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Resumen: Desde su misma génesis jurisprudencial, en 2013 y 2014, el control de transparencia de
las clausulas no negociadas ha sido configurado con caracter abstracto y objetivo. Asi como el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) no ha abandonado ese parametro, fundado en el “consumidor
medio” y no en el consentimiento del concreto contratante, el Tribunal Supremo espafol (TS), en los
ultimos afios ha denegado proteccion por ese control a “personas con conocimiento experto” en un espe-
cifico tipo de contrato (frecuentemente préstamos hipotecarios), como ha ocurrido con ciertos emplea-
dos de entidades financieras y abogados especializados. Este ensayo examina el origen de la nocion de
“consumidor medio” y su trasplante al &mbito de la interpretacion de la Directiva sobre clausulas abusi-
vas, traza las diversas etapas, tendencias y divergencias en la jurisprudencia del TJUE y del TS y ofrece
nuevos argumentos sobre la conveniencia de mantener en este ambito ese estandar objetivo, en linea con
la interpretacidn transversal del concepto en varias Directivas de proteccion de los consumidores que re-
cientemente estd manteniendo el TJUE. Asimismo, a la luz de las conclusiones presentadas en 2024 por
los Abogados Generales del TJUE en dos importantes asuntos pendientes de fallo (el asunto C-450/22,
Caixabank et al., y el asunto C-646/22, Compass Banca), esta contribucion analiza si la nocién de con-
sumidor medio, racional y proactivo, podria modularse con las teorias del analisis socio-economico del
comportamiento humano para integrar ciertas vulnerabilidades en el estdndar medio.

Palabras clave: Consumidor medio, consumidor vulnerable, consumidor, clausulas abusivas,
transparencia, Derecho de consumo, practicas comerciales desleales, consentimiento, error, cldusulas
suelo, préstamos hipotecarios.

Abstract: From its very inception in case law, in 2013 and 2014, the control of transparency of
non-negotiated terms has been shaped in an abstract and objective manner. Whereas the Court of Justice
of the European Union (CJEU) has not abandoned this parameter, based on the “average consumer” and
not on the consent of the specific contracting party, the Spanish Supreme Court (TS or “Tribunal Supre-
mo”), in recent years, has denied protection through this test to “persons with expert knowledge” in a
specific type of contract (frequently mortgage loans), as has occurred with certain employees of financial
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institutions and specialised lawyers. This essay examines the origin of the notion of “average consumer”
and its transplant to scope of the Unfair Contract Terms Directive, traces the various stages, trends and
divergences in the case law of the CJEU and the TS and offers new arguments on the convenience of
maintaining the objective standard in this field, in line with the transversal construction of the concept in
various consumer protection directives that the CJEU is recently upholding. Furthermore, in the light of
the conclusions presented in 2024 by the Advocates General of the CJEU in two important pending cases
(C-450/22, Caixabank et al., and C-646/22, Compass Banca), this contribution analyses whether the no-
tion of the average, rational and proactive consumer could be modulated by theories of socio-economic
analysis of human behaviour to integrate certain vulnerabilities into the average standard.

Keywords: Average consumer, vulnerable consumer, consumer, unfair terms, transparency, Con-
sumer Law, unfair commercial practices, consent, mistake, floor clauses, mortgage loans.

Sumario: 1. Gratulatio. 11. Planteamiento (en tiempos de posible mudanza). III. Origen y
desarrollo de la nocién legal de “consumidor medio” (TJUE y Directiva 2005/29/CE). 1. La jurispru-
dencia europea que acufi6 el concepto y sus ambitos iniciales (publicidad, etiquetado, marcas). 2. La
plasmacion del concepto en la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales (el consu-
midor medio y el vulnerable). 3. Expansion del concepto de consumidor vulnerable (como categoria
matizada del consumidor medio) a la normativa europea de genuino Derecho contractual de consumo
desde 2019. IV. Extrapolacion del estandar del consumidor medio al régimen de las clausulas abusi-
vas (Directiva 93/13) a efectos del control de transparencia (TJUE y TS). 1. Ratio. 2. Jurisprudencia
del TIUE. A) El “consumidor medio” llegé para quedarse. B) Un paso 16gico: los conocimientos
expertos son irrelevantes (proteccion de abogados y empleados de banca). C) El conocimiento del
Derecho aplicable (y la “investigacion juridica”) por el consumidor medio. 3. Jurisprudencia del TS.
A) Primera fase (2013-2019): creacion y consolidacion del control abstracto y objetivo de transpa-
rencia. B) Segunda fase (2019-2024): decisiones excepcionales, basadas en conocimientos especiales
o empleos juridicos o financieros del consumidor: delimitando la “persona con conocimiento experto
en este tipo de contratos”. 4. Contraste y balance final (;otras opciones?). V. Argumentos a favor
del control objetivo de transparencia basado en el consumidor medio y propuestas alternativas. 1.
Justificacion. 2. Alternativas doctrinales. A) El control subjetivo del consentimiento por error o dolo
incidental B). El estandar mas proteccionista del consumidor vulnerable frente al estandar medio. VI.
(Ha de mantenerse? (Conclusiones de la AG en el asunto C-450/22, 18.1.2024): el control abstracto
y objetivo a prueba de acciones colectivas, complejidad, ntimero, circunstancias y tiempo. VII. Otra
vuelta de tuerca para el consumidor medio desde las practicas comerciales desleales (Conclusiones
del AG en el asunto C-646/22, 25.4.2024): la “racionalidad limitada”. VIII. Conclusién.

1. Gratulatio

1. Participo con sumo agrado en este nimero-homenaje al prof. Dr. Alfonso-Luis Calvo Caravaca,
a quien dedico con todo carifio y admiracion este ensayo. Lo hago con la alegria de quien tuvo la tempra-
na fortuna de conocer al profesor en el aula durante los afios de formacion y de quien ha compartido una
larga amistad con ¢l desde hace mas de tres décadas. El prof. Calvo Caravaca es un universitario cabal,
dedicado, profundo, un modelo de lo que debe ser un investigador y un docente de la auténtica Universi-
dad, un universitario ejemplar. Alfonso, ademas, posee una cercania, calor y luminosidad que confortan
y alborozan en cualquier momento, en todo momento. Por todo ello, querido profesor Calvo Caravaca,
querido Alfonso, felicitacion y parabien al llegar a esta edad jubilar. Nos congratulamos también de la
extensa vida universitaria que te espera fuera de la funcion ptblica. No habra holganza, a buen seguro.

2. Al pensar en el tema adecuado para este homenaje, habiendo tratado el prof. CaLvo Caravaca
en diversas ocasiones la contratacion de consumo con atencion a la jurisprudencia del TTUE! y habiendo

1 Carvo CaRrAvAcA, A.-L., “Consumer contracts in the European Court of Justice case law. Latest trends”, Cuadernos
de Derecho Transnacional. CDT, 12,1, 2020, pp. 86-96 (disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/
view/5181); CaLvo CARAVACA, A.-L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contratos internacionales de consumo”, en CALvO CARAVACA,
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publicado por mi parte en los afios iniciales de estos CDT, que con primor €l cre6 y elevd, una contribu-
cién sobre el concepto de consumidor?, he creido idoneo abordar un aspecto crucial de ese concepto que
se encuentra precisamente en un momento de delicada transicion.

I1. Planteamiento (en tiempos de posible mudanza)

3. Uno de los aspectos cruciales para la verificacion y operatividad del llamado control de trans-
parencia “material” de las clausulas no negociadas insertas en contratos de consumo es el punto de vista
que el juez haya de adoptar al efecto. Desde la misma génesis jurisprudencial de ese nuevo control (in-
ferido inicialmente del art. 4.2 de la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas y, desde 2019, explicitado
parcialmente en el art. 83 §2 TRLGDCUY), el Tribunal Supremo (TS) declard en su constituyente STS
241/2013, de 9 de mayo, al pronunciarse en relacion con una accion colectiva, que “como parametro
abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general
del Codigo Civil del ‘error propio’ o ‘error vicio’, ha de tenerse en cuenta el canon objetivo que su-
pone el consumidor medio, informado, razonablemente atento y perspicaz y no, por tanto, el concreto
consumidor afectado y sus especificos conocimientos o experiencia obtenidos fuera de la relacion de
consumo de que se trate. Nuestro Tribunal Supremo ha reiterado ese canon abstracto y objetivo también
en numerosas sentencias derivadas de acciones individuales, con algunas dudas e inclinaciones hacia
una evaluacion subjetiva en sentencias que cabe calificar, hasta la fecha, de puntuales y marginales ante
casos extremos?, las cuales, desde luego, no han cambiado la citada jurisprudencia consolidada®.

4. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha mantenido invariablemente el estandar
objetivo apegado al consumidor medio y ha desvinculado el control de transparencia de los concretos
conocimientos, profesion o experiencia del consumidor incluso en ese tipo de casos extremos (empleado
de banca o abogado especializado que solicita préstamo con clausulas no transparentes o abusivas)’, si
bien ha ido introduciendo, especialmente en los dos o tres ultimos afios, precisiones del maximo interés
que a veces han pasado desapercibidas por el caracter mediatico y trascendental de algunos fallos de los

A.-L., CarrASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo III, Tirant lo Blanch, 2* ed., Valen-
cia, 2022, pp. 3437-3523; CaLvo CARAVACA, A.-L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Cross-border consumer contracts”, en CALVO
CARAVACA, A.-L., CaRRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), European Private International Law, Comares, Granada, 2022, pp. 323-
337. También en obras colectivas en comun: CALVO CARAVACA, A.-L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., “El Reglamento Roma II sobre
la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales: Arts. 5 y 6”, en CAMARA LAPUENTE, S. (Dir.), Comentarios a las Normas
de Proteccion de los Consumidores: Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Esparia y en la
Union Europea, Colex, Madrid, 2011, pp. 2355-2363; CarLvo CARAVACA, A.-L., “El Reglamento Roma I sobre la Ley aplicable
a las obligaciones contractuales: Arts. 6 y 11.4”, en CAMARA LAPUENTE (Dir.), Comentarios a las Normas de Proteccion de los
Consumidores..., cit., pp. 2367-2395.

2 CAMARA LAPUENTE, S., “El concepto legal de ‘consumidor’ en el Derecho privado europeo y en el Derecho espafiol: aspec-
tos controvertidos o no resueltos”, Cuadernos de Derecho Transnacional. CDT, 3.1, 2011, pp. 84-117 (disponible en: https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1068).

3 Art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU); vid. también art. 5.5 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC). Ambos modificados por la Ley 5/2019, de
15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI).

4§ 210 de la STS 9 mayo 2013, que incluye referencia a la STS 406/2012, de 18 de junio, donde atin no se acuid expli-
citamente el caracter “abstracto” del control en esos términos, pero si se consideraron sus diferencias con el error vicio del
consentimiento, el cual, como indicé la STS de 2012 (FD 4.3), tiene unos requisitos (esencialidad, excusabilidad) “de dificil
prueba en el presente caso”, que partia de la accion individual de unos prestatarios.

5 Cfr. STS 605/2019, de 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:3528), con cita de la STS 367/2017, de 8 de junio. También,
en particular, STS 658, 2024, de 13 de mayo (ECLI:ES:TS:2024:2544). Vid. infra, apartado IV.3.B.

¢ Ad ex., STS (Pleno) 418/2023, de 28 de marzo (ECLI:ES:TS:2023:1068), FD 7.12 y 7.32.

" Elocuentes de ambas situaciones, respectivamente, la STJUE 21 septiembre 2023, C-139/22, AM y PM vs. mBank S.A.,
ECLIL:EU:C:2023:692, §§ 66-67, y la STIUE 3 septiembre 2015, C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea contra SC Volksbank
Romania SA, ECLI:EU:C:2015:538, §§ 28-34. La cristalizacion del canon objetivo del consumidor medio en la jurisprudencia
del TJUE sobre clausulas abusivas se produjo después de la citada STS 9 mayo 2013, en concreto, en la STJUE 30 abril 2014,
C-26/13, Arpad Kasler y Hajnalka Kéaslerné Rabai vs. OTP Jelzalogbank Zrt., ECLI:EU:C:2014:282, § 74.
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que se han destacado otras cuestiones. Desde la doctrina espafiola —no tanto desde la de otros Estados
miembros—, algunas voces autorizadas han abogado por cambiar el paradigma y realizar una evaluacion
subjetiva del consentimiento del concreto consumidor afectado®. En la base de esta propuesta esta, en
definitiva, una suerte de impugnacion del fundamento tltimo del control de transparencia’ que, a mi jui-
cio, con toda correccion el TIUE (y el TS) cifran en el cumplimiento por el empresario de unos deberes
de informacion reforzados que permitan al consumidor alcanzar la comprension de la carga juridica y
economica de los elementos esenciales del contrato que celebran y, a la postre (art. 5.1 Directiva 93/13),
de todas las clausulas a las que se adhirieron sin poder negociarlas. Estas propuestas, por tanto, pretenden
desplazar el fundamento de la transparencia desde la comprobacion de que se cumplieron unos deberes
empresariales (para garantizar un mercado transparente y competitivo) hacia una evaluacion de la forma-
cion de cada concreto consentimiento contractual (con el caracteristico remedio nacional del error-vicio).

5. Recientemente, el Tribunal Supremo, acuciado por el caracter dificilmente gobernable desde
un punto de vista procesal de una accion colectiva planteada por una asociacion de consumidores contra
nada menos que un centenar de entidades financieras y, acaso también valorando si el control objetivo
de transparencia es el mas adecuado para algunos casos particulares, plante6 una cuestion prejudicial
(ATS de 29 de junio de 2022) que, de momento, ha recibido las Conclusiones de la Abogada General
(AG) L. MEDIN4 presentadas el 18 de enero de 2024 en el asunto C-450/22 (Caixabank et al.); en ellas,
en esencia, se mantiene el canon objetivo basado en el consumidor medio tanto para acciones individua-
les como colectivas sobre transparencia de clausulas contractuales, con independencia del numero de
consumidores afectados, de entidades demandadas o del tiempo transcurrido. Dado que, hasta la fecha,
es el analisis mas detallado que se ha hecho del empleo del concepto de “consumidor medio” en el régi-
men de las clausulas abusivas en un procedimiento prejudicial ante el TJUE, a la espera de la sentencia
en el momento de escribir, es pertinente considerar sus argumentos y matices, y también examinar las
antes indicadas precisiones del TJUE en decisiones previas, muchas de ellas no abordadas en las citadas
Conclusiones por ir mas alla de lo planteado.

6. Ademas, este escenario temporal de posibles cambios de paradigma o de consolidacion del
existente con nuevos matices se ve, a su vez, agitado y doblemente cuestionado (o refrendado) desde el
ambito de la normativa propia de las practicas comerciales desleales, que es donde se acuii6 el estandar
del “consumidor medio” antes de extrapolarse al régimen de la transparencia propio de la normativa
sobre clausulas abusivas. En efecto, e/ 25 de abril de 2024 se han presentado las muy interesantes
Conclusiones del Abogado General (AG) N. Emiriou en el asunto C-646/22 (Compass Banca SpA vs.
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato), en las que se propone una revision de los perfiles
de la nocién del “consumidor medio”, tal como se ha entendido hasta ahora, esto es, equiparado en cierta
forma al homo economicus racional y perspicaz, para dar entrada a los matices que introduce la “teoria
de la racionalidad limitada” introducida por diversos estudios empiricos basados en los sesgos cogniti-
vos del consumidor desde las ciencias estudiosas del comportamiento humano (behavioural economics).

7. Por lo tanto, en este tiempo de posible mudanza, a la espera de dos sentencias que pueden
resultar trascendentales y con independencia de si remueven cimientos o si los consolidan sin afiadir
novedad, es el momento adecuado para volver a pensar el fundamento y configuracion del control de
transparencia del clausulado no negociado, con el contexto y perspectiva adecuados. El titulo de esta
contribucion ya anticipa la posicion de quien esto escribe. El contexto en el que ha de incardinarse esta
reflexion es el siguiente: 1) El origen (y evolucion) del concepto de “consumidor medio” en el marco
de Ia jurisprudencia relativa a la publicidad ilicita y el etiquetado de productos y su consagracion en la
Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005, sobre practicas comerciales desleales'’, en la medida

8 Vid. infra, apartado V.

° Sobre ello, infia, apartado V.

10 Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus rela-
ciones con los consumidores en el mercado interior (DO 2005, L 149, p. 22 y ss.).
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sintética necesaria para apreciar los cambios que podrian producirse en 2024 (infira, apartado III). 2)
Dado que ni la Directiva 93/13/CE sobre clausulas abusivas ni otras Directivas propias del Derecho
contractual de consumo acogen normativamente otro concepto legal que el de “consumidor” sin mas
adjetivos ni precisiones que ser “toda persona fisica que actlie con un proposito ajeno a su actividad
profesional” (v. gr., asi, art. 2.b Directiva 93/13), ha de examinarse cuando, por qué y como la jurispru-
dencia del TJUE ha empleado esa acotacion, el canon del “consumidor medio”, en el entorno de estas
otras Directivas y, sefialadamente, en la de clausulas abusivas y como ha ido evolucionando tanto la ju-
risprudencia del TJUE como la del TS al respecto (apartado IV), para a continuacion evaluar si este pro-
ceder esta justificado, qué criticas puede merecer o qué alternativas existen (apartado V). Acto seguido,
se estara en condiciones de valorar los argumentos con los que la AG del asunto C-450/22 (Caixabank)
sugiere al TJUE resolver la cuestion prejudicial planteada por nuestro Alto Tribunal (apartado VI),
teniendo presente que la nocion europea de “consumidor medio” podria sufrir una importante reconfi-
guracion en funcion de la decision que adopte el TJUE en el asunto C-646/22 (Compass Banca) —dada
la conexion entre el régimen de las practicas comerciales desleales y las clausulas abusivas, como en
su dia ya pusiera de relieve la STJUE de 15 de marzo de 2012 (Perenicovd)''—, segun los novedosos
planteamientos del AG presentados en abril de 2024 (apartado VII). Esta contribucion finalizara con
unas conclusiones que pretenden reafirmar lo abonado de mantener el canon objetivo ligado al consu-
midor medio, con una serie de precisiones y propuestas teniendo presente la jurisprudencia existente y
el contexto expuesto (apartado VIII).

II1. Origen y desarrollo de la nocién legal de “consumidor medio” (TJUE y Directiva 2005/29/CE)

1. La jurisprudencia europea que acuiio el concepto y sus ambitos iniciales (publicidad, etiqueta-
do, marcas)

8. Es bien conocido que la nociéon de “consumidor medio” (“average consumer”) surgioé en
el Derecho privado europeo por via jurisprudencial en la década de 1990. Las primeras Directivas co-
munitarias de proteccion de consumidores, como la Directiva 84/450/CEE, de 10 de septiembre, sobre
publicidad engafiosa'? o las normas de etiquetado de productos, sobre las que, a la postre, verso esta
jurisprudencia pionera, no contenian ninguna referencia al respecto. Con algunos antecedentes que re-
cogian las bases conceptuales después desarrolladas (como, remotamente, la STICE de 20 febrero 1979
[Rewe/Cassis de Dijon] y, con mas nitidez, las SSTJCE de 16 de enero de 1992 [Nissan], de 28 de enero
de 1992 [Ter Voort] o de 6 de julio de 1995 [Mars])", la primera formulacion explicita, repetida hasta

"' STJUE 15 marzo 2012, C-453/10, Perenicova y Perenic vs. SOS financ spol. s r. o., ECLI:EU:C:2012:144.

12 Directiva 84/450/CEE, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafiosa (DOCE n° 250, de 19 de septiembre de
1984, pp. 17-20).

