracteristica), precisamente para combatir la barrera levantada por la
empresa dominante. Al aplicar las reglas sobre proteccién de consumidores en el ambito de
la publicidad, debiera considerarse que para vencer las barreras a la publicidad impuestas
por la empresa dominante, los aspirantes pueden necesitar una mayor libertad en cuanto a
la agresividad de la publicidad comparativa y al nivel de sustantividad de las afirmaciones
contenidas en sus mensajes publicitarios. Al final, la entrada de las nuevas empresas

42 Una discusion econémica completa de estas medidas puede encontrarse en Richard Hynes y Eric Posner,
“The Law and Economics of Consumer Finance” 4 American Law and Economics Review (2002), p. 168.
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beneficiara a los consumidores mediante el incremento de la produccién y la reduccion de
los precios. En definitiva, resulta eficiente que, en la aplicacion de la normativa de
proteccion de consumidores en el ambito de la publicidad, las administraciones y los
tribunales consideren los beneficios futuros que genera la campafa publicitaria para la
competencia -especialmente si es la empresa dominante quien ha accionado por publicidad
engafosa contra el agresivo entrante-.

Existen otros ejemplos (por ejemplo, algunas cldusulas contractuales como las de
exclusividad y las de dafios contractuales pueden servir también eventualmente para
establecer barreras frente a potenciales competidores43), cuyo tratamiento excede del
objetivo de estas paginas. Los beneficios derivados de la competencia son beneficios reales
para la sociedad, y debieran tenerse en cuenta cuando se disefia, se interpreta y se aplica la
legislacion sobre proteccion de consumidores. Lo dicho no debe comportar que en este
proceso cojamos un desvio de tal forma que olvidemos lo que creo es el papel adecuado y
el fundamento econdmico de la legislacion de consumidores y especialmente de la
legislacion comunitaria; regular los problemas de informacién imperfecta en los mercados
de consumo. Son enormes los retos que la legislacidn sobre proteccion de consumidores en
la Comunidad Europea encara al construir un marco legal consistente, al pretender
incrementar la eficiencia en los mercados de consumidores, ain ampliamente (aunque
ciertamente no siempre con la misma extensién) fragmentados por las barreras nacionales,
culturales y lingiisticas. Cargar a las politicas de consumidores de la Comunidad Europea
con el trabajo afiadido de incrementar el grado de competencia en los mercados de
CONSUMO €europeos NO me parece una orientacion acertada de politica juridica.
Simplemente, el Derecho comunitario de consumidores, al igual que los Derechos privado
y publico nacionales, no esta bien situado para poder cumplir satisfactoriamente.

43 Philippe Aghion y Patrick Bolton, “Contracts as Barriers to Entry”, 77 American Economic Review (1987),
p. 388.
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