3 STIUE 20 febrero 1979, C-120/78, Rewe-Zentral AG contra Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein,
ECLLLEU:C:1979:42 (cfr. los §§ 12 y 13 sobre las incipientes menciones al vinculo con las practicas comerciales desleales y la
defensa del consumidor al fijar grados alcoholicos minimos de ciertas bebidas o la fijacién de un estandar en cuanto a graduacion
alcoholica para mayor transparencia de las ofertas al publico); STJUE 16 enero 1992, C-373/90, Nissan, ECLI:EU:C:1992:17,
§§ 15 y 16 sobre la importancia del estandar del “numero significativo de consumidores a los que va dirigida la citada publi-
cidad” sobre vehiculos que se hubiesen visto influidos en la decision de comprar (el AG Tesauro se habia referido a que el
“consumidor medio —que me empecino en considerar como no carente de discernimiento— realiza una comparacion seria de
precios, informandose, y recordaba el AG la maxima vigilantibus non dormientibus iura succurrunt (§ 9 de las Conclusiones
presentadas el 24 octubre 1991, ECLI:EU:C:1991:408, § 9); STJUE 28 enero 1992, C-219/91, Johannes Stephanus Wilhelmus
Ter Voort, ECLI:IEU:C:1992:414, § 26 en que se recalca, en relacion con normativa de productos farmacéuticos, que determi-
nadas indicaciones en un folleto anunciador de tisanas podrian “hacer aparecer el producto como medicamento a los ojos de un
consumidor medianamente informado”; STJUE 6 julio 1995, C-470/93, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln
e. V. vs. Mars GmbH,, ECLI:EU:C:1995:224, § 24, donde aparece por vez primera la mencion a algo proéximo al canon final,
aun sin todos sus rasgos: “los consumidores razonablemente informados (‘reasonably circumspect consumers’) deben saber
que no existe necesariamente un nexo entre el tamaiio de las menciones publicitarias relativas a un aumento de la cantidad del
producto y la importancia de dicho aumento”.
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la actualidad, tuvo lugar en la STICE de 16 de julio de 1998 (Gut Springenheide)'* al hilo de la posible
induccion a error a los consumidores alemanes por las expresiones utilizadas en etiquetado de un ali-
mento. Segun el § 37 de esta sentencia, “el Juez nacional debe tomar como referencia la expectativa que
(...) se presuma en un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspi-
caz”; y anadio que el Derecho comunitario no se opone a la posibilidad de ordenar sondeos de opinion
o dictamenes periciales, si el juez tropezara con dificultades especiales, pues el drgano judicial debe ser
capaz de determinar si una practica induce a error al consumidor medio aplicando su propio criterio.

9. Esta enunciacion, que interrelaciona dos elementos en la nocion de consumidor medio'’,
esto es, la informacion recibida y la actitud en la recoleccion de dicha informacion, tamizados por dos
adverbios que apelan también a una media prudencial (“normalmente”, “razonablemente”), que no esta-
distica, implica una cierta diligencia y proactividad, sin que de ahi pueda inferirse propiamente, como ya
subrayaron los primeros analistas de esta jurisprudencia, una obligacion de informarse por sus propios
medios ni de “realizar una investigacion exhaustiva, aunque ello no justifique una completa pasividad o
falta de interés”'® (como veremos, la afirmacion de la dispensa de investigacion —incluso de “investiga-
cion juridica”— por parte del consumidor medio ha resurgido con fuerza en la famosa STJUE de 13 de

julio de 2023, Banco Santander, sobre la transparencia del IRPH)".

10. Entre las principales sentencias que refrendaron el estandar del consumidor medio, matizado
con los dos elementos de estar “normalmente informado” (posibilidad de acceso a la informacion, cog-
noscibilidad, en definitiva) y de ser “razonablemente atento y perspicaz” (actitud que descarta pasividades
negligentes o credulidades excesivas), cabe mencionar la STICE de 28 de enero de 1999 (Kessler) que
evaluo el riesgo de confusion publicitaria de un vino espumoso a partir de ese consumidor medio's; 1a STJ-
CE de 13 de enero de 2000 (Estée Lauder) que dictamind que, en relacion con una crema antiarrugas, la
publicidad no parecia engafiosa en el sentido de dar la impresion de un efecto duradero similar a un /lifting
quirargicamente practicado (pese al empleo del término anglosajon), de modo que el consumidor medio
en Alemania probablemente no obtendria una conclusion distinta de los consumidores de otros Estados
miembros, tras verificarse “si los factores sociales, culturales o ticos podian justificar” otra solucion'®; la
STICE de 4 de abril de 2000 (Darbo), que aplico el estandar del consumidor medio con los dos requisitos
indicados a la valoracion de lo que cabia entender por productos “puramente naturales” en una confitura,
pues “los consumidores que deciden la adquisicidon de un producto en funcion de la composicion de éste
leen previamente la lista de ingredientes”? (reafirmando asi el estandar de diligencia propio del consumi-
dor medio); también apelaron a ese estandar la STICE de 21 de junio de 2001 (Hallmark Act) sobre indica-
ciones en milésimas relacionadas con metales preciosos?' o la STICE de 24 de octubre de 2002 (Linhart),
respecto a la percepcion relativa a la expresion “controlado mediante analisis dermatologicos™ en el enva-
se de jabones y productos capilares, entre otras varias sentencias previas (y, naturalmente, posteriores) a la
Directiva 2005/29/CE la cual, por su trascendencia para este ensayo, se analizara ahora.

14 STJCE de 16 de julio de 1998, C-210/96, Gut Springenheide GmbH vs. Rudolf Tusky, ECLI:EU:C:1998:369, §§ 31 y 37,
en relacion con la interpretacion del art. 10.2.e) del Reglamento (CEE) 1907/90 del Consejo, de 26 de junio de 1990, relativo a
determinadas normas de comercializacion de los huevos (DO, L 173, p. 5).

15 Asi ya GoNzALEZ VAQUE, L., “La nocion del consumidor medio segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 17, 2004, pp. 47-82, en especial, p. 63 y ss.

16 GoNZALEZ VAQUE, ibidem, p. 64.

7 STJUE 13 julio 2023, C-265/22, ZR y PI vs. Banco Santander S.A., ECLI:EU:C:2023:578, § 60: vid. infra su reproduc-
cion en IV.2.C.

18 STIJCE 28 enero 199, C-303/97, Verbraucherschutzverein eV vs. Sektkellerei G. C. Kessler GmbH und Co.,
ECLL:EU:C:1999:35, §§ 36-38.

19 STICE 13 enero 2000, C-220/98, Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co. OHG vs. Lancaster Group, ECLI:EU:C:2000:8,
§ 29. El Tribunal, no obstante, deja abierta la puerta a esas diferencias de percepcion de consumidores nacionales de Estados
miembros distintos por razones lingiiisticas, sociales y culturales, como también sostuvo en la STJCE 26 noviembre 1996,
C-313/94, F.lli Graffione SNC vs. Ditta Fransa, ECLI:EU:C:1996:450, § 22.

20 STICE 4 abril 2000, C-465/98, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koéln eV vs. Adolf Darbo AG.,
ECLI:EU:C:2000:184, § 22.

2 STICE 21 junio 2001, C-30/99, Comision de las Comunidades Europeas vs. Irlanda, ECLI:EU:C:2001:346, § 32.
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11. Pero antes conviene apuntar que la vis expansiva del estandar del consumidor medio asi
configurado, en esencia, en el contexto de la Directiva sobre publicidad engafiosa y las normas sobre
etiquetado e indicaciones informativas de diversos productos, sigui6é produciéndose, igualmente por via
jurisprudencial, antes de cualquier rastro normativo, en relacion con el Derecho de marcas?. En ese am-
bito, la figura del consumidor medio se ha empleado esencialmente para valorar el riesgo de confusion
entre marcas, pero también para dictaminar sobre la existencia de caracter distintivo en la marca o el per-
juicio causado al caracter distintivo comprobado, asi como para acreditar la existencia de renombre en la
marca anterior. La traslacion de la jurisprudencia antes citada a este &mbito se produjo primero solo con
apelacion a la nocion de “consumidor medio”, sin mas requisitos, para interpretar el inciso del art. 4.1 de
la Directiva de 21 de diciembre de 1988, de que “exista por parte del publico un riesgo de confusion”; la
STJCE de 11 de noviembre de 1997 (Sabel)* utiliz6 la nocion citada y dejo entrever que el tipo de pro-
ducto puede incidir en el tipo de consumidor medio. Fue ya la STIUE de 22 de junio de 1999 (Lloyd)* 1a
que empleo el sintagma de la jurisprudencia anterior en toda su extension y requisitos. A partir de ahi el
TJUE lo reiter6 en numerosas ocasiones en el ambito marcario®, adaptandolo también al ambito digital,
hasta hablar del “internauta normalmente informado y razonablemente atento” o al “infernauta medio”
que indaga en un buscador a partir de palabras clave que se corresponden con marcas (STJUE de 23 de
marzo de 2010, Google France)*. Por obvia conexion, la figura del consumidor medio fue ulteriormente
empleada por la jurisprudencia relativa a la proteccion de indicaciones geograficas y denominaciones de
origen de productos alimenticios (Reglamento [CE] n.® 510/2006, de 20 de marzo); en este &mbito cabe
mencionar incluso que se ha llegado a acufiar la nocion del “consumidor medio europeo” (STJUE de 2
de mayo de 2019, Queso manchego)?, §§ 45y 47).

2. La plasmacion del concepto en la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales (el
consumidor medio y el vulnerable)

12. Siguiendo ahora con el recuento cronoldgico y contextual emprendido, procede sehalar que
tras esa jurisprudencia creativa de los afios 90 propia de la normativa sobre, fundamentalmente, publici-
dad engafiosa, etiquetado y marcas, el canon del “consumidor medio” tuvo finalmente reconocimiento
y asidero legislativo en la Directiva 2005/29 sobre prdcticas comerciales desleales. Sin embargo, es
importante resaltar que ni esta Directiva ni la aprobada un afio después, la Directiva 2006/114/CE, de

22 Al respecto, por todos, DaLGaakDp LaustseN, K., The Average Consumer in Confusion-based Disputes in European
Trademark Law and Similar Fictions, Springer, Cham, 2020. Vid. también, con repaso jurisprudencial y reflexiones ajustadas
a la nueva realidad tecnoldgica, CERNADAS LAzARE, M., “La incidencia de la inteligencia artificial en la figura del consumidor
medio y la apreciacion del riesgo de confusion”, en Garcia PErREZ, R., CERNADAS LAZARE, M. (dirs.), El derecho de marcas y de
la competencia ante las tecnologias de vanguardia, Tirant lo Blanch, Madrid, 2023, pp. 147-165.

2 STICE 11 noviembre 1997, C-252/95, Sabel BV vs. Puma AG, Rudolf Dassler Sport, ECLI:EU:C:1997:528, § 23: “la
percepcion de las marcas que tiene el consumidor medio del tipo de producto o servicio de que se trate tiene una importancia
determinante en la apreciacion global del riesgo de confusion. Pues bien, el consumidor medio normalmente percibe una marca
como un todo (...)” (cursivas afiadidas).

24 STJCE 22 junio 1999, C-342/97, Lloyd Schuhfabrik Meyer & Co. GmbH vs. Klijsen Handel BV, ECLI:EU:C:1999:323,
§ 26.

% Ad ex., entre las primeras sentencias, SPICE 18 junio 2002, Phillips-Van Heusen Corp. vs. OAMI, ECLI:EU:T:2003:264;
o STICE 3 septiembre 2009, C-498/07, Aceites del Sur-Coosur, S.A y Koipe Corporacion, S.L. vs. OAMI, § 74 y ss. (cfr. § 49
sobre las alegaciones del TPI sobre que el “consumidor espaiiol medio de aceite de oliva [tiene] el perfil de un consumidor
descuidado e irreflexivo y no el de un «consumidor medio normalmente informado...”, alegaciones que el TJUE considera, §
79, “manifiestamente inadmisibles”).

26 STJUE 23 marzo 2010, C-236/08 a C-238/08, Google France SARL y Google Inc. Vs. Louis Vuitton Malletier SA y otros
casos acumulados, ECLI:EU:C:2010:159, respectivamente, §§ 84 y 90, por un lado, y § 99, por otro lado.

2 STJUE 2 mayo 2019, C-614/17, Fundacién Consejo Regulador de la Denominacion de Origen Protegida Queso Man-
chego vs. Industrial Quesera Cuquerella, S.L., Juan Ramon Cuquerella Montagud, ECLLI:EU:C:2019:344, §§ 45 y 47: “el
concepto de consumidor europeo medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, debe interpretarse de tal
manera que se garantice en cualquier parte del territorio de la Unién una proteccion efectiva y uniforme de las denominaciones
registradas frente a toda evocacion” (énfasis aiadido).
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12 de diciembre, sobre publicidad engafiosa y comparativa®® —que derogaria y reemplazaria la inicial
Directiva 84/450/CEE sobre la que versaron los fallos judiciales pioneros—, ninguna de ellas ofreci6 una
definicion del “consumidor medio™ en el elenco de definiciones que contiene su articulado; de hecho, la
Directiva 2006/114 ni siquiera menciona el concepto en sus considerandos, como si lo hace la Directiva
2005/29. La razén de esa ausencia de definicion expresa en el articulado —que si figuraba en la Propuesta
de Directiva de 2003— parece estar, para el Consejo, en la preocupacion de que esa definicion “pudiese
impedir la evolucion de este concepto en consonancia con la jurisprudencia del TICE” y para el Comité
Econémico y Social Europeo, pese a la mencion de “grupos més vulnerables”, en que “puedan quedar
desprotegidos los consumidores menos informados o los que tengan un nivel de educacién mas bajo”?.

13. Como se puede apreciar, estas manifestaciones, unidas al nivel de exigencia no menor sobre
los rasgos que adornan al consumidor medio segun la jurisprudencia del TJUE, esto es, como una per-
sona racional y con un grado de diligencia medio, suponen un estandar de diligencia superior al que se
exige a un simple consumidor, sin adjetivos (el de la mayoria de Directivas de proteccion de consumi-
dores), cuando la proteccion se dispensa so6lo al consumidor medio*®, como ocurre al aplicar ese canon al
control de transparencia de las clausulas no negociadas; queda asi anticipado este argumento frente a los
detractores del enfoque objetivo de la transparencia y sus posibles argumentos acerca del beneficio que
obtienen los consumidores mas avezados, con mas experiencia y conocimientos que la media, sin tener
presente los que, por el lado contrario, por menos experimentados o atentos, quedan fuera de proteccion.

14. Las principales referencias de la Directiva 2005/29/CE al asunto que nos ocupa se encuen-
tran en los considerandos 18 (consumidor medio) y 19 (consumidores vulnerables) y en los articulos 5 a
8 de la Directiva, que toman en consideracion estas nociones al definir las practicas comerciales deslea-
les (art. 5), las acciones engafiosas (art. 6), las omisiones engafiosas (art. 7) y las practicas comerciales
agresivas (art. 8)*'. En efecto, el considerando 18 se refiere a la jurisprudencia del TJICE sobre los casos
de publicidad de la Directiva 84/450/CEE como estudiosa de “la figura tedrica del consumidor tipico”;
acto seguido afirma que la nueva Directiva 2005/29 “toma como referencia al consumidor medio, que,
segun la interpretacion que ha hecho de este concepto el Tribunal de Justicia, estd normalmente infor-
mado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y
lingtiisticos, pero incluye ademas disposiciones encaminadas a impedir la explotacion de consumidores
cuyas caracteristicas los hacen especialmente vulnerables a las practicas comerciales desleales”. Como
se puede apreciar, el considerando 18 afina los factores que han de tenerse en cuenta para ese perfilado
medio y da entrada a la categoria mas protegida de los consumidores vulnerables, que acaba concep-
tuando como una suerte de subgrupo dentro de los consumidores medios; al referirse a practicas comer-
ciales dirigidas a un grupo concreto de consumidores, como los nifios, la practica debe evaluarse “desde
la perspectiva del miembro medio de ese grupo”, en definitiva, puede interpretarse como un consumidor
medio dentro del grupo (vulnerable) al que va precisamente dirigida la practica. Sera el considerando 19

28 Directiva 2006/114/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa (DOUE n°® 376, 27.12.2006, pp. 21-27).

2 Sobre esta cuestion y el detalle y cita de los textos prelegislativos, me remito a Camacho PEReRA, C., La proteccion del
consumidor frente al mensaje publicitario. Integracion de la publicidad en el contrato, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, pp. 161-162, n. 169.

3 Esto es, cuando este haya de ser el titular de un derecho subjetivo dispensado por una norma y no meramente el parametro
con el que enjuiciar si se han cometido infracciones de la normativa que protege la competencia legal, la publicidad licita, las
denominaciones de origen o las marcas, cuya orientacion primordial es depurar el mercado y proteger a empresarios frente a
actuaciones ilicitas de otros empresarios, por mas que supongan también una proteccion indirecta de los consumidores.

31 Tdénticas referencias se encuentran en la norma espafiola de transposicion, esto es, la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal (LCD) y, en particular, sus correspectivos articulos 4, 5, 7 y 20 en relacion con practicas comerciales y
publicidad dirigida a los consumidores. Sin embargo, el articulado de la LCD explicitamente contempla ya la categoria de los
“consumidores vulnerables”, trasvasando las ideas de los considerandos de la Directiva 2005/29. Asi, el art. 4.3 LCD contempla
las practicas comerciales susceptibles de distorsionar “el comportamiento econémico de un grupo claramente identificable de
consumidores o usuarios especialmente vulnerables a tales practicas o al bien o servicio al que se refieran, por presentar una
discapacidad, por tener afectada su capacidad de comprension o por su edad o su credulidad, se evaluaran desde la perspectiva
del miembro medio de ese grupo”.
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el que concrete cuales son las vulnerabilidades que delimitan grupos especificos en los que habra que
encontrar quiénes son los consumidores medios:

“Cuando determinadas caracteristicas como la edad, una dolencia fisica o un trastorno mental o la
credulidad hagan que los consumidores sean especialmente sensibles a una practica comercial o al produc-
to correspondiente y, con toda probabilidad, inicamente el comportamiento econémico de tales consumi-
dores sea susceptible de distorsion merced a la practica en cuestion en un sentido que el comerciante pueda
prever razonablemente, debe garantizarse que estén adecuadamente protegidos, para lo cual es necesario
que la practica se evalue desde la perspectiva de un miembro medio de ese grupo” (énfasis aiadido).

15. Finalmente, el considerando 18 aporta otra idea crucial, que la jurisprudencia posterior em-
pleara (cfr. infra apartado VI en relacion con las afirmaciones de la AG en el asunto C-450/22, § 46):
“La referencia del consumidor medio no es una referencia estadistica. Los tribunales y autoridades
nacionales deben aplicar su propio criterio, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
para determinar la reaccidn tipica del consumidor medio en un caso concreto”.

16. En el articulado de la Directiva 2005/29 se hace uso de la categoria desde la misma defini-
cion de lo que se considera una practica desleal (art. 5): si, contra la diligencia profesional, distorsiona
o puede distorsionar de manera desleal “el comportamiento econémico del consumidor medio al que
afecta o al que se dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una practica comercial
dirigida a un grupo concreto de consumidores”. La referencia, ya solo al consumidor medio, vuelve a
encontrarse en la descripcion de las “acciones engaifiosas” (art. 6.1), esto es, la practica comercial que
contenga informacién falsa o informacion que, en la forma que sea, incluida su presentacion general,
“induzca o pueda inducir a error al consumidor medio”; asimismo al delimitar las “omisiones engafio-
sas” (art. 7.1), que son las que omiten “informacion sustancial que necesite el consumidor medio”; y al
describir las “practicas comerciales agresivas” (art. 8), que incluyen “el uso de la fuerza, o la influencia
indebida, la libertad de eleccion o conducta del consumidor medio con respecto al producto”.

17. De todo ello cabe colegir que el consumidor protegido frente a las practicas comerciales
desleales viene a ser este consumidor medio* (incluido el medio de un grupo vulnerable al que se di-
rige en particular una practica) y no cualquier consumidor en general. Y, como pone de relieve tanto la
doctrina europea®* como la nacional®, se trata de un estandar elevado, exigente, no paternalista, cifrado
en un consumidor atento y racional, al que se le pide una actitud informada sobre lo que va a contratar,
ni descuidado ni excesivamente crédulo, que lee las instrucciones y compara precios y caracteristicas
principales de los productos y servicios antes de contratar y que, a la postre, confia en su propio juicio
para proteger sus intereses. De alguna manera, el estandar del consumidor medio vendria a equipararse
con el llamado homo economicus, el cual —segln las ciencias econoémicas clasicas y liberales—, con la
racionalidad que cabe presumirle, ha de ser también un eficiente operador en el mercado®. De ahi que la
politica legislativa de proteccion de los consumidores haya apostado durante décadas por el eje central
de un suministro completo, reforzado y transparente de informacion a los consumidores.

18. Cuestion distinta, que hace replantearse cudl es el auténtico contorno actual del consumidor
medio®®, es que los estudios cientificos de los ultimos afios hayan demostrado empiricamente las dis-

32 TomAs MARTINEZ, G., “La figura del ‘consumidor medio’: un estandar judicial europeo con reconocimiento legal”, en
Garcia RuBio, M. P., Morkso, J. J. (Dirs.), Conceptos multidimensionales del derecho, Reus, Madrid, 2020, pp. 693-716, en
especial, p. 699.

3 Van BooM, GARDE, A., AkskLL, O. “Introduction”, en Ip. (Dirs.), The European Unfair Commercial Practices Directive:
Impact, Enforcement Strategies and National Legal Systems, Routledge, London, 2004, p. 6; cfr. HoweLLs, G., TWIGG-FLESNER,
C., WiLHELMSSON, T., Rethinking EU Consumer Law, Routledge, London, 2017, pp. 151-152.

3% CAMACHO PEREIRA, op. cit., p. 165; ToMAs MARTINEZ, op. cit., pp. 703-704 y 706.

3 PicHoNAz, P., “Information Duties”, en MickrLitz, H.-W., TwiGG-FLEsNER, C. (Dirs.), The Transformation of Consumer
Law and Policy in Europe, Hart, Oxford, 2023 p. 88.

3 Infra, apartados VII y VIII.
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funciones del modelo informativo, los sesgos cognitivos y la facilidad de manipulacion del consumidor
medio (transformado en homo heuristicus), especialmente en el contexto digital de nuestros dias. Algunas
SSTJUE mas recientes, al aplicar la Directiva 2005/29/CE han comenzado, de hecho, incipientemente,
a tomar en consideracion los sesgos cognitivos que pueden explotar algunas practicas: asi la STJUE de
18 de octubre de 2012 (Purely Creative), indica que la practica 31 del anexo I de la Directiva “explota
el efecto psicologico provocado por el anuncio de ganar un premio para incitar al consumidor a efectuar
una eleccion que no siempre es racional”’. Por su parte, la STJUE de 13 de septiembre de 2018 (Wind
Tre) apunta que “no parece evidente que un comprador medio de una tarjeta SIM pueda ser consciente,
cuando la compra, de que dicha tarjeta contiene de oficio servicios de contestador y de navegacion por
Internet preinstalados y preactivados capaces de generar gastos adicionales (...) ni tampoco que ese com-
prador disponga de conocimientos técnicos suficientes para efectuar por si solo los ajustes necesarios para
desactivar en su aparato esos servicios o esas conexiones automaticas”, para acabar subrayando que “en
un campo tan técnico como el de las comunicaciones electronicas de telefonia movil, no es posible negar
que existe una importante asimetria de informacion y de competencias técnicas entre una y otra parte’?,

19. A la luz de la jurisprudencia clasica y la normativa hasta ahora descrita, en definitiva, el
consumidor medio, como sintetiza la Guia de 2021 de la Comision Europea sobre la interpretacion y apli-
cacion de la Directiva 2005/29/CE* es “una persona razonablemente critica, consciente y perspicaz en
su comportamiento en el mercado”; afiade la Comisién Europea que “el consumidor medio no es alguien
que solo necesite una pequeia proteccion por estar siempre en condiciones de obtener la informacion
disponible y de actuar con sensatez basandose en ella. Al contrario, tal como se subraya en el conside-
rando 18, este criterio se basa en el principio de proporcionalidad” y, con arreglo al art. 114 del TFUE,
debe suponer un alto nivel de proteccion de los consumidores; por eso, “una medida nacional que prohiba
las declaraciones que solo puedan engafar a un consumidor sumamente crédulo, ingenuo o superficial
(por ejemplo, exageraciones) seria desproporcionada y crearia un obstaculo injustificado al comercio™.
En cuanto al miembro medio de un grupo concreto al que se dirige una prdctica (por ejemplo, un pro-
ducto concreto dirigido solo a profesionales de un ambito), la Comision advierte que “podria tener unas
caracteristicas o conocimientos mas especificos que un consumidor medio no tendria por qué poseer, lo
que incide directamente en la evaluacion de los efectos de la practica comercial”; “el ‘grupo concreto de
consumidores’ debe ser suficientemente identificable, de cardcter limitado y homogéneo. Si no se puede
identificar un grupo concreto, la evaluacion debe centrarse entonces en la referencia general del con-
sumidor medio™'. En cuanto a los consumidores vulnerables, la Guia de la Comision Europea de 2021
indica que el transcrito considerando 19 contiene “una lista no exhaustiva de caracteristicas que hacen
que los consumidores sean ‘especialmente sensibles’ y el concepto de vulnerabilidad “engloba asimismo
las vulnerabilidades dependientes del contexto™?, que son especialmente graves en el entorno digital®.

37 STJUE 18 octubre 2012, C-428/11, Purely Creative Ltd et al. vs. Office of Fair Trading, ECLL.EU:C:2012:651, § 38:
elecciones poco racionales como llamar a un teléfono con tarificacion incrementada para informarse, desplazarse costosamente
o pagar unos gastos de entrega de un libro que ya posee, afiade la sentencia.

3 STJUE 13 septiembre 2018, C-54/17 y C-55/17, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato vs. Wind Tre y Vo-
dafone Italia, EU:C:2018:710, §§ 52 y 54.

3 ComisioN Europea (Comunicacion), Guia sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consu-
midores en el mercado interior, 2021/C 526/01, DOUE 21.12.2021, C 526, en especial, p. 33 y ss.

4 ComisioN EUROPEA, Guia sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE ..., cit., p. 33.

4 Idem, p. 34. Téngase en cuenta esta precision para enjuiciar las alegaciones presentadas por las entidades bancarias y los
argumentos del propio Tribunal Supremo en la cuestion prejudicial del asunto C-450/22 (Caixabank), pendiente de resolucion,
sobre el caracter variopinto de los multiples consumidores afectados por similares clausulas suelo como dificultad para realizar
el control de transparencia.

42 Idem, p. 35, apartado 2.6. Apréciese que el documento afirma que a los consumidores considerados miembros de esos
cuatro grupos enumerados en el art. 5.3 “se les debe brindar un nivel de proteccion mas elevado que al ‘consumidor medio’ al
que se refiere el articulo 5, apartado 2”; afirmacion esta en liza y contradiccion con el considerando 34 de la Directiva 2011/83
(vid. infra).

“ Al respecto, véanse las interesantes consideraciones de la Guia citada en las notas anteriores (en especial, pp. 99-102,
apartado 4.2.7) sobre la manipulacion digital mediante patrones oscuros o las practicas de persuasion personalizada basadas
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20. En definitiva, a modo de cierre, el Derecho de consumo de la Unioén Europea cuenta en rea-
lidad con varias nociones o imagenes del consumidor** que, como minimo, pueden clasificarse en tres:

a) El “consumidor” (sin adjetivos), identificado con la parte contractual débil necesitada de
proteccion juridica por su situacion de desigualdad, inferioridad o desventaja (informativa,
negociadora, etc.) en sus relaciones con contratantes empresarios, el cual normativamente
viene definido, en practicamente todas las Directivas sobre Derecho contractual de consumo,
como la persona fisica que actia con un propoésito ajeno a su actividad profesional. Anti-
cipemos que en el contexto de la Directiva de proteccion contractual por antonomasia, la
relativa a clausulas abusivas, seglin correctamente explicita la Comision Europea, “la nocion
de ‘consumidor’ es objetiva y refleja una posicion tipicamente mds débil como contraparte
del profesional, entendiendo que el conocimiento y la experiencia superiores de un deter-
minado consumidor no impiden a dicha persona considerarla un ‘consumidor’ a los efectos
de la Directiva 93/13/CE”%. Esta afirmacion, en principio, es valida para todos los remedios
derivados de la Directiva, se hable de abusividad o se hable de transparencia.

b) El “consumidor medio”, identificado hasta ahora con el homo economicus, racional, carac-
terizado como un consumidor reflexivo y poco crédulo, delimitado con un estandar medio
y no bajo (no cualquier consumidor descuidado), pero al que se otorga también una alta
proteccidon de acuerdo con los postulados del TFUE.

c) El “consumidor vulnerable”, del cual la doctrina ha sefialado que se trata de una variante
de la regla general del consumidor medio*®, que sirve para apreciar si una practica comercial
puede distorsionar el comportamiento econémico del miembro medio de ese grupo especial-
mente vulnerable al que va dirigido el mensaje o al que este alcanza*’. La nocion se introdujo
en la Unioén Europea para no dejar desasistidas a personas que con una aplicacion estricta

en los datos personales previamente recabados. Estas técnicas digitales implican (op. cit., p. 100) que “a efectos de esta eva-
luacioén, el valor de referencia de un consumidor medio o vulnerable puede modularse en funcion del grupo destinatario y, si la
préctica es muy personalizada, incluso formularse desde la perspectiva de una sola persona que haya estado sujeta a la persona-
lizacion especifica. Estas practicas también pueden tener un efecto mas significativo en los consumidores vulnerables”; ademas,
“el concepto de vulnerabilidad de la DPCD es dinamico y situacional, lo que significa, por ejemplo, que un consumidor puede
ser vulnerable en una situacion, pero no en otras.

4 Leczykievicz, D. WEATHERILL, S. (Dirs.), The Images of the Consumer in EU Law. Legislation, Free Movement and
Competition Law, Hart, Oxford, 2016. En nuestro pais, sobre las nociones de consumidor medio, vulnerable, confiado (Cana-
da), pobre y real, vid. HUALDE Manso, T., Del consumidor informado al consumidor real. El futuro del Derecho de consumo
europeo, Dykinson, Madrid, 2016.

4 ComisioN Europea (Comunicacion), Directrices sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores (2019/C 323/04), DOUE 27.9.2019,
C-323, p. 20y ss., en especial, pp. 4-92, en concreto, p. 10 (apartado. 1.2.1.1).

4 Vid., ad ex., CaMACHO PEREIRA, op. cit., p. 170, con cita de MAssaGUER FUENTEs. Sobre las dudas que plantea la categoria,
recientemente, ToMAs MARTINEZ, op. cit., p. 708 y ss., quien apunta razonablemente que si un producto va dirigido a un grupo
de consumidores (v. gr., personas mayores) el consumidor medio lo sera en relacion con este grupo, de manera que en el caso no
pareceria necesaria la referencia al consumidor vulnerable; o que no esta justificado que pueda considerarse vulnerable a toda
una categoria de personas (pp. 709 y 711), maxime cuando los estudios han demostrado que la vulnerabilidad viene dada por
causas mas exogenas que endogenas y por factores transitorios menos ligados a estados fisicos, como el estrés, el cansancio o
momentos de dolor emocional (p. 712). Sobre el debate del encaje del consumidor vulnerable a partir de la Directiva 2005/29,
vid. ya INCARDONA, R., PonciBo, C., “The Average Consumer, the Unfair Commercial Practices Directive, and the cognitive
revolution”, Journal of Consumer Policy, 30.1, 2007, pp. 21-38; WiLHELMssON, T., “The Informed Consumer v the Vulnerable
Consumer in European Unfair Commercial Practices Law — A Comment”, HowgLLs, G. et al. (Dir.), The Yearbook of Consum-
er Law 2007, Aldershot, Ashgate, 2007, pp. 211-227; Stuvck, J., “The Notion of the Empowered and Informed Consumer in
Consumer Policy and How to Protect the Vulnerable Under Such a Regime”, en HoweLLs (Dir.), The Yearbook of Consumer
Law 2007, cit., pp. 167-186; DuivenvoorTE, B. B., The Consumer Benchmarks in the Unfair Commercial Practices Directive,
Springer, Cham, 2015, en especial, p. 177 y ss. sobre proteccion de grupos vulnerables; Riera, C., SAINTIER, S. (Dirs.), Vulner-
able Consumers and the Law. Consumer Protection and Access to Justice, Routledge, London, 2020.

47 Pues, en efecto, como sefiala la ComisioN EUROPEA (Guia sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2005/29/
CE..., cit., p. 34) “también es posible que diferentes grupos de consumidores se vean afectados por la misma practica comercial.
Por ejemplo, puede haber un consumidor medio al que afecte o se dirija la practica (...) y que, al mismo tiempo, esta se dirija a
un grupo de consumidores vulnerables. En general, la evaluacion debe tener en cuenta a los consumidores realmente afectados
por la practica, con independencia de si se corresponden o no con los destinatarios que el comerciante habia previsto”.
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del estandar del consumidor medio quedarian excluidas de proteccion y supone identificar
el grupo vulnerable y delimitar quién se puede considerar medio o tipico dentro de él. Como
es bien conocido, el legislador espafiol introdujo con carécter general en la reforma de 2021
del TRLGDCU la nocién de “persona consumidora vulnerable” dentro del concepto legal de
consumidor del art. 3 TRLGDCU*,.

21. Doctrinalmente, existen variadas propuestas de introducir en la legislacion de la UE nuevas
nociones de consumidor o, al menos, de modular las existentes a la vista de las nuevas vulnerabilidades
derivadas de la digitalizacion, la actividad de los llamados “prosumidores”, en particular, en la nueva
economia de las plataformas, y el imperativo del consumo sostenible que genere nuevas responsabilida-
des en el “consumidor-ciudadano™.

3. Expansion del concepto de consumidor vulnerable (como categoria matizada del consumidor
medio) a la normativa europea de genuino Derecho contractual de consumo desde 2019.

22. Tras la Directiva 2005/29, no tanto el estindar del “consumidor medio, normalmente infor-
mado y razonablemente atento y perspicaz”, sino el del “consumidor vulnerable” se ha ido implemen-
tando en numerosas normas europeas de regulacion del mercado interior y defensa de la competencia,
como ocurre con las normas relativas a energias, electricidad y etiquetado®.

23. En lo que a este ensayo interesa, es central en la construccion del estandar aplicable a quien
celebra un contrato de consumo con un empresario, partiendo de la vigente politica legislativa de infor-
macion y transparencia precontractual, examinar las precisiones legislativas y jurisprudenciales que han
tenido lugar, sobre todo, desde 2019 para constatar si existe una suerte de patron transversal europeo,
dotado de cierta homogeneidad. Para ello habria que examinar dos circulos de normas: por una parte,
las tres mas generales y de aplicacion comun en relacion con el equilibrio contractual y la transparencia,
como son la Directiva 2005/29 sobre practicas contractuales desleales, la Directiva 93/13 sobre clausu-
las abusivas y la Directiva 2011/83 sobre derechos de los consumidores®', las cuales tres podrian incluso
llegar a aplicarse al mismo contrato. Por otra parte, las Directivas sectoriales sobre contratos concretos
o sobre determinadas prestaciones que prestan atencion al momento de formacién del contrato —cuya
normativa sustancial, recuérdese, todas ellas relegan a la legislacion nacional sin pretender una armo-
nizacion europea sobre el consentimiento contractual— y, por lo tanto, cuentan con preceptos relativos
a la informacion contractual y la forma de transmitirla, incluyen obligaciones de transparencia (como
también hace la Directiva 93/13).

4 Sobre esta reforma, la delimitacion del concepto, su naturaleza juridica per relationem con el concepto general del “con-
sumidor o usuario” y bibliografia sobre la materia, me remito a CAMARA LAPUENTE, S., “Comentarios al articulo 3 TRLGDCU.
Conceptos de consumidor y usuario y de persona consumidora vulnerable”, en CaNizAREs Laso, A., ZumaQuERro GIL, L. (dirs.),
Comentarios al Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 142 y ss.

4 Por todos, con esas tres variables (digitalizacion, actividad proactiva y sostenibilidad, esto es, “consumidor digital”, “pro-
sumidor” y “consumidor ciudadano”), véanse las propuestas —por ahora algo difusas— que al respecto hace Mak, V., “How Can
Consumer Interests be Protected When Consumer Identities are increasingly Diffuse?”, en Mickritz, H.-W., TWIGG-FLESNER, C.
(Dirs.), The Transformation of Consumer Law and Policy in Europe, Hart, Oxford, 2023, pp. 43-63, en particular, p. 56 y ss.,
que se debate entre las ventajas de mantener el concepto de consumidor de “talla unica” y la oportunidad de reconstruirlo con
una perspectiva mas “contextualizada”.

30" Asi, hace una mencioén al “comportamiento del consumidor medio” el considerando 35 del Reglamento (UE) 2017/1369
de 4 de julio de 2017, por el que se establece un marco para el etiquetado energético y se deroga la Directiva 2010/30/UE
(DOUE 198, 28.7.2017). Y regula explicitamente la categoria de los “clientes vulnerables” (llamados “consumidores vulnera-
bles” en el considerando 60) el articulo 28, asi como los arts. 5, 58.h y 69, mas los considerandos 4, 23, 58 y 86) de la Directiva
(UE) 2019/944 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad y por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE (DOUE, 158, de 14.6.2019).

5! Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva
85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE, L-304,22.11.2011, p. 64 y ss.).
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24. En cuanto al primer conjunto normativo, estudiada la referencia al consumidor medio en la
Directiva 2005/29 sobre practicas comerciales desleales y sabiendo que la Directiva 93/13 sobre clau-
sulas abusivas no contiene ninguna referencia a ese estandar (pero si la jurisprudencia que la interpreta,
como veremos en el epigrafe siguiente), es del maximo interés transcribir el considerando 34 de la Di-
rectiva 2011/83/UE sobre derechos de los consumidores:

“El comerciante debe proporcionar al consumidor informacion clara y comprensible antes de que
el consumidor se vea vinculado por un contrato celebrado a distancia o fuera del establecimiento, por un
contrato distinto de estos o por una oferta contractual correspondiente. Al facilitar esa informacion, el co-
merciante debe tener en cuenta las necesidades especiales de los consumidores que sean particularmente
vulnerables debido a su enfermedad mental, fisica o psicologica, edad o credulidad de una forma que el
comerciante pueda razonablemente prever. No obstante, la toma en consideracion de estas necesidades
especificas no debe conducir a niveles diferentes de proteccion de los consumidores” (énfasis en cursiva
afiadido).

25. Tres ideas deben resaltarse de este parrafo: en primer lugar, el postulado del deber de propor-
cionar al consumidor “informacién clara y comprensible” antes de celebrar cualquier contrato de consu-
mo; diccioén que se corresponde con los sintagmas empleados por el legislador europeo en los arts. 4.2
y 5.1 de la Directiva 93/13 sobre la que se ha construido el control de transparencia de las clausulas no
negociadas. En segundo lugar, el legislador de 2011 acoge en sede de proteccion contractual de los con-
sumidores similares circunstancias de vulnerabilidad, mutatis mutandis, a las que contempla la Directiva
2005/29 (considerando 19, antes transcrito) no para indagar cual seria el consumidor tipico medio dentro
de ese grupo (aunque a la postre ese haya de ser el canon que guie las obligaciones del empresario), sino
para establecer el deber de facilitar la informacion de una forma adaptada a esas necesidades (enferme-
dad, edad o credulidad). En tercer lugar, el legislador europeo establece que la toma en consideracion de
esas necesidades “no debe conducir a niveles diferentes de proteccion de los consumidores™.

26. Sin perjuicio de esta referencia a la vulnerabilidad en la Directiva 2011/83, el TIUE ha he-
cho uso mas bien de la nocién del “consumidor medio” al interpretar algunos requisitos informativos
de esa Directiva (que no menciona expresamente ese estandar medio). Asi en la STJUE de 7 de abril de
2022 (Fuhrmann) se indica que “el tribunal remitente debera comprobar, en particular, si, en aleman,
tanto en el lenguaje corriente como para el consumidor medio, normalmente informado y razonablemen-
te atento y perspicaz, el término «reserva» esta asociado necesaria y sistematicamente al nacimiento de
una obligacion de pago. En caso negativo, seria preciso declarar la ambigiiedad de la expresion «finali-
zar la reserva»” en la plataforma Booking.>? En el caso de la STIJUE 5 de mayo de 2022 (absoluts-bikes/
Victorinox) una empresa vendia a través de la plataforma Amazon una navaja suiza; al no informar de la
garantia comercial del productor, el TJUE resuelve que, en bisqueda del equilibrio entre un elevado ni-
vel de proteccion de los consumidores y la competitividad de las empresas (considerando 4 de la Direc-
tiva 2011/83), “el comerciante solo estd obligado a facilitar al consumidor informacién precontractual
sobre la garantia comercial del productor cuando el interés legitimo del consumidor medio, normalmen-
te informado y razonablemente atento y perspicaz, en un nivel elevado de proteccion debe prevalecer
en su decision de vincularse contractualmente o no con dicho comerciante”*; como se puede apreciar,
también en la interpretacion de la transparencia precontractual el TJUE emplea el canon del consumidor
medio propio de la Directiva 2005/29%,

32 STJUE 7 abril 2022, C-249/21, Fuhrmann-2-GmbH vs. B., ECLI:EU:C:2022:269, § 33. Sobre la interpretacion del boton
de reserva, sin empleo del canon del consumidor medio, vid. también la STJUE 30 mayo 2024, C-400/22, VT, UR vs. Conny
GmbH, ECLI:EU:C:2024:436.

3 STIJUE 5 mayo 2022, C-179/21, absoluts-bikes and more- GmbH & Co. KG vs. the-trading-company GmbH,
ECLLLEU:C:2022:353, §§ 41,48 y 53.

% La STJUE 5 mayo 2022 afiade que para determinar si la garantia comercial del productor constituye un elemento central
o decisivo de la oferta del vendedor (§ 44) es preciso tener en cuenta, entre otros factores (§ 48), “el riesgo de que tal mencion
pueda inducir a error o a confusion al consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz con
respecto a los distintos derechos de garantia que pueda ejercer o a la identidad real del garante”. Y acaba ligando estos deberes
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27. En cuanto al segundo conjunto de normas de proteccion contractual, que hemos denominado
“sectorial”, cabe mencionar, en primer lugar que la normativa vigente sobre compraventa de bienes y
de bienes con elementos digitales y sobre el contrato de suministro de contenidos y servicios digitales
solo hacen una mencion de pasada en sus considerandos al consumidor medio que puede verse en difi-
cultades de usar el bien, contenido o servicio digital por deficiencias en las instrucciones de instalacion
o integracion (respectivamente, considerandos 34 y 50 de las Directivas 2019/771 y 2019/770, ambas
de 20 de mayo de 2019)*°. Como es bien conocido, la division entre “requisitos subjetivos para la con-
formidad” y “requisitos objetivos”, apela antes a lo que figura en un contrato concreto y a lo que cabe
objetivamente esperar cualquier consumidor (“expectativas de los consumidores” ex considerando 20
Directiva 2019/770), que a la evaluacion subjetiva de lo que puede esperar un consumidor concreto,
quien para salir de la expectativa media habra de haber “sido informado de manera especifica de que una
determinada caracteristica de los contenidos o servicios digitales [0 bienes] se apartaba de los requisitos
objetivos de conformidad establecidos” y haber aceptado de forma expresa y por separado esa divergen-
cia (art. 7.5 de ambas directivas). Nada obsta, sin embargo, a que un especifico productor pudiera ofrecer
una garantia comercial de tintes puramente subjetivos apelando a la satisfaccion personal de cada con-
sumidor, en cuyo caso, segiin la STJUE de 28 de septiembre de 2023 (BB Sport) un compromiso de ese
tipo “puede abarcar la insatisfaccion de las expectativas subjetivas de dicho consumidor con respecto al
bien adquirido, independientemente de cualquier consideracion objetiva derivada de las caracteristicas
o cualidades de ese bien”®.

28. En este grupo de normas sectoriales recientes, algunas siguen tomando en especial consi-
deracion la vulnerabilidad por razones de edad (Directiva 2019/2161, de 27 de noviembre, de moder-
nizacion u omnibus)®’, otras apelan a la vulnerabilidad ligada a la dificultad de comprender algunos
productos financieros y sus riesgos (Directiva 2023/2225, de 18 de octubre, de crédito al consumo)® y
otras, finalmente, adoptan un enfoque proactivo frente a las técnicas de manipulacion digital mediante
los llamados patrones oscuros aplicables al disefio de las interfaces que hacen vulnerable practicamente
a cualquier consumidor digital (asi, con menciones a los “consumidores vulnerables”, el Reglamento
(UE) 2023/2854, de 13 de diciembre, de datos® o la Directiva 2023/2673, de 22 de noviembre, sobre
servicios financieros celebrados a distancia®). Esta tltima Directiva 2023/2673 también adopta expresa-
mente el estandar del “consumidor medio” para evitar que sea inducido a error en el considerando 42 de
la Directiva 2023/2673, de 22 de noviembre, sobre servicios financieros celebrados a distancia, en rela-

de informacion precontracual sobre la garantia comercial dispuestos en la Directiva 2011/83 con los fijados en la Directiva
1999/44/CE.

5 Directiva (UE) 2019/771, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de
bienes (DOUE, 136, de 22.5.2019, p. 28 y ss.); Directiva (UE) 2019/770, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados as-
pectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales (DOUE, 136, de 22.5.2019, p. 1 y ss.).

% STJUE 28 septiembre 2023, C-133/22, LACD GmbH vs. BB Sport GmbH & Co. KG, ECLI:EU:C:2023:710, §§ 28 y 32;
ofrecer el reembolso mediante una simple declaracion de insatisfaccion con el producto estd amparado por la libertad de em-
presay, en tal caso, “la insatisfaccion de las expectativas subjetivas del consumidor respecto a tal bien no puede, por definicion,
comprobarse de manera objetiva. Por lo tanto, la mera afirmacion en este sentido por parte del consumidor debe considerarse
suficiente”.

7 Considerando 54 de la Directiva (UE) 2019/2161, de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/13/
CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie
a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la Union (DOUE L 328,
18.12.2019, p. 7 y ss.): respecto a la comercializacion agresiva o engafosa de productos en el contexto de visitas no solicitadas
al domicilio del consumidor o de excursiones, sefala el considerando que “tales practicas se dirigen a menudo a personas de
edad avanzada u otros consumidores vulnerables”.

8 Considerando 76 de la Directiva (UE) 2023/2225 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de octubre de 2023, rela-
tiva a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 2008/48/CE (DOUE 2225, 30.10.2023, p. 1 y ss.)

% Considerando 38 del Reglamento (UE) 2023/2854, de 13 de diciembre de 2023, sobre normas armonizadas para un ac-
ceso justo a los datos y su utilizacion, y por el que se modifican el Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828

¢ Considerando 41 de la Directiva (UE) 2023/2673, de 22 de noviembre de 2023, por la que se modifica la Directiva
2011/83/UE en lo relativo a los contratos de servicios financieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE,
el cual describe los patrones oscuros y como merman o distorsionan la capacidad de los consumidores de tomar decisiones
autéonomas e informadas, aiin sin mencionar la nocién expresa de vulnerabilidad.
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cion con “practicas de mercadotecnia de influentes en las plataformas de medios sociales”. Finalmente,
otras recientes normas, sin apelar ni al consumidor medio ni al vulnerable velan por introducir mecanis-
mos (como la etiqueta armonizada) para evitar que los consumidores sean inducidos a error y para que
puedan comparar correctamente productos y servicios con modificacion, precisamente, de las Directivas
2005/29 (practicas desleales) y 2011/83 (mejor informacion), como es el caso de la Directiva (UE)
2024/825 de 28 de febrero, sobre el empoderamiento de los consumidores para la transicion ecologica®’.

IV. Extrapolacion del estandar del consumidor medio al régimen de las clausulas abusivas (Direc-
tiva 93/13) a efectos del control de transparencia (TJUE y TS).

1. Ratio

29. Como ya se ha expuesto, la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas no contiene re-
ferencias a ningun tipo especifico de consumidor, mas all4 del definido genéricamente en su art. 2.b; no
hay menciones distintivas ni al destinatario del control de transparencia, ni al parametro para medir esta.
Respecto a las clausulas que definen el objeto principal del contrato (asi como respecto a la relacion
calidad/precio), el art. 4.2 establece que no se evaluaran como abusivas si estan redactadas de manera
“clara y comprensible” (de manera que, a contrario, como ha interpretado el TJUE, si podran ser decla-
radas abusivas si no superan ese test de transparencia); y en relacion con todas las demas cldusulas no
negociadas (esto es, las clausulas accesorias, las que no contienen los elementos esenciales del contrato
o0 core terms), el art. 5 de la Directiva contiene la misma exigencia de transparencia®.

30. El trasvase del estandar del consumidor medio a la evaluacion de la transparencia de las
clausulas no negociadas es un paso natural: por una parte, para conseguir el reequilibrio de la posicion
de las partes contractuales y mitigar la asimetria informativa y negociadora es crucial que, en la fase
previa a la conclusion del contrato, el consumidor disponga de toda la informacién precontractual ne-
cesaria, incluidas las clausulas no negociadas que regiran su contrato (cognoscibilidad ya enunciada
en el considerando 20 de la Directiva)®; por otra parte, es patente que, en las clausulas que definen el
objeto principal del contrato, esto es, el precio y su contraprestacion, la falta de transparencia en su for-
mulacion podra “inducir a error” o “alterar el comportamiento econdémico” del consumidor. Es decir,
estamos en un punto de interseccion entre la transparencia del contrato y la transparencia del mercado,
entre el equilibrio contractual que busca el régimen de las clausulas abusivas y la contratacion leal en
defensa tanto de los intereses economicos de los consumidores como de los competidores legitimos®
que persigue la normativa que veta las practicas comerciales desleales. No es de extranar que el TJUE
haya llevado el estandar objetivo del consumidor medio, desarrollado para las practicas comerciales
desleales, al ambito de la informacion sobre precio y contraprestacion también abordado en las re-
glas sobre clausulas abusivas; y resulta asimismo plenamente coherente con el trasvase que el propio
TJUE hizo de ese canon objetivo al interpretar la tercera Directiva central en la defensa contractual del
consumidor, como es la Directiva 2011/83 de derechos de los consumidores, que tampoco contenia la
referencia; y lo hizo precisamente al evaluar el impacto de cierta informacion precontractual ligada al

¢! Considerandos 3, 6, 25, 33, 35 y 40 de la Directiva (UE) 2024/825 de 28 de febrero de 2024, por la que se modifican las
Directivas 2005/29/CE y 2011/83/UE en lo que respecta al empoderamiento de los consumidores para la transicion ecologica
mediante una mejor proteccion contra las practicas desleales y mediante una mejor informacion (DOUE, 6.3.2024).

2 Art. 5, primer inciso: “En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al consumidor o algunas de ellas
consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas siempre de forma clara y comprensible”.

 Valor de esa informacion precontractual para el control de transparencia tempranamente destacada por las tantas veces
citadas después STJUE 26 abril 2012, C-472/10, Nemzeti Fogyasztovédelmi Hatosag vs. Invitel Tavkozlési Zrt., §§ 23 y 30; 'y
STJUE 21 marzo 2013, C-92/11, RWE Vertrieb AG vs. Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen eV., §§ 49 y 55 ambas sobre
mecanismos de modificacion unilateral del precio en contratos de tracto sucesivos (por cierto, no considerados objeto principal
del contrato en esas SSTJUE).

% Vid. considerando 6 de la Directiva 2005/29/CE.
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precio y la obligacion de pago (STJUE de 7 de abril de 2022, Fuhrmann, boton de reserva con obli-
gacion de pago)®, esto es, al fijar cuél es el estandar (el consumidor medio) que el empresario debe
tener en cuenta en el momento de exponer en el mercado su oferta, las caracteristicas esenciales que
definiran la carga juridico y econémica de la otra parte.

31. Naturalmente, no son estas tres las nicas Directivas que afrontan la cuestion de la infor-
macion precontractual obligatoria (qué informacion debe darse) y su transparencia (como ofrecerla de
forma eficaz y leal); ya se vieron otras varias posteriores a 2019 en que el consumidor vulnerable y el
consumidor medio son tenidos en cuenta. Y existen muchas otras anteriores a esa fecha en que se ins-
tauran requisitos de transparencia, que el TJUE ha tenido en cuenta en ocasiones de cara a la evaluacion
de la transparencia “material” o “sustantiva” propia de la Directiva 93/13 y sus consecuencias, que es
compatible y de aplicacion conjunta con esas normas®, como la Directiva 2014/17/UE sobre créditos
hipotecarios, la Directiva 2015/2302 sobre viajes combinados, la Directiva 2018/1972 con el Cddigo
Europeo de Comunicaciones Electronicas, el Reglamento (CE) 1008/2008 sobre normas comunes para
la explotacion de servicios aéreos, o las Directivas 2009/72/CE (después derogada por la antes citada
Directiva 2019/944) y 2009/73/CE sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y
el gas natural. Asi, el ejemplo mas evidente de toma en consideracion de una posible practica comercial
desleal como parametro para determinar la eventual falta de transparencia de una clausula, a la postre
declarada abusiva, puede encontrarse ya en la STIUE de 15 de marzo de 2012 (Perenicova)®’.

2. Jurisprudencia del TJUE

32. La evolucion de la jurisprudencia del TJUE en este punto puede abordarse en tres estadios:
[A] el uso del canon del consumidor medio desde 2014 hasta hoy, sin fisuras; [B] la explicacion de la
objetivacion con independencia de los conocimientos o el caracter experto del consumidor, incluso en
supuestos de consumidores abogados o empleados bancarios, desde 2015 hasta hoy; y [C] las tltimas
precisiones desde mediados de 2023 sobre lo que cabe requerir en la actitud (informada) de ese consu-
midor medio en cuanto a cognoscibilidad de la normativa que le es aplicable, puesto en relacion con las
obligaciones de informacion del empresario.

A) El “consumidor medio” lleg6 para quedarse

33. La primera vez que el TJUE adopt6 el estandar del consumidor medio para aplicar el con-
trol de transparencia de cladusulas no negociadas (en este caso, sobre el objeto principal del contrato,
comprendidas, por tanto, en el art. 4.2 de la Directiva 93/13) fue en la STIUE de 30 de abril de 2014
(Kasler)®, una de las pioneras sobre defensa del contratante de créditos hipotecarios referenciados en
divisa extranjera y sobre la fijacion de diversos rasgos del control de transparencia. En lo que aqui inte-
resa, el § 74, tantas veces refrendado y citado después, establecid que (cursivas afiadidas):

 Cfr. también la STJIUE 5 mayo 2022 (absoluts-bikes/Victorinox), ambas expuestas supra, 111.3.

% Asi lo afirma y resume la Comision EuropEa, Directrices sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 93/13/
CEE..., cit., pp. 28-29, donde puede verse elenco de esas normas europeas que instauran requisitos de transparencia hasta 2019,
fecha de esa comunicacion.

¢ STJUE 15 marzo 2012, C-453/10, Jana Perenicova, Vladislav Perenic vs. SOS financ, spol. s r. 0., ECLI:EU:C:2012:144,
§§ 42-44 (sobre indicacion de una TAE falsa en un contrato de crédito). Al respecto, vid. WHITTAKER, S., “Contratos abusivos,
clausulas abusivas y practicas comerciales desleales”, en CAMARA LAPUENTE, S. (Dir.), ARROYO AMAYUELAS, E. (coord.), La revi-
sion de las normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor, 2012, pp.
509-533. Cft., mas recientemente, STJUE 22 septiembre 2022, C 335/21, Vicente vs. Delia, ECLI:EU:C:2022:720, §§ 85y 87.

% STJUE 30 abril 2014, C-26/13, Arpéd Kasler, Hajnalka Késlerné Rébai vs. OTP Jelzalogbank Zrt, ECLI:EU:C:2014:282,
§ 74.
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“(...) incumbe al tribunal remitente determinar si, a la vista de todos los aspectos de hecho pertinen-
tes, entre ellos la publicidad y la informacion ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negocia-
cion de un contrato de préstamo, un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento
y cuidadoso podia no sélo conocer la existencia de la diferencia entre el tipo de cambio de venta y el de
compra de una divisa extranjera, aplicada en general en el mercado de valores mobiliarios, sino también
evaluar las consecuencias economicas potencialmente importantes para él de la aplicacion del tipo de
cambio de venta para el calculo de las cuotas de devolucion a cuyo pago estaria obligado en definitiva, y
por tanto el coste total de su préstamo”.

34. Esta referencia a la comprension que, con esa informacion previa (publicidad incluida), pudo
alcanzar un consumidor medio y no el concreto consumidor litigante, fue rapidamente refrendada por
la STJUE de 26 de febrero de 2015 (Mattei) en relacion con la transparencia de una “comision de ries-
g0” (mas una garantia que la retribucion de un servicio) y una vaga clausula de modificacion unilateral
del tipo de interés (no consideradas clausulas esenciales en el sentido del art. 4.2, sino accesorias y, sin
embargo sometidas al control de transparencia igualmente derivado del art. 5 de la Directiva 93/13)%; y
también por la STIUE de 23 de abril de 2015 (van Hove), que utiliza el estandar del consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, no solo para evaluar las consecuencias
econdmicas de una clausula limitativa en un contrato de seguro —cuestion que se menciona expresa-
mente—, sino también para “saber que existe una diferencia entre el concepto de «incapacidad total para
trabajar», a efectos del contrato sobre el que versa el litigio principal, y el concepto de «incapacidad
permanente parcialy, a efectos del Derecho nacional de la seguridad social””’. La misma nocion de con-
sumidor medio empled la STJUE de 9 de julio de 2015 (Bucura)’' al realizar el control de transparencia
de los elementos esenciales en un contrato de crédito al consumo.

35. Por lo tanto, el estandar del consumidor medio se implant6 ya en 2015 en la jurisprudencia
del TJUE como pieza esencial del control de transparencia (y se complementaria el mismo 2015, en la
STJUE de 3 de septiembre de 2015, Costea, vid. infra, en relacion con el otro elemento clave de evalua-
cion objetiva: la irrelevancia de los conocimientos propios de un consumidor concreto). El uso de ese
canon se adoptod en relacion con relaciones contractuales diversas, con su regulacion informativa propia,
armonizada o no en ese momento (crédito al consumo, préstamos hipotecarios multidivisa, seguros). A
partir de entonces, el TJUE ha reiterado la necesidad de tomar en consideracion la perspectiva del consu-
midor medio y no del particular consumidor afectado por el contrato, tanto en litigios emprendidos por
una accion individual como por una colectiva, en todo tipo de relaciones contractuales; asi, lo ha reitera-
do hasta nuestros dias respecto al conocimiento y comprension que cabe esperar del consumidor medio
en préstamos multidivisa: v. gr., en la STIJUE de 20 de septiembre de 2017 (Andriciuc)’, ATJUE de 22
de febrero de 2018 (Lupean)™, ATJUE de 22 de febrero de 2018 (Czaké)™, STIUE de 20 de septiembre

% STJUE 26 febrero 2015, C-143/13, Bogdan Matei, loana Ofelia Matei vs. SC Volksbank Romdnia SA, § 75, en términos
muy parecidos al transcrito § 74 del asunto Kdsler: el tribunal debe tener a la vista todos los elementos de hecho pertinentes,
incluida la publicidad y la informacion proporcionadas por el prestamista “teniendo en cuenta el nivel de atencion que puede
esperarse de un consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”.

70 STJUE 23 abril 2015, C-96/14, Jean-Claude Van Hove vs. CNP Assurances SA4, § 47.

" STJUE 9 julio 2015, C-348/14, Maria Bucura vs. SC Bancpost SA, ECLI:EU:C:2015:447, §§ 56 y 66. Sobre la com-
prension del consumidor en estos contratos por una presentacion de la TAE sin los datos necesarios, vid. STJUE 20 septiembre
2018, C-448/17, EOS KSI Slovensko vs. Jan Danko, Margita Dankova, §§ 65y 68.

2 STJUE 20septiembre 2017, C-186/16, Ruxandra Paula Andriciuc and Others vs Banca RomdneascaSA,ECLI:EU:C:2017:703,
§§47y51.

7 ATJUE 22 febrero 2018, C-119/17, Liviu Petru Lupean y Oana Andreea Lupean contra SC OTP BAAK Nyrt,
ECLI:EU:C:2018:103, § 24: “un consommateur moyen, normalement informé et raisonnablement attentif et avisé, doit étre a
méme non seulement de connaitre la possibilité de hausse ou de dépréciation de la devise étrangére dans laquelle le prét a été
contracté, mais aussi d’évaluer les conséquences économiques, potenticllement significatives, d’une telle clause sur ses obli-
gations financieres”; en cambio, los 29 y 31 resaltan que el empresario, dada su profesion, si pudo llegar a saber la evolucion
futura y los riesgos que asumia el consumidor.

* ATJUE 22 febrero 2018, C-126/17, ERSTE Bank Hungary Zrt vs. Orsolya Czaké, ECLI:EU:C:2018:107, §§ 32 y 35.
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de 2018 (OPT Bank/Ilyés)”, STIUE de 5 de junio de 2019 (GT)’%, STJUE de 10 de junio de 2021 (BNP
Paribas)”, STIUE de 18 de noviembre de 2021 (4. SA)8.

36. El parametro del consumidor medio fue implementado también en relacion con clausula de
indexacion al IRPH en los préstamos hipotecarios a partir de la STIUE de 3 de marzo de 2020 (Gomez
del Moral Guasch)™, en cuyo considerando 51 el Tribunal declara que aplica “por analogia” este canon
consagrado por las sentencias Kdsler de 2014 y Andriciuc de 2017 y responde sobre los elementos in-
formativos que el empresario debe suministrar para entenderse cumplida la exigencia de transparencia,
de manera que (considerando 56):

“el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en condi-
ciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de célculo del referido tipo de interés y de va-
lorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas, potencialmente
significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras”, agregando que constituyen elementos
especialmente pertinentes para la evaluacion judicial el hecho de que “los elementos principales relativos
al célculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente asequibles a cualquier persona que tenga
intencion de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacion del modo de célculo de dicho tipo de
interés” en BOE, y, por otro lado, el suministro de informacién sobre la evolucion en el pasado del indice.

Por lo tanto, como se puede ver, el TIUE en este caso usa el baroémetro del consumidor medio
para entender, a su juicio, que cualquiera podria haber consultado esa informaciéon como criterio favo-
rable a la transparencia (y, por ende, en el caso, poner en cuestion que el consumidor mereciera protec-
cion). E1 ATJUE de 17 de noviembre de 2021 (Gomez del Moral Guasch II) refrendé esos elementos con
alguna cautela sobre el valor de la publicacion oficial del IRPH (que permite al profesional no incluir
una definicion completa de la cldusula en el contrato) al agregar la transparencia se cumplira “siempre
que, habida cuenta de los datos ptblicamente disponibles y accesibles y de la informacion facilitada,
en su caso, por el profesional, un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento
y perspicaz, estuviera en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo
del indice de referencia®. El tercer asalto y, por ahora ultimo, en sede del TIUE sobre el IRPH se pro-
dujo con la STJUE de 13 de julio de 2023 (Banco Santander), que hasta en cinco considerandos y en
la respuesta final liga el control de transparencia con la percepcion del consumidor medio; el Tribunal
interpreta que el juez nacional ha de verificar si las precisiones que, en su conjunto, ofrecian normas de
rango menor varias veces modificadas, como el predmbulo y un anexo de la Circular 5/1994 del Banco
de Espaiia (y la referencia al diferencial negativo), en su relacion con la Circular 8/1990, eran per se
transparentes para un consumidor; y, sobre todo, es necesario, a efectos del control de transparencia,
“determinar si esa informacion es suficientemente accesible para un consumidor medio™®'. La STIUE

> STJUE 20 septiembre 2018, OTP Bank Nyrt y OTP Faktoring Koveteléskezeld Zrt vs. Teréz

‘Iyés and Emil Kiss, C-51/17, ECLI:EU:C:2018:750, § 27 y 78.

7 STJUE 5 Junio 2019, C-38/17, GT vs. HS, ECLLI:EU:C:2019:461, §§ 34 y 45.

77 STJUE 10 junio 2021, C-776/19 a C-782/19, VB et al. vs. BNP Paribas Personal Finance, et al., ECLI:EU:C:2021:470,
§5 64, 67,72y 78, que emplea el canon del consumidor medio normalmente informado tanto para valorar la transparencia de la
clausula y, en particular, el funcionamiento concreto de dicha clausula y sus consecuencias econémicas, evaluar el coste (§§ 64
y 67) y, especialmente, “no solo comprender que, en funcion de las variaciones del tipo de cambio, la evolucion de la paridad
entre la moneda de cuenta y la moneda de pago puede acarrear consecuencias desfavorables para sus obligaciones financieras,
sino también comprender, en el marco de la suscripcion de un préstamo denominado en moneda extranjera, el riesgo real al
que se expone, durante toda la vida del contrato, en el supuesto de una depreciacion importante de la moneda en la que percibe
sus ingresos respecto de la moneda de cuenta” (§§ 73 y 78). También STJUE 10 junio 2021, C-609/19, BNP Paribas Personal
Finance, ECLI:EU:C:2021:469, §§ 42y 43.

8 STJUE 18 noviembre 2021, C-212/20, M.P, B.P. vs. “A.” prowadzqcy dziatalnos¢ za posrednictwem “A.” S.A.,
ECLLI:EU:C:2021:934, §§ 42-43 y 55.

" STJUE 3 marzo 2020, C-125/18, Marc Gémez del Moral Guasch vs. Bankia S.A., ECLI:EU:C:2020:138, §§ 51, 52y 56

8 ATJUE 17 noviembre 2021, C-655/20, Marc Gémez del Moral Guasch vs. Bankia, S. A., ECLI:EU:C:2021:943, §§ 29,
33y 34 y respuesta final n° [

81 STJUE 13 julio 2023, C-265/22, ZR, PI vs. Banco Santander, S. A., ECLI:EU:C:2023:578, §§ 54, 55, 58,59 y 60 y res-
puesta final.
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de 13 de julio de 2023 estima que debe verificarse si la informacion asi proporcionada era suficiente
para que el consumidor medio tuviera conocimiento efectivo de los métodos de calculo del IRPH (§ 58),
maxime cuando la propia institucioén autora de la Circular 5/1994 considerd importante en su preambulo
llamar la atencion sobre la necesidad de aplicar un diferencial negativo, lo que “constituye un indicio
pertinente de la utilidad que la mencionada informacién tenia para el consumidor” (§ 59). Pero sin duda
el pasaje mas innovador y relevante para el presente ensayo es el contenido en el considerando 60, que
ahora se transcribe, con énfasis en su parte final:

“Para la apreciacion del 6rgano jurisdiccional remitente también resulta pertinente la circunstancia
de que esta informacion, pese a haber sido publicada en el Boletin Oficial del Estado, figure en el pream-
bulo de la Circular 5/1994 y no en la circular por la que se establece el indice de referencia contractual,
a la que se remitia la clausula controvertida, a saber, la Circular 8/1990. Corresponde, en particular, al
citado organo jurisdiccional comprobar si la obtencion de esa informacion suponia llevar a cabo una ac-
tividad que, por pertenecer ya al ambito de la investigacion juridica, no podia exigirsele razonablemente
a un consumidor medio”.

37. En definitiva, a un consumidor medio se le puede aplicar el apotegma de que la ignorancia
de la ley no excusa de su cumplimiento (infra), pero no se le puede exigir realizar “investigaciones
juridicas” ni, por tanto, tener conocimientos juridicos mas allad de los que podria tener cualquier ciu-
dadano normal al enfrentarse a una norma. Adicionalmente, es de destacar que de las cinco cuestiones
prejudiciales, cuatro (la 1%, 2%, 3% y 5%) preguntaban, de forma interesante, por la conexion entre la Di-
rectiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales (al haberse ocultado la referencia normativa
a la necesidad de aplicar un diferencial negativo para igualar la TAE del préstamo con la del mercado)
y la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas, no en relacidon con la referencia al consumidor medio,
sino sobre la incidencia de la consideracion de una practica como desleal de cara a declarar el caracter
abusivo de una clausula; sin embargo, el TIUE declara la inadmisibilidad de esas cuestiones, dado que
la Directiva 2005/29/CE no era aplicable al caso al haber sido transpuesta por Espafia en 2009, después
de haberse celebrado el contrato de préstamo (en 2006).

38. Sin movernos del ambito de los préstamos hipotecarios, en relacion con la novacion de clau-
sulas suelo la STIUE de 9 de julio de 2020 (/bercaja) toma en consideracion el patron del consumidor
medio tanto para explicar el control de transparencia en general como para apreciar si un tal consumidor
podria evaluar las cantidades a las que renuncia®’, que el TJUE entiende, en principio, que si podria
hacerlo facilmente®. El tribunal refrend6 ese parecer en el ATJUE de 3 de marzo de 2021 (Ibercaja)®

39. El TJUE también emplea la nociéon de consumidor medio para evaluar el caracter claro y
comprensible de la comision de apertura en el préstamo hipotecario en la STJUE de 16 de julio de 2020
(Caixabank)®, sin especiales diferencias ni matices respecto a lo ya expuesto hasta aqui; mas interés

82 STJUE 9 julio 2020, C-96/14, XZ vs. Ibercaja Banco, S. A., §§ 46: incumbe al juez nacional (...) verificar que se hubieran
comunicado al consumidor todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su compromiso, permitiéndole evaluar, en
particular, el coste total de su préstamo. Desempefian un papel decisivo en tal apreciacion, por una parte, la cuestion de si las
clausulas estan redactadas de forma clara y comprensible, de manera que permitan a un consumidor medio evaluar tal coste 'y,
por otra parte, la falta de mencion en el contrato de préstamo de la informacion que se considere esencial (...)”; y segin el § 55,
para calcular las cantidades a las que el consumidor renunciaria al aceptar la nueva clausula suelo, el Tribunal vuelve a apelar al
consumidor medio: “en principio, esas cantidades pueden calcularse facilmente por un consumidor medio normalmente infor-
mado y razonablemente perspicaz, siempre que el profesional —en este caso, la entidad bancaria, que retine los conocimientos
técnicos y la informacion necesarios a este respecto— haya puesto a su disposicion todos los datos necesarios”.

8 Para una critica a esa asuncion a la vista de la praxis bancaria sobre la informacion que se necesita para ese calculo y la
préctica judicial, me remito a CAMARA LAPUENTE, S., “La STJUE 9 julio 2020 (C-452/18) sobre novaciones y renuncias relaciona-
das con las clausulas suelo: ¢negociar o consentir?”, Almacén de Derecho, 10 julio 2020, disponible en https://almacendederecho.
org/la-stjue-9-julio-2020-c-452-18-sobre-novaciones-y-renuncias-relacionadas-con-las-clausulas-suelo-negociar-o-consentir.

8 ATJUE 3 marzo 2021, C-13/19, Ibercaja Banco, S. A. vs. TJ, UK, ECLL.EU:C:2021:158, §§ 54 y 65.

85 Sélo el considerando 68 se refiere a ello con cita de las ya citadas sentencias Kdsler (2014), Kiss (2019) y Gémez del Mo-
ral Guasch (2020), tras haber dictaminado (§ 64) que “una comision de apertura no puede considerarse una prestacion esencial
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reviste, por esos matices, la STJUE de 16 de marzo de 2023 (Caixabank)?®, sobre el mismo tema, en el
cual despuntan dos afirmaciones: por una parte, que “para valorar el caracter claro y comprensible de
una clausula de comision de apertura, puede tomarse en consideracion la especial atencion que el con-
sumidor medio presta a una clausula de este tipo en la medida en que esta estipula el pago integro de
una cantidad sustancial desde el momento de la concesion del préstamo o crédito”™ y para ello, insiste,
ha de tenerse en cuenta “el nivel de atencion que puede esperarse de un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz”. Por otra parte, “e/ conocimiento generalizado entre
los consumidores de las clausulas que establecen comisiones de apertura y el modo en que estan re-
dactadas dichas clausulas en un contrato concreto, como el controvertido en el litigio principal, son dos
cuestiones distintas. Por consiguiente, la notoriedad de tales clausulas no es un elemento que pueda
tomarse en consideracion al valorar su cardcter claro y comprensible”®. También la STIUE de 3 de
septiembre de 2020 (Profi Credit Polska)® se enfrentd con el problema de la comprension de lo que real-
mente retribuye una comision de apertura, pero en esta ocasion en un crédito al consumo, sin garantia
hipotecaria; segun esta sentencia, para apreciar si esta clausula que imputa costes al consumidor forma o
no parte del objeto principal del contrato (de cara al pertinente control de transparencia), corresponde al
juez a quo determinar si a la luz de la informacion precontractual, la publicidad y todas las clausulas del
contrato, “un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, podia
no solo conocer los importes debidos en concepto de los «gastos de aperturay, de la «comision» y del
producto financiero denominado «Tu Paquete — Paquete Extray, sino tambiéen valorar las consecuen-
cias economicas, potencialmente significativas para €l (...). Ciertamente, el profesional no esta obligado
a precisar la naturaleza de todos los servicios proporcionados como contrapartida de los gastos puestos
a cargo del consumidor por las clausulas contractuales, como la «comision» o los «gastos de aperturay.
No obstante, para responder a la obligacion de transparencia, es importante que la naturaleza de los
servicios efectivamente proporcionados pueda entenderse o deducirse razonablemente del contrato en
su conjunto. Ademas, el consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre los distintos
gastos o entre los servicios que tales gastos retribuyen”.

40. En un ambito totalmente distinto a los anteriores, pero igualmente relacionado con la in-
formacion relativa al precio y su calculo, en concreto en relacion con los honorarios de un abogado, la
STJUE de 12 de enero de 2023 (DV)*! establecio que “la clausula relativa al precio se limita a indicar
que los honorarios que debe percibir el profesional ascienden a 100 euros por cada hora de servicios ju-
ridicos prestados. A falta de cualquier otra informacion aportada por el profesional, tal forma de calculo
del precio no permite a un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y pers-
picaz, evaluar las consecuencias economicas que se derivan de dicha clausula, es decir, el importe total
que debe pagarse por esos servicios”. También la STJUE de 22 de septiembre de 2022 (Vicente)*® habia
acudido a la perspectiva del consumidor medio para considerar, por una parte, practica comercial desleal
y, por otro lado, clausula abusiva la incluida en una preminuta de honorarios en la que el consumidor
se comprometia a pagar a su letrado una penalidad en caso de desistimiento del proceso de la que no se

de un préstamo hipotecario por el mero hecho de que tal comision esté incluida en el coste total de este”, pese a lo cual puede
operarse su control de transparencia, también por el art. 5 de la Directiva 93/13: STJUE 16 julio 2020, C-224/19 y C-259/19,
CY vs. Caixabank S.A., y LG, PK vs. Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., ECLI:EU:C:2020:578, § 68.

8 STJUE 16 marzo 2023, C-565/21, Caixabank S.A. vs. X, ECLI:EU:C:2023:212, referencias al papel del consumidor me-
dio en los §§ 29, 33, 40 y 44. En particular, en el § 40 se hace referencia a la informacion y la publicidad segun la atencion que
le presta el consumidor medio, y ello para (§ 39) comprobar que “el prestatario esta en condiciones de evaluar las consecuencias
economicas que se deriven para ¢l de dicha clausula, entender la naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida
de los gastos previstos en ella y verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos previstos en el contrato o entre los
servicios que estos retribuyen”.

87§ 44 de la STJUE 16 marzo 2023, cit.

88 § 41 de la STJUE 16 marzo 2023, cit.

% STJUE 3 septiembre 2020, C-84/19, C-222/19 y C-252/19, Profi Credit Polska SA y otros vs. QJ y otros,
ECLI:EU:C:2020:631, en particular §§ 75 y 76.

% Ibidem.

1 STIUE 12 enero 2023, C-395/21, DV vs. MA, ECLI:EU:C:2023:14, § 40.

92 STSJUE 22 septiembre 2022, C335/21, Vicente vs. Delia, ECLI:EU:C:2022:720, §§ 85y 87.
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le informo6 antes de contratar. El mismo canon del consumidor medio se emplea al aplicar el control de
transparencia propio de la Directiva 93/13 a otros sectores de la contratacion, como el asegurador: asi,
v. gr., STIUE de 20 de abril de 2023, (Ocidental)®, como ya hiciera también la STJUE de 23 de abril de
2015 (van Hove).

B) Un paso logico: los conocimientos expertos son irrelevantes (proteccion de abogados y emplea-
dos de banca)

41. Una vez adoptado el punto de vista del consumidor medio para la evaluacion judicial de la
transparencia de las clausulas no negociadas, resulta totalmente coherente con ello (y con el fundamento
de la transparencia en acendrar los deberes informativos del empresario en toda relacion de consumo)
considerar como algo irrelevante el nivel de conocimiento del consumidor, su experiencia previa en el
tipo de actuacion o su profesion, relacionada o no con el contrato celebrado, mientras éste se realice con
un fin ajeno a la actividad profesional del consumidor.

42. La STJUE en la que se explicitd por primera vez ese criterio con mayor nitidez y contun-
dencia fue la STJUE de 3 de septiembre de 2015 (Costea)®, en la que se considerd que un abogado
que habia obtenido un crédito bancario sin especificarse a qué aplicaria el dinero (y gravando su propio
despacho profesional con hipoteca al efecto) si merecia la calificacion de consumidor, pues este con-
cepto “tiene un cardcter objetivo y es independiente de los conocimientos concretos que pueda tener la
persona de que se trata, o de la informacion de que dicha persona realmente disponga’. Exactamente
el mismo enfoque se mantiene hasta nuestros dias, como demuestra la STJUE de 21 de septiembre de
2023 (mBank)®®, que ha afirmado, en relacion con un préstamo hipotecario indexado a una moneda
extranjera, que la entidad financiera debe informar de los riesgos de este producto incluso aunque el
consumidor sea un empleado suyo y tenga un conocimiento previo adecuado sobre el contrato; en con-
creto, esta tltima sentencia, tras recordar que la exigencia de transparencia se evalua con el estandar del
consumidor medio (§ 60) y que “esta referencia al consumidor medio constituye un criterio objetivo”
(§ 61), ademas de tener el concepto de “consumidor” del art. 2.b) de la Directiva 93/13, un “caracter
objetivo” independiente de los conocimientos o informacion de que dicha persona disponga (ibidem),
concluye que la empleada —con titulo de posgrado y trabajando para la entidad financiera desde hacia
mas de tres afios— “disponia debido a su formacién y a su experiencia profesional, de conocimientos
relativos a las caracteristicas esenciales y a los riesgos inherentes a ese contrato de préstamo que eran
los de un consumidor mas perspicaz que el consumidor medio” (§ 65). Pese a ello, la STJUE de 21 de
septiembre de 2023 (mBank) decide que “el respeto de la exigencia de transparencia debe comprobarse
en relacion con el estandar objetivo del consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, con el que no corresponden, en particulay, ni el consumidor menos perspicaz que
el consumidor medio, ni el consumidor mas perspicaz que este ultimo” (§ 66) y vuelve a insistir que la
proteccion que dispensa la Directiva 93/13 (y su art. 2.b) “depende del proposito con el que actiie una
persona fisica, a saber, aquel que es ajeno a la actividad profesional de esta, y no de los conocimientos
particulares de que disponga” (§ 67).

% STIUE 20 abril 2023, C-263/22, Ocidental — Companhia Portuguesa de Seguros de Vida SA vs. LP, ECLI:EU:C:2023:311,
§ 26 (vid. también §§ 25, 30 y 32).

% STJUE 3 septiembre 2015, C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea vs. SC Volksbank Romdnia SA, ECLI:EU:C:2015:538, §§
21y 25-27.

% Segtin esta STJUE, un abogado que celebra con un empresario “un contrato que, por no estar referido, en particular, a la
actividad de su bufete, no esta vinculado al ejercicio de la abogacia, se encuentra, con respecto a dicha persona, en la situacion
de inferioridad”; “aunque se considere que un abogado dispone de un alto nivel de competencias técnicas [STJUE 15.1.2015,
Siba] ello no permite presumir que, en relacién con un profesional, no es una parte débil”.

% STJUE 21 septiembre 2023, C-139/22, AM y PM vs. mBank S.4., ECLI:EU:C:2023:692, §§ 60, 61 y 65-67 y 70. El
contrato fue firmado tanto por la empleada de mBank, AM —a quien otro empleado habia presentado un cuadro histérico de
la evolucion del tipo de cambio y una simulacion futura en caso de aumento del tipo— como por PM, quien no particip6 en el
proceso de concesion del mismo préstamo ni en las reuniones previas (§ 20).
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43. Entre ambas sentencias de 2015 y 2023, el TJUE ha mantenido invariablemente el mismo
criterio. La STJUE de 3 de octubre de 2019 (Petruchovd) agrega una serie de otros factores de impro-
cedente analisis para desbancar ese caracter objetivo: una persona fisica que efectiia operaciones en el
mercado internacional de divisas a través de una sociedad de corretaje debe ser calificada de “consumidor”
si el contrato no se celebro en el marco de su actividad profesional, y para esta calificacion “carecen de
pertinencia, por si solos, factores como el valor de las operaciones efectuadas (...) la importancia de los
riesgos de pérdidas econdomicas que implica suscribir tales contratos, los eventuales conocimientos o ex-
periencia de dicha persona en el sector de los instrumentos financieros o su comportamiento activo en la
realizacion de las referidas operaciones . Reiteran ese parametro objetivo las SSTJUE de 25 de enero
de 2018 (Schrems)® y 21 de marzo de 2019 (asunto C-590/17, Pouvin/Dijoux, Tol. 7.119.636)* y se sos-
tiene incluso un caso ciertamente limitrofe, en la STJUE de 10 de diciembre de 2020 (Personal Exchange)
sobre un jugador de poker online, que no pierde la condicion de consumidor “aunque dedique a ese juego
un gran nimero de horas al dia, posea amplios conocimientos y obtenga de dicho juego considerables ga-
nancias”, es decir, que son irrelevantes criterios como la cuantia de las ganancias y los conocimientos!®.
Al evaluar cual deberia ser el criterio decisivo para los contratos mixtos o de doble finalidad en relacion
con la Directiva 93/13, el TJUE se aparta de su criterio restrictivo adoptado en la STJUE de 20 de enero de
2005, Gruber (uso profesional marginal) dictado en relacion con normas de competencia judicial, y opta
en la STJUE de 8 de junio de 2023 (IS) por una interpretacion mas amplia del concepto de consumidor
de esa Directiva (favorable al uso predominante), pero recordando en todo momento que la condiciéon de
consumidor se determina “segun un criterio funcional” (actividades ajenas a una profesion) y que “tiene
caracter objetivo”, independiente de los conocimientos o informacion que tenga esa concreta persona'!.,

44. Otra plasmacion del criterio objetivo, sancionada por el TJUE, es que el hecho de que una
persona pueda ser calificada como “cliente minorista” en el mercado de las inversiones a efectos de la
Directiva 2004/39 es, por si sola, una circunstancia irrelevante, en principio, a efectos de la calificacion
de esta como consumidor dentro del &mbito de proteccion de otras normas de proteccion de consumidores
(STJUE de 3 de octubre de 2019, Petruchova,'** y STIUE de 2 de abril de 2020, Reliantco Investments LT-
D'%ambas sobre el concepto de consumidor en el Reglamento UE 1215/2012 sobre competencia judicial).

45. En definitiva y en resumen, hasta en el caso extremo de empleados bancarios especializados
en los contratos que firman, la STJUE de 21 de septiembre de 2023 (mBank) ha dejado claro que “un
profesional esta obligado a informar al consumidor de que se trate de las caracteristicas esenciales del
contrato celebrado con ¢l y de los riesgos inherentes a ese contrato, aun cuando ese consumidor sea su
empleado y disponga de un conocimiento adecuado en la materia de dicho contrato™*.

97 STJUE 3 octubre 2019, C-208/18, Jana Petruchova contra FIBO Group Holdings Limited, ECLL.EU:C:2019:825, § 59
(vid. también la referencia al consumidor medio en § 55); los §§ 41 y 56 expresamente descartan que la calidad de consumidor
pueda “depender de los conocimientos y de la informacioén que posea en un terreno dado”, pues eso “valdria tanto como refe-
rirse a la situacion subjetiva de ese cocontratante”.

% STJUE 25 enero 2018, C-498/16, Schrems, Maximilian Schrems vs. Facebook Ireland Limited, ECLI:EU:C:2018:37,
§ 39 (uso en parte profesional y en parte privada de una cuenta de Facebook por un abogado): “ni la especializacion que esa
persona pueda alcanzar en el ambito del que forman parte dichos servicios ni su implicacion activa en la representacion de los
derechos e intereses de los usuarios de €stos le privan de la condicion de ‘consumidor’”.

% STJUE 21 marzo 2019, C-590/17, Henri Pouvin y Marie Dijoux, vs. Electricité de France (EDF), ECLI:EU:C:2019:232,
§§ 24 y 27 (en relacion con un préstamo concedido por una empresa a uno de sus trabajadores); vid. también los §§ 40 y 41 en
los que el TIUE sefala que, al igual que el concepto de consumidor, el de profesional “tiene caracter objetivo y no depende que
el profesional decida contratar como su actividad principal o secundaria y accesoria”.

100 STJUE 10 diciembre 2020, C-774/19, A.B, B.B. y Personal Exchange International Limited, ECLI:EU:C:2020:1015, §
50. Afiade la sentencia que el criterio de la “regularidad” puede ser un criterio para calificar a alguien como profesional y no
como consumidor (vid. STJUE de 4 de octubre de 2018, asunto C-105/17, Kamenova), aunque es un elemento que no determina
por si solo una u otra condicion.

1% STJUE 8 junio 2023, C-570/21, LS., K.S. vs. YYY. S.4., ECLL:EU:C:2023:456, § 30.

192 STJUE 3 octubre 2019, cit., § 77.

163 STJUE 2 abril 2020, C-500/18, AU y Reliantco Investments LTD, ECLI:EU:C:2020:264, § 55.

104§ 70 y respuesta final n° 3.
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C) El conocimiento del Derecho aplicable (y la “investigacion juridica”) por el consumidor medio

46. Para cerrar el andlisis de la configuracion del estandar del consumidor medio por el TJUE
en este ambito, conviene hacer referencia a un entorno en el que cabe vaticinar intensa litigiosidad en el
futuro a la vista de los ultimos fallos, y es la conexion entre ese estandar y los conocimientos juridicos
que cabe presumir a un consumidor medio. Dicho sintéticamente, el TIUE entiende que se presupone
que un consumidor conoce la ley imperativa de obligado cumplimiento, pero no el estado variable de
la jurisprudencia que la interpreta ni cabe exigirsele una labor de investigacion juridica, buceando en el
ordenamiento entre todo tipo de normas interrelacionadas y de diverso rango. Podemos desglosar la idea
en los siguientes hitos jurisprudenciales:

47. a) El punto de partida es, sin duda, que las normas se aplican con independencia del conoci-
miento que de ellas tenga el consumidor. Dado que el art. 1.2 de la Directiva 93/13 excluye de su ambito
de aplicacion sobre clausulas abusivas las clausulas contractuales que reflejan disposiciones legales o
reglamentarias “imperativas”, la STJUE de 6 de julio de 2023 (First Bank) establece que la aplicacion
de ese art. 1.2 “es de caracter objetivo y, por lo tanto, no depende de la informacion facilitada al consu-
midor por el profesional ni del conocimiento que este tenga de las disposiciones juridicas aplicables™!%;
ese precepto “es aplicable aunque el comerciante no haya cumplido su obligacion de informacion y de
transparencia”' y, por tanto, para determinar si una clausula queda excluida del ambito de aplicacion de
la Directiva, “carece de pertinencia el hecho de que ese consumidor no haya tenido conocimiento de que
dicha clausula refleja una disposicion legal o reglamentaria imperativa del Derecho nacional”!?”’. Natu-
ralmente, es cuestion distinta que una clausula que se refiere a la aplicacion de una norma imperativa
pueda ser abusiva por no superar el control de transparencia si indujo a error sobre la aplicacion de una
ley distinta a la que el consumidor tenia derecho, “dandole la impresion de que Unicamente se aplica al
contrato la ley del citado Estado miembro” del domicilio social del profesional, como expuso la STJUE
de 28 de julio de 2016 (Amazon)'*®.

48. b) Como ha sancionado la STJUE de 13 de julio de 2023 (Banco Santander), antes ana-
lizada y transcrita, en relacion la informacion sobre circulares, preambulos y anexos que delimitan la
configuracion del IRPH, el tribunal debe comprobar “si la obtencion de esa informacion suponia llevar
a cabo una actividad que, por pertenecer ya al ambito de la investigacion juridica, no podia exigirsele
razonablemente a un consumidor medio”.

49. c) Recientemente, también, el Tribunal Europeo ha descartado quepa presumir en el consu-
midor medio un conocimiento (ni un deber de conocer) las variaciones en la jurisprudencia nacional, in-
cluso aunque esté consolidada. En la controvertida STJUE de 25 de enero de 2024 (Caixabank)'® sobre
el inicio del computo del plazo de prescripcion de la accion de restitucion de cantidades indebidamente
pagadas con base en una clausula declarada abusiva, el TJUE ha sentado que los profesionales siguen
teniendo una posicion preponderante en cuanto a la informacion después de celebrado el contrato, de
manera que cuando existe jurisprudencia nacional consolidada sobre el caracter abusivo de determi-
nadas clausulas tipo, “cabe esperar que las entidades bancarias la conozcan y actien en consecuencia”
(§ 58); “en cambio, no cabe presumir que la informacion de que dispone el consumidor, menor que la
del profesional, incluya el conocimiento de la jurisprudencia nacional en materia de derechos de los
consumidores, por mds que dicha jurisprudencia esté consolidada” (§ 59); esto es, que aunque cabe
exigir que los profesionales se mantengan informados sobre los aspectos juridicos de las clausulas que

195 STJUE 6 julio 2023, C-593/22, FS 'y WU vs. First Bank SA, ECLI:EU:C:2023:555, § 31.

196 Jdem, § 32, con cita en este sentido del ATJUE 14 octubre 2021, C-87/21, NSV vs. NM, ECLI:EU:C:2021:860, § 42.

197 Idem, § 33.

18 STJUE 28 julio 2016, C-191/15, Verein fiir Konsumenteninformation vs. Amazon EU Sarl, ECLI.EU:C:2016:612, §§
68-71.

199 STJUE 25 enero 2024, C-810/21,C-811/21, C-812/21, C-813/21, Caixabank et al. vs. WE, XA et al., ECLI:EU:C:2024:81,
§§
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incorporan en sus contratos, incluida la jurisprudencia nacional sobre esas clausulas, “no cabe esperar
una actitud similar de estos Gltimos, habida cuenta del caracter ocasional, o incluso excepcional, de la
celebracion de un contrato que contenga una clausula de este tipo” (§ 60). En definitiva, la existencia
de una jurisprudencia nacional consolidada sobre la nulidad de clausulas similares no puede entenderse
—a los efectos del dies a quo del plazo de prescripcion— que constituya “una prueba de que se cumple el
requisito relativo al conocimiento, por el consumidor de que se trate, del caracter abusivo de esa clausula
y de las consecuencias juridicas que se derivan de ella” (§ 61).

50. d) Finalmente, estos postulados no llevan al TJUE hasta el extremo de cargar al empresario
con la indagacion de si el consumidor tiene o no conocimiento de las consecuencias de la nulidad de
una cldusula abusiva, como parte de sus deberes de transparencia: STJUE de 14 de diciembre de 2023
(Getin Noble Bank)'°,

3. Jurisprudencia del TS

51. Cabe detectar en la jurisprudencia del Tribunal Supremo dos fases: [A] en la primera, in-
augurada por la STS de 9 de mayo de 2013 y mantenida sin especiales desviaciones hasta 2019, se
establece y consolida el canon del control abstracto y objetivo de transparencia, que no depende de los
conocimientos personales del concreto consumidor; [B] en la segunda, que va desde 2019 hasta hoy
(mayo) 2024, aunque nominalmente se mantiene ese canon, de acuerdo, por tanto, con la jurisprudencia
inalterada del TJUE, existen algunos fallos en los que el TS se aproxima a un control de transparencia
subjetivo cuando el consumidor tenia especiales conocimientos sobre la materia, bien por su trabajo en
el entorno bancario, bien por sus conocimientos juridicos. En esta fase, el TS trata de acotar al maxi-
mo el supuesto-limite que no merece, a su juicio, la proteccion propia del consumidor, esto es, cuando
se trata, en expresion acufiada por la STS 367/2017, de 8 de junio y refinada y consolidada en la STS
658/2024, de 13 de mayo, sobre la base de la solucion de algunas sentencias de 2022 y 2023, de “perso-
na con conocimiento experto en este tipo de contratos”. Esto obliga al Alto Tribunal a deslindar supues-
tos en que tal conocimiento experto se produce o no, tratando de buscar una ratio o hilo conductor que
dote de coherencia a supuestos resueltos con anterioridad en un sentido o en otro.

A) Primera fase (2013-2019): creacion y consolidacion del control abstracto y objetivo de trans-
parencia

52. La STS 241/2013, de 9 mayo cred para el ordenamiento espafiol el control de transparen-
cia, dentro del contexto de una accioén colectiva, “como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil del ‘error propio’ o
‘error vicio’” (§ 210); es mas, apunto ya al estandar del “consumidor medio”, al indicar que el art. 3 de
la Directiva 93/13 “delimita tan sélo de manera abstracta los elementos que confieren caracter abusivo
a una clausula” y la referencia europea y espafiola a la buena fe “no es posible limitarla a la esfera sub-
jetiva”, pues (§253) “antes bien, es necesario proyectarla sobre e/ comportamiento que el consumidor
medio puede esperar de quien lealmente compite en el mercado y que las condiciones que impone son
aceptables en un mercado libre”. La STS (Pleno) 464/2014, de 8 de septiembre, al conocer varias accio-
nes individuales acumuladas contra una clausula suelo, refrendo la distincion de este control objetivo del
subjetivo propio de los vicios del consentimiento y afirmé que “el control de transparencia se proyecta
de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el predisponente de este especial deber de compren-

0STJUE 14 diciembre 2023, C-28/22, TLy WE vs. administrador concursal de Getin Noble Bank S.A., ECLI:EU:C:2023:992,
§ 80: “si bien corresponde a las entidades de crédito organizar sus actividades de conformidad con la Directiva 93/13 (...) una
entidad de crédito no esta obligada a comprobar si un consumidor con el que ha celebrado un contrato de préstamo hipotecario
tiene conocimiento de los efectos de la supresion de las clausulas abusivas contenidas en dicho contrato”, ni tampoco de la
imposibilidad de que el contrato siga siendo vinculante si tales clausulas se suprimen (§ 81).
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sibilidad real en el curso de la oferta comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada”!!!. Por
su parte, la STS 138/2015, de 24 de marzo (accion colectiva) retoma la idea de que el control abstracto
de validez debe tomar el punto de vista del consumidor medio y rechaza la alegacion de que el control
de transparencia s6lo pueda ser apreciado caso por caso, porque eso impediria el control abstracto pro-
pio de los procesos colectivos!!?. En la STS (Pleno) 139/2015, de 25 de marzo, ya versando sobre una
accion individual, afiadié que las clausulas suelo “en principio licitas, carecen de transparencia, no por
oscuridad interna, sino por insuficiencia de informacion” (FD 10).

53. Internandose ya en la cuestion especifica de los conocimientos concretos de un consumidor,
con toda correccion la STS 222/2015, de 29 de abril, establecié que el hecho de “que el consumidor ten-
ga una mayor o menor formacion tampoco excluye el caracter impuesto de una condicion general (...)
sin que la mayor formacion del consumidor incida en la posibilidad de negociarlas™'3.

54. En este contexto de consolidacion del canon objetivo se deslizo la STS 123/2017, de 24 de
febrero''%, que apunt6 la posibilidad de una comprobacion subjetiva de la transparencia, al menos en
acciones individuales, al admitir medios de prueba distintos de los documentales, como la advertencia
del notario autorizante sobre la existencia de una clausula suelo!'?.

55. Sin embargo, esa aproximacion subjetivista no fue seguida en su ratio decidendi por la im-
portante STS (Pleno) 367/2017, de 8 de junio. Esta resolucion admitié la condicion de consumidor de un

WFD 2.7, que continua: “Se entiende, de esta forma, que este control de legalidad o de idoneidad establecido a tal efecto,
fuera del paradigma del contrato por negociacion y, por tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no tenga
por objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado (...)”.

112 Asi, seglin el FD 5.7 de esta sentencia, “de acuerdo con la tesis mantenida en el recurso, nunca podria realizarse un con-
trol abstracto de la validez de las condiciones generales (...) porque seria incompatible con tener en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto, y lo que para un consumidor pudiera considerarse abusivo por causar un desequilibrio
perjudicial para sus derechos en contra de las exigencias de la buena fe, para otro consumidor con una superior formacion o
posicion economica no lo seria” (desestima el argumento apuntando que, de seguirlo, no podria haber acciones colectivas en
materia de publicidad engaflosa, confusion marcaria o competencia desleal e impondria obligar a cada consumidor a litigiar
para conseguir la nulidad, obstaculo no acorde con la proteccion de los consumidores). Segtn el FD 7.3, por tanto, el control de
transparencia debe practicarse de forma igual en ejercicio de una accion colectiva o de una accién individual.

113 Continuaba el FD 9 (§§ 8 y 10): “si el consumidor tuviera una cierta formacion, un empleo estable un sueldo minimo y
hubiera contratado unos productos bancarios y de ahorro bésico, ya no concurriria el requisito de la imposiciéon. Tampoco esta
tesis es correcta (...). La proteccion que el ordenamiento juridico da a los consumidores y usuarios no esta condicionada a que
concurra en ellos una situacion de desvalimiento o ignorancia”.

114 Fue una de las dos primeras SSTS que rectificaron, tras la STJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo, la
cuestion relativa a la retroactividad de la nulidad de las clausulas suelo y de las primeras que sefialaron que una clausula suelo
podia ser transparente, como dictamin6 en el caso.

115 Seglin esta sentencia, FD 2.5: “En una accion individual como la presente, el juicio sobre la transparencia de la clausula
no tiene por qué atender exclusivamente al documento en el cual esta inserta o a los documentos relacionados, como la previa
oferta vinculante, sino que pueden tenerse en consideracion otros medios a través de los cuales se pudo cumplir con la exigen-
cia de que la clausula en cuestion no pasara inadvertida para el consumidor y que este estuviera en condiciones de percatarse
de la carga economica y juridica que implicaba”; y FD 2.7: “En cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya
acreditacion, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparen-
cia”. Cfr. la STS 334/2017, de 25 de mayo, del mismo ponente. Para un analisis de estas sentencias y una critica del control
subjetivo hasta 2017, vid. CAMARA LAPUENTE, S., “Las (seis) SSTS posteriores a la STJUE 21 diciembre 2016. El control de
transparencia sigue en construccion, muta y mutara atin mas: hacia la transparencia subjetiva (Comentario a las SSTS de 24
febrero 2017, 9 marzo 2017, 20 abril 2017 y 25 mayo 2017)”, Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, 42, Junio 2017,
pp. 1736-1758, disponible en https://www.unirioja.es/dptos/dd/civil/docs/2017_Camara_Comentario SSTS 2017 _transparen-
cia_post STIUE 21 12 2016.pdf), también publicado en CAMARA LAPUENTE, S., Contratos y proteccion juridica del consu-
midor, Olejnik, Santiago de Chile, 1998, pp. 353-385. Una buena sintesis de las sentencias recaidas sobre esta materia hasta
2020, en AGUERO ORTIZ, A., “Transparencia en la contratacion de consumo”, en GOMEZ POMAR, F., FERNANDEZ CHACON, 1. (Dirs.),
Estudios de Derecho Contractual Europeo: nuevos problemas, nuevas reglas, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022,
pp. 187-229, en especial, pp. 205-210. Para una revision jurisprudencial actualizada de diversos aspectos del principio de trans-
parencia, PErez GiL, A., “El principio de transparencia y su relacion con la abusividad de las clausulas insertas en préstamos
hipotecarios”, REDUR (Revista Electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja), 21, diciembre 2023,
pp- 125-196 (disponible en: https://publicaciones.unirioja.es/ojs/index.php/redur/article/view/6049).
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abogado que asesoraba a empresas que querian establecerse en Méjico, el cual suscribio con su esposa
para fines privados un préstamo hipotecario, pues “no basta que el consumidor tenga una cierta cuali-
ficacion profesional, incluso relacionada con el mundo del Derecho o de la empresa, para considerarle
un cliente experto con conocimientos suficientes para detectar la presencia de una clausula suelo” (FD
2.11). Eso si, obiter dicta, esta sentencia dejaba abierta la puerta a soluciones distintas en casos mas
extremos, al afirmar que:

“cuando consten en el litigio circunstancias excepcionales referidas al perfil del cliente o a la infor-
macion suministrada por el banco predisponente en ese caso concreto, gue se aparten significativamente
de lo que puede considerarse el estandar medio y justifiquen que las razones por las que se estimo la
abusividad de la clausula en la sentencia que resolvio la accion colectiva no sean de aplicacion en ese
litigio sobre accion individual''®. En concreto, pueden ser relevantes circunstancias tales como que el con-
sumidor sea una persona con conocimiento experto en este tipo de contratos o que Banco Popular hubiera
suministrado una informacién precontractual adecuada en la que se resaltara (...)”"".

56. Aparece, por tanto, por primera vez, un nuevo canon subjetivo que se aparta del metro del
consumidor medio y que el TS llama “persona con conocimiento experto en este tipo de contratos”,
aunque en el caso no considera tal a un abogado de empresa; aquel sintagma sera recuperado en fallos
posteriores a partir de 2019 y, como se ha visto, realmente no se acompasa con las declaraciones del
TJUE"S sobre este tipo de supuestos, ni en 2017, ni en 2024, por mas que el TS trata de acotarlo al
maximo para casos realmente limites en los que, en puridad, existe un abuso de derecho por parte del
consumidor, como luego se vera.

57. En esta incipiente linea subjetivista cabe mencionar también la STS 642/2017, de 24 de
noviembre, en la que, de nuevo de una manera un tanto obiter, prudente e hipotética, se menciona que
ciertas personas necesitarian menos informacion precontractual por ser ya avezadas en la materia, pero
lo descarta en el caso para una empleada de banca cuyo cometido no es la gestion de créditos hipote-
carios, en un banco en que precisamente no incluia clausulas suelo en sus préstamos; no obstante este
resultado final, la STS anota:

“Es cierto que un empleado de banca familiarizado con estos contratos, aunque tenga la condicion
de consumidor cuando concierta un préstamo hipotecario con un banco para financiar la adquisicion de
una vivienda, pues actiia en un ambito ajeno a su actividad profesional o empresarial, precisa de menos
informacion (sobre todo precontractual) relativa a en qué consiste y qué efectos tiene la clausula suelo.
Pero, aunque no cabe descartar que en algun caso los conocimientos sobre la materia de una determi-
nada clase de consumidores puedan justificar que la informacion que reciban sea menor, pues no resulta
tan necesaria para conocer el contenido de la clausula y, sobre todo, la carga econdmica y juridica que
representa, en este caso no es asi”.

58. En cualquier caso, diversos fallos posteriores siguieron apostando decididamente por el
estandar objetivo; asi, por ejemplo, la STS 356/2018, de 13 de junio, indicd que ni la profesion de in-
geniero de telecomunicaciones que solicitd un préstamo desmerecia su condicion de consumidor (por
la posibilidad de tener conocimientos financieros) ni tampoco lo haria la posibilidad de haber sido
asesorado por un experto inmobiliario (FD 4.2); y afiadid, tras citar la STJUE de 25 de enero de 2018

116 Conviene precisar el inciso: era el momento en que el TS trataba de dilucidar el impacto de sus propias resoluciones
adoptadas para atender acciones colectivas sobre clausulas suelo en las resoluciones posteriores que versaban sobre las mismas
clausulas suelo pero en litigios iniciados por una accién individual. La referencia al posible perfil del cliente que se aparten del
estandar medio fue utilizada con claro caracter obiter dicta (y sin la referencia a la “persona con conocimiento experto” que
se impondria mas tarde) en otras sentencias inmediatamente posteriores, como, ad ex., la STS 643/2017, de 24 de noviembre.

U7 ED 2.10, énfasis en cursiva afiadido.

118 Por eso no es correcta la referencia general que hace la STS 55/2020, de 23 de enero a la jurisprudencia comunitaria para
tratar de refrendar la posicion jurisprudencial espaiiola creada por la STS 367/2017, de 8 de junio, que también cita, en estos tér-
minos: “la posibilidad de tomar en consideracion la cualificacion profesional del consumidor (...) ha sido admitida por esta sala,
de conformidad con la jurisprudencia del TJUE [sic], en sus sentencias 367/2017, de 8 de junio y 605/2019, de 12 de noviembre”.
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(Schrems), que “este mismo concepto de consumidor que utiliza el TJUE, referido al ambito objetivo de
la operacion y no a la personalidad del contratante, es también el que ha tomado en consideracion esta
sala en sus ultimas resoluciones, como por ejemplo las sentencias 149/2014, de 10 de marzo; 166/2014,
de 7 de abril; 688/2015, de 15 de diciembre; 367/2016, de 3 de junio; 16/2017, de 16 de enero; 224/2017,
de 5 de abril; y 594/2017, de 7 de noviembre™!*,

59. En relacion con el funcionamiento del control de transparencia supuestos en que el consumi-
dor se subrogo en el préstamo concedido al promotor, como dijera la STS 643/2017, de 24 de noviembre,
la entidad bancaria no esta eximida de suministrar al consumidor la informacion pertinente, pues de lo
contrario se privaria de eficacia al control de transparencia y convertiria la obligacion de informacion
precontractual del predisponente “en una obligacion del adherente de procurarse tal informacion”, lo
cual es contrario a la jurisprudencia del TS y del TJUE, pues a la falta de informacion clara y precisa
por parte del predisponente “siempre podria oponerse que el adherente pudo conseguir por su cuenta la
informacion”, tesis que esta STS califica de inadmisible; como se ve, el eje del deber de transparencia
radica en la obligacion informativa del empresario, no en la informacion y conocimientos que por su
cuenta pueda recabar el propio consumidor, como tantas veces ha repetido el TJUE y se ha recogido
en el apartado anterior. En la misma linea (y con la conocida apostilla correctiva de la afirmacion de
la subjetivista STS 123/2017, de 24 de febrero acerca del valor de la intervencion notarial, insuficiente
para cumplir la transparencia exigida al banco), la STS 216/2018, de 11 de abril, la STS 334/2018, de 4
de junio, entre otras muchas posteriores.

B) Segunda fase (2019-2024): decisiones excepcionales, basadas en conocimientos especiales o em-
pleos juridicos o financieros del consumidor: delimitando la “persona con conocimiento experto
en este tipo de contratos”

60. En esta fase podemos encontrar tres lineas jurisprudenciales que conviven, algo incomuni-
cadas, en funcion del tipo de clausula en examen: en primer lugar, en relacién con la impugnacion de
clausulas suelo por falta de transparencia, la STS 605/2019, de 12 de noviembre, inaugura por primera
vez la via entreabierta por la STS 367/2017, para declarar la validez por transparente de la clausula suelo
dados los conocimientos expertos de un subdirector de oficina bancaria fiador de su hija; a partir de ahi,
el TS ira, casuisticamente, declarando en una decena de sentencias la validez o nulidad de la clausula
suelo en funcion del cardcter mas experto o menos del consumidor del caso concreto. En segundo lugar,
en relacion con préstamos multidivisa, el canon objetivo basado en el “consumidor medio” —término
apenas citado en la linea sobre clausulas suelo— se mantiene a plenitud en las declaraciones expresas del
tribunal (bien es cierto, que no se ve expuesto a las situaciones tan limite por las caracteristicas de los
consumidores demandantes de la linea relativa a clausulas suelo): asi, entre otras, la STS 642/2020, de
27 de noviembre y la STS (Pleno) 418/2023, de 28 de marzo. En tercer lugar, en algunos fallos, no en-
frentados en su ratio decidendi con la consideracion del perfil concreto del consumidor, se siguen encon-
trando las declaraciones, similares a las del TIJUE, a favor del estandar objetivo (v. gr., STS 250/2022, de
29 de marzo [FD 3.3 y 3.4] o cft. infra, STS 627/2023, de 26 de abril; STS 692/2024, de 20 de mayo'®’).
En todo caso, sigue incolume la separacion entre el control subjetivo del consentimiento concreto de un
consumidor por la via del error vicio y el control objetivo de transparencia'?!; esto es, no se aplican, tam-

19 El mismo aserto y cita de sentencias se hace en la STS 594/2017, de 7 de noviembre (sobre esposa fiadora no considerada
consumidora por tener vinculos funcionales con la empresa deudora prestataria).

120 Con cita, entre otras, de la STJUE 3 septiembre 2015 (Costea), para afirmar que el TJUE “objetiva el concepto de con-
sumidor, al poner el foco en el &mbito no profesional de la operacién” y, concluir, en el caso, que son consumidores y debe
anularse la clausula suelo del préstamo hipotecario en que aunque el destino del préstamo concertado por los demandantes fuera
entregarlo a su hija para ayudarla a comprar una farmacia, ellos no eran farmacéuticos, ni intervinieron en la compra ni tienen
vinculacion funcional con el negocio de farmacia de la hija.

21V, gr., STS 47/2021, de 2 de febrero, que aplica el control de transparencia y consiguiente nulidad de un swap o permuta
de tipos de interés, después de descartar la ineficacia por via de error (accion ejercida y caducada) y teniendo en cuenta que “la
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poco en las sentencias que optan por valorar especialmente los conocimientos expertos de un concreto
consumidor, los requisitos del error en el consentimiento a estos casos, resueltos en el sentido de estimar
que hubo informacioén suficiente para ese tipo de consumidor experto.

61. Si examinamos ahora el origen y consolidacion del nuevo canon parcial y excepcionalmente
subjetivo acufiado por el TS, esto es, el de la “persona con conocimiento experto en este tipo de con-
tratos”, creado y desarrollado dentro del examen de la transparencia de las clausulas suelo, es obligado
comenzar con la STS 605/2019, de 12 de noviembre. En ella, el Alto Tribunal entiende que la exigencia
de transparencia se cumplio por “la relevante intervencion del padre del actor en el proceso de contra-
tacion”, pues no solo era fiador, sino que “el padre habia sido hasta hace poco subdirector de oficina de
la misma entidad y las negociaciones de la hipoteca contratada se mantuvieron con quien ocupaba ese
cargo en la oficina en el momento de contratar, el padre conocia las caracteristicas del producto contra-
tado, incluida la clausula impugnada, que la entidad

llevaba afios utilizando. Es decir, no se tiene en cuenta el mero hecho de que el padre del actor
fuera empleado de la entidad, sino que hubiera sido precisamente subdirector de oficina, asi como que
su presencia debio ser decisiva para la concesion del préstamo hipotecario en atencion a la situacion
laboral del actor [desempleado] y a que por esa misma razon asumia la responsabilidad de la deuda en
caso de insolvencia de su hijo”. Por lo tanto, como puede apreciarse, en la argumentacion se aprecia
que la denegacién de la tutela consumerista en este caso no se basa tanto (o s6lo) en los conocimientos
expertos del padre fiador, sino en su papel en la entera “negociacién” del contrato; y sabido es que si
las clausulas son negociadas no entra en juego el régimen de la Directiva 93/13. Desde esa sentencia,
el TS ha ido refinando su argumentacion en relacion con los empleados de entidades financieras (que
constituyen un primer grupo de sentencias)'??, con otros expertos financieros'?*, con personas implicadas
en el sector inmobiliario'?*, con prestatarios que compran inmuebles de la promotora inmobiliaria a cuya
estructura pertenecen y en cuyo préstamo hipotecario se subrogan'? y, finalmente, para cerrar el circulo
iniciado (obiter dicta) por la STS (Pleno) 367/2017, de 8 de junio'?®, con abogados'?’. La conclusion que
puede extraerse es que el TS solo ha considerado transparente la clausula suelo por tener el prestatario
conocimientos expertos cuando estos son especificos y prominentes sobre el contrato celebrado, sin
bastar que su profesion esté relacionada de alguna manera con ese sector de la contratacion.

62. a) En relacion con empleados de entidades financieras, tras las SSTS 642/2017, de 24 de
noviembre (clausula nula) y STS 605/2019, de 12 de noviembre (clausula valida), el Tribunal Supremo
ha entendido que la clausula era valida por cumplirse la transparencia a la luz del perfil experto del
empleado bancario en, al menos, dos ocasiones mas, por dedicarse su labor precisamente a la gestion,
negociacion o comercializacion de préstamos hipotecarios con clausulas suelo. Asi, en la STS 487/2022,
de 16 de junio, el prestatario era director de una oficina bancaria'?® y constituia parte de su actividad
promover la contratacion de préstamos hipotecarios que solian incluir la misma clausula suelo impug-

cuestion debatida en este recurso es si la ausencia de informacion precontractual es relevante unicamente respecto de la accion
de anulacion de un contrato por error vicio del consentimiento, como afirma la Audiencia Provincial, o lo es también para el
control de transparencia de las clausulas no negociadas”, como acaba estableciendo el TS. Sobre el alegato de error, dolo y
transparencia, vid. entre otras muchas, STS 639/2017, de 23 de noviembre (caso de “auto-promotor”) o, sobre multidivisa, STS
642/2020, de 27 de noviembre, STS 660/2020, de 10 de diciembre, STS 666/2020, de 11 de diciembre,

122 STS 642/2017, de 24 de noviembre; STS 605/2019, de 12 de noviembre; STS 487/2022, de 16 de junio; STS 130/2023,
de 31 de enero; STS 237/2023, de 14 de febrero.

122 STS 55/2020, de 23 de enero.

124 STS 517/2022, de 1 de julio.

125 STS 856/2022 de 30 de noviembre y STS 181/2023, de 7 de febrero.

126 Por mas que casi todas las sentencias posteriores citan como referencia inicial la STS 642/2017, de 24 de noviembre, al
ser la primera que aplicd el criterio de los conocimientos expertos a un empleado de banca.

127 STS 581/2022, de 26 de julio y STS 658/2024, de 13 de mayo.

128 Previamente, en 2006, al contratar su inicial préstamo hipotecario era empleado de otra entidad financiera; al pasar a la
direccion de una oficina de otro banco, obtuvo ofertas vinculantes de ambos bancos, para proceder a la novacion del préstamo
en la entidad para la que en ese momento trabajaba, incluidas ventajas para empleados, pero con clausula suelo. Al ser despe-
dido afios después, impugno esta clausula.
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nada, por lo que, segin la sentencia, “es logico que esta circunstancia influya en este caso a la hora de
corroborar la suficiencia de la informacion precontractual recibida”; estos conocimientos expertos frente
al banco en que trabajaba, “aunque no conste acreditado el contenido concreto de la informacion precon-
tractual que en ese momento se le suministro (...) dispensaban a la prestamista de tener que explicarle
lo que era obvio que conocia perfectamente”. En la STS 130/2023, de 31 de enero, “‘el demandante era
empleado del banco prestamista, licenciado en empresariales” y “la informacion precontractual sobre
las condiciones generales de la contratacion del banco demandado eran dadas por el actor a los clientes
de la entidad”; por todo ello, por ser claros sus conocimientos expertos respecto a los préstamos hipo-
tecarios con clausula suelo a los que dedicaba su cometido profesional, la exigencia de transparencia se
entendié cumplida!®. En cambio, en sentencia dictada un mes después, con circunstancias ligeramente
distintas, la STS 237/2023, de 14 de febrero anul6 por falta de transparencia la clausula suscrita por una
empleada bancaria, pues esta profesion'?’, per se, para el TS, no es suficiente para enervar la proteccion
que merece todo consumidor, al no constar prueba de que aquella “participara en el disefio, gestacion
y negociacion de préstamos hipotecarios con clausula suelo”, por lo que no cabe presumir que tuviera
informacioén sobre la naturaleza y efectos de la clausula litigiosa”, lo cual, sumado a la oferta vinculante
entregada a la par que la firma de la escritura, en la que hay mera mencion a la clausula suelo, no permi-
ten concluir que se le ofreciera la informacion precontractual necesaria.

63. b) Respecto a otro tipo de especialistas en finanzas, la STS 55/2020, de 23 de enero resolvio
que carecia de conocimientos expertos sobre cldusulas suelo el prestatario “en su condicion de Interven-
tor del Cabildo Insular de Tenerife (profesionales dedicados a la contabilidad y fiscalizacion de fondos
publicos)”!3!,

64. c) La pertenencia al consejo de administracion de una inmobiliaria (que no es la misma
vendedora del inmueble para cuya compra se solicita el préstamo hipotecario) no se considera un puesto
que le convierta en un consumidor experto en este tipo de contratos y no exonera a la entidad financiera
de cumplir sus deberes de informacidn y transparencia, pues lo contrario (vid. supra) implicaria trasladar
al adherente la obligacion de procurarse esa informacion; asi lo sancion6 la STS 517/2022, de 1 de julio,
que record¢ la distincion entre el contrato de préstamo inicial al promotor y el contrato (éste si de consu-
mo) de subrogacion en él por parte de un consumidor. En cambio, en dos sentencias en que e/ comprador
era socio de la promotora inmobiliaria vendedora, en cuyo préstamo se subrogaba el consumidor —cuya
condicion de tal no se pone en cuestion por los fines personales de la adquisicion— esto se considera por
la STS 856/2022 de 30 de noviembre y por la STS 181/2023, de 7 de febrero como una circunstancia
que impide al consumidor ejercitar “una accion basada justamente en la falta de informacion que, como
comprador que se subroga en dicho préstamo debi6 recibir sobre las condiciones del préstamo”. Ambas
SSTS, que enjuiciaron hechos casi idénticos, disocian los deberes informativos tanto de la prestamista
como de la sociedad vendedora prestataria hacia el consumidor que compra y se subroga en el préstamo
inicial a promotor: “que la entidad bancaria tenga el deber de informar a los consumidores (...) no releva
a la promotora de su obligacion de facilitar esa informacion”; “en este caso, la falta de transparencia por
el déficit de informacidn precontractual y contractual, de haberse producido, es también imputable a la
promotora vendedora, y el comprador, en tanto que consejero delegado de tal promotora, seria también
responsable de dicha falta de informacion, que no puede esgrimir como base de la accion de nulidad de
la clausula suelo” (FD 3 de ambas SSTS de 2022 y 2023). La doctrina del perfil del consumidor experto
se aporta, a mayor abundamiento, para confirmar que, teniendo ya en su poder la escritura de préstamo
inicial, podia, con un minimo de diligencia, conocer la existencia y trascendencia de la clausula en cues-

12 Adicionalmente, el director de la sucursal le advirtio de que aunque fuera empleado del banco y contase con ciertas
ventajas en las estipulaciones no le liberaban de la clausula suelo que conocia.

130 E1 TS rechaza el recurso extraordinario por infraccion procesal fundado en el error de hecho de que la empleada en rea-
lidad no era directora de una sucursal, sino “empleada de mesa”, pues esa circunstancia no fue decisiva para el fallo.

131 La STS inadmite el recurso de casacion por no cumplir requisitos minimos de formulacion y recalca que la SAP no baso
su decision ni exclusiva ni principalmente en la cualificacion profesional del prestatario.
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tion'*2, Por lo tanto, podria afiadirse, mas que por ser experto en el tipo de contratos, en este tipo de su-

puestos lo que penaliza al consumidor es su falta de diligencia al tener esa informacion a su disposicion
con antelacion y en virtud de su propio desempefio como profesional.

65. d) El amplio rango de conocimientos y especializacion que puede comprender la profesion de
la abogacia hace que el TS haya acotado mucho su excepcional parametro de ser el consumidor “persona
con conocimiento experto en este tipo de contratos”. Si en la pionera STS 367/2017, de 8 de junio, con-
sideré que no lo era un abogado asesor de inversiones empresariales en otro pais'**, en cambio, en la STS
581/2022, de 26 de julio (FD 2.2), si consider6 concurrente esa calidad en un “abogado en ejercicio, asesor
y administrador de sociedades inmobiliarias y se publicita asimismo en Internet como experto en derecho
bancario y en concreto en clausulas suelo. Es logico que estas circunstancias influyan en este caso a la hora
de corroborar la suficiencia de la informacion precontractual recibida”. En su ultima sentencia hasta la
fecha, la STS 658/2024, de 13 de mayo, que cuenta con cierta vocacion de clarificar a la luz de precedentes
anteriores lo limitado de este nuevo canon subjetivo, entiende que no cuenta con ese conocimiento experto
y, por ende, a falta de informacion ad hoc suministrada por el banco predisponente, la clausula suelo no
supera el control de transparencia, una abogada dedicada al Derecho de la competencia con solo dos afios
de ejercicio y su padre, fiador, también abogado, especializado en Derecho laboral, quien represent6 en la
firma a la prestataria,: “/a demandante no tienen una especial cualificacion en derecho bancario, sino que
es especialista en competencia desleal, su cometido profesional es ajeno a la informacion precontractual
sobre las condiciones de los préstamos hipotecarios ofertados por el banco, y a la clausula contractual no
se le presta la importancia contractual que merece (...). Una cosa es que la demandante y su padre presten
servicios en distintos despachos, que abarquen diferentes ramas y especialidades del derecho, y otra que
sean especialistas en la materia objeto del recurso, maxime ademas cuando la demandante iniciaba su
andadura profesional y no se habia dictado la sentencia 241/2013, de 9 de mayo” (FD 3); el banco, por lo
tanto, no se hallaba liberado de sus obligaciones precontractuales de informacion.

66. Si ahora abandonamos el campo abonado de las clausulas suelo en que ha florecido la te-
sis del consumidor con “conocimiento experto” y verificamos el tratamiento del estandar empleado al
enjuiciar otras clausulas propias de los préstamos hipotecarios, encontramos un enfoque algo distinto
y mas continuista con la idea del “consumidor medio” y el control abstracto de transparencia. Asi, en
relacion con los préstamos multidivisa, 1la STS 642/2020, de 27 de noviembre entendid que, en el caso,
estaba documentado el intercambio de correos electronicos, que el consumidor tomo la iniciativa al
solicitar el préstamo con la modalidad multidivisa, que negocio a la vez con otro banco e intentd asegu-
rar algunas condiciones ventajosas, con lo que demostré un conocimiento previo de las condiciones y
riesgos de la hipoteca multidivisa. Ante estas evidencias, el TS concluye que:

“Aunque el juicio propio del control de transparencia es abstracto, en cuanto que la informacion
exigible es la que un consumidor medio necesitaria para poder conocer como opera la hipoteca multi-
divisa y los riesgos que entrafia, en el presente caso, los conocimientos mostrados por el consumidor y
las comunicaciones mantenidas durante la fase precontractual, ponen en evidencia que la informacion
prestada permitio, a la vista de las circunstancias concurrentes, alcanzar ese grado de conocimiento
suficiente” (FD 2.4 in fine).

En la STS (Pleno) 418/2023, de 28 de marzo (FD 7.12), que constituye una excelente sentencia
de resumen de la situacion jurisprudencial actual (del TJUE y del TS) sobre el control de transparencia

132 En la STS 181/2023, de 7 de febrero, se agrega que el demandante era “socio de la sociedad promotora-vendedora, es-
poso de la administradora social de esa sociedad y quien personalmente gestiond y negocio el préstamo al promotor en el que
figuraba la clausula suelo y en el que él mismo, como comprador, posteriormente se subrogd, conlleva que presentaba unas
condiciones que hacian suficiente esa informacion”.

133 En concreto, el marido de la demandante, que suscribid junto con esta un préstamo hipotecario en 2007, era licenciado en
Derecho por una universidad mejicana, con titulo homologado en Espaiia y trabajaba en una empresa que asesoraba a empresas
que quisieran establecerse en Méjico.
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se toma hasta en tres ocasiones sin ambages la referencia del consumidor medio (en relacién con prés-
tamos multidivisa y con el “documento de primera disposicion”), en estos términos: “un consumidor
medio no puede prever, sin la informacioén adecuada, que, pese a pagar regularmente las cuotas del
préstamo y pese a que el bien hipotecado conserve su valor, el banco puede dar por vencido anticipa-
damente el préstamo como consecuencia de la fluctuacion de la divisa y ejecutar la hipoteca™ y cita, en
relacion con la doctrina del consumidor medio, la ya expuesta en la STJUE de 10 de junio de 2021 (BNP
Paribas); “le resulta sorpresivo porque el predisponente no le facilitd la informacion precontractual
adecuada sobre una clausula que creaba un riesgo que un consumidor medio no podia razonablemente
prever” (FD 7.27); y, por lo tanto, “sin necesidad siquiera de entrar en la dificil inteleccion de las clau-
sulas cuestionadas para un consumidor medio, dados los términos en que estan redactadas, las mismas
han de ser consideradas abusivas” (FD 7.32)',

No obstante, también es posible encontrar, mas aisladamente, alguna brevisima referencia a
la posibilidad de tener en cuenta el perfil experto del consumidor, especialmente en alguna sentencia
proxima al momento en que esta idea se comenzaba a asentar en la linea jurisprudencial del TS sobre
la cldusula suelo; asi, la STS 660/2020, de 10 de diciembre, (FD 4.2) afirma que no es incompatible ser
consumidor e inversor, ni ser consumidor y al mismo tiempo cliente minorista siempre que la inversion
no tenga caracter profesional, como siempre ha dicho el TJUE; pero (afiade esta STS) “ello no impide
que el perfil inversor del consumidor pueda ser tenido en cuenta a efectos de comprobar si hubo trans-
parencia en la contratacion”!*,

67. En cuanto a la comision de apertura, en tanto que la STJUE de 16 de marzo de 2023 habia
apelado en todo momento a la percepcion del consumidor medio, la STS 816/2023, de 29 de mayo afirma
(FD 8.1) que “no cabe una solucion univoca sobre la validez o invalidez de la cldusula que establece la
comision de apertura, puesto que dependera del examen individualizado de cada caso, conforme a la
prueba practicada”; tras cotejar si se cumplen los requisitos del TJUE en el caso enjuiciado, se afirma
(FD 8.8): “De todo lo cual'*, cabe concluir que, en este concreto caso, la clausula que impuso el pago
de la comision de apertura fue transparente y no abusiva”.

68. En relacion con el /RPH, el Tribunal Supremo rescata la mencion al consumidor medio en
los pronunciamientos del TJUE para corroborar (STSS 42/2022, de 27 de enero, FD 3.2) que “un primer
parametro de transparencia vendria constituido por la publicacion del IRPH en el BOE, que permite al
consumidor medio comprender que el referido indice se calcula seglin el tipo medio de los préstamos
hipotecarios (...). De modo que esa publicacion salva, para todos los casos, las exigencias de transpa-
rencia en cuanto a la composicion y calculo del IRPH"37”,

69. Por ultimo, como anticipabamos, existen algunos otros fallos cercanos a la cuestion del con-
sumidor medio, incluso del consumidor medio de un grupo, en los que el TS no se aparta del estandar

134 Cfr., recientemente, entendiendo en cambio que en un préstamo multidivisa de una entidad bancaria el documento es de
facil comprension, los ejemplos son sencillos y “contiene datos meramente aritméticos sobre la influencia de la fluctuacion de
la divisa en la cuota y en el capital pendiente, para cuyo entendimiento no hace falta ningun tipo de conocimiento financiero”,
por lo que las clausulas multidivisa superan el control de transparencia segin la STS 685/2024.

135Y concluye “que para valorar el nivel de informacion que tenian los prestatarios y su conocimiento sobre los riesgos de
la modalidad de préstamo hipotecario contratada la Audiencia Provincial tuviera en cuenta la actividad empresarial del deman-
dante o sus conocimientos financieros, no quiere decir que le niegue la cualidad de consumidor”.

136 Con juicios que entreveran una suerte de estimacion de lo comprensible a criterio del tribunal con los datos facticos del
caso (sin alusion alguna al “consumidor medio”), v. gr.- “en cuanto a la posibilidad de que el consumidor pueda entender la natu-
raleza de los servicios prestados en contrapartida a la comision de apertura (...) queda claro, mediante una lectura comprensiva,
que consiste en un pago Unico ¢ inicial si se dispone de una sola vez de la totalidad del crédito, tal y como sucedid. Y respecto de
lo que supone econdmicamente, también es facilmente comprensible en cuanto a su coste, que esta predeterminado e indicado
numéricamente, y ademas los prestatarios supieron de su cobro en la misma fecha, puesto que seles detrajo del total dispuesto.”

137 Ya en las SSTS de 12 de noviembre de 2020 (v. gr., STS 698/2020, de 12 de noviembre, FD 4.1.a) se resumia y parafra-
seaba similarmente la doctrina creada por el TJUE: “puesto que el indice estaba publicado en el BOE (...) Lo que permitia a
un consumidor razonablemente atento y perspicaz (es decir, el consumidor medio y no necesariamente el concreto consumidor
del caso) comprender que el referido indice se calculaba
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objetivo. Asi, la STS 627/2023, de 26 de abril se enfrenta a un supuesto en que existe un convenio entre
la Jefatura Superior de Policia de una provincia y una Caja de Ahorros, al que se ajusta un préstamo
hipotecario concedido a un policia adscrito a esa Jefatura, sin que conste que esta persona interviniera
en la negociacion de tal convenio, de modo que tuviera un conocimiento detallado de su contenido. Por
eso, “el mero hecho de pertenecer al colectivo afectado por tal convenio no supone que sus integrantes
tengan conocimiento de las clausulas que pueden afectar negativamente a la carga juridica y econémica
del contrato y que la entidad bancaria quede relevada de informar adecuadamente sobre su existencia y
trascendencia”, sobre una clausula suelo, en el caso.

4. Contraste y balance final (;otras opciones?)

70. Del analisis efectuado se concluye que es notorio que existe en la actualidad una cierta diver-
gencia entre el planteamiento del TJUE y del TS. Mientras el Tribunal europeo ha adoptado el estandar
del consumidor medio y el control objetivo de transparencia, sin que los conocimientos superiores de
un consumidor concreto enerven los deberes informativos del empresario predisponente ni rebajen en
modo alguno el control de transparencia, ni siquiera en casos de abogados (STJUE de 3 de septiembre
de 2015, Costea) ni de empleados de banca con experiencia en la materia del contrato (STJUE de 21 de
septiembre de 2023, mBank), el Tribunal Supremo espaiol ha tratado de mantener el canon del control
objetivo de transparencia como regla de principio, pero ha encontrado en el parametro de la “persona
con conocimiento experto” precisamente en el tipo de contrato litigioso una via desestimar las preten-
siones de un aprovechamiento ventajista del Derecho de consumo por parte de algunos profesionales
especializados cuando concluyen para fines personales actos propios del nucleo de su profesion. Cierto
es que el TS esta tratando, con prudencia, de limitar al maximo la excepcion que ha creado al control
objetivo de transparencia, pero no deja de ser una construccion que se aparta por el momento de la del
TJUE. No se aprecia ninguna vocacion de desatencion de la jurisprudencia del TJUE, sino mas bien la
voluntad de alcanzar la justicia material del caso concreto en supuestos lindantes con el abuso de dere-
cho. Sin embargo, confrontado el pardmetro subjetivista del “conocimiento experto en el tipo de con-
trato” en una potencial cuestion prejudicial con la jurisprudencia comunitaria, es muy posible que aquel
criterio sea considerado opuesto a la interpretacion del TJUE de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13.

71. Para evitar esa potencial nueva correccion de la jurisprudencia espafiola por parte del TJUE,
es posible pensar en alternativas para resolver ese pequefio grupo de casos de consumidores muy es-
pecializados que impetran el control de transparencia cuando ellos mismos son perfectos conocedores,
por su profesion, de la informacion que habian de recibir. Y esas alternativas, acaso menos expuestas al
revés del TJUE, podrian ser:

a) La via de la “negociacion” probada. En la narrativa de las circunstancias de algunos de los ca-
sos expuestos se aprecia que la posicion del prestatario (o del fiador del prestatario) fue deter-
minante a la hora de la concesion del préstamo o del contenido de algunas de sus clausulas'*®
0, en otros casos, el consumidor demostré un papel tan activo comparando y negociando con
diversas entidades que demostrd haber comprendido a la perfeccion las caracteristicas y ries-
gos de lo finalmente contratado'®’. Si el cauce argumental puede reconducirse a negociacion,
el régimen integro de las clausulas abusivas (incluido el control de transparencia) queda des-
activado. Naturalmente, no todos los supuestos podran reconducirse a esta via, pero si algunos.

b) La via del examen de “todas las circunstancias concurrentes en el momento de la celebra-
cion” del contrato (art. 82.3 TRLGCU y art. 4.1 Directiva 93/13), que demuestren que fue
suficiente toda la informacion dada para que un consumidor medio comprendiera el alcance
juridico y economico de las clausulas en cuestion.

138 Vid. supra, STS 605/2019, de 12 de noviembre y STS 487/2022, de 16 de junio.
139 STS 642/2020, de 27 de noviembre.
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¢) La via del “abuso de derecho” por el consumidor que impetra auxilio judicial con base en
una accion fundada en un déficit de informacidn, cuando, por circunstancias muy especificas
(y nunca en términos generales que generen una obligacion en el adherente de procurarse
la informacion ¢l mismo, lo cual desnaturalizaria inaceptablemente el control de transpa-
rencia), esa informacion estuviera ya en su poder —v. gr., cuando la genera ¢l mismo como
profesional del ramo en contratos similares, en casos en que negocié como profesional el
préstamo en el que ahora se subroga como consumidor—; en el fondo, esa ratio del abuso de
derecho, sin ser mencionada en los fallos, parece subyacer en muchos de ellos, como en los
supuestos de comprador que era a la vez socio de la promotora inmobiliaria vendedora'*’ o de
directores de sucursal bancaria que comercializan en su dia a dia con clausulas suelo'*!. Esta
via, ademas de los problemas procesales y sustantivos nacionales con que cuenta de suyo,
tendria también el trance de afrontar, en un eventual escrutinio ante el TJUE, el contraste
con los principios de efectividad y de equivalencia, que quizas tampoco hiciesen prosperar
el argumento del abuso de derecho por considerarlo una via que afrenta la efectividad de la
Directiva 94/13 y el caracter disuasorio de sus remedios frente a los empresarios.

d) Por ultimo, me atreveria a sugerir como preferible dentro del camino iniciado por el TS, la
via del “consumidor medio del grupo al que va dirigida la oferta”. De esta manera, el Alto
Tribunal no se saldria del estandar del consumidor medio trazado por el TJUE (que ha recha-
zado de plano que el tener conocimiento experto pueda reducir las exigencias del control de
transparencia y de los deberes empresariales); pero a la vez aprovecharia matiz de la norma-
tiva de la UE y de la propia jurisprudencia del TJUE sobre practicas comerciales desleales.
Ciertamente este subestandar del consumidor medio estd mas bien pensado para proteger a
consumidores “vulnerables”, por lo tanto, mas desprotegidos que un consumidor medio, pero
al crearse legal y jurisprudencialmente la categoria del consumidor medio de un grupo, en
principio, nada obstaria, acaso, si ese grupo es muy determinado, homogéneo e identificable,
a exigir unos estandares de transparencia ad hoc. Entiendo que este estandar del consumidor
medio del grupo al que va dirigida la oferta se podria aplicar a los supuestos de empleados
bancarios que gozan de unas especiales ventajas y condiciones en los préstamos hipotecarios
que suscriben con las entidades financieras para las que trabajan'*?; forman un grupo ador-
nado de unas especiales caracteristicas, cuentan, como media, con unos conocimientos muy
superiores por su practica laboral diaria a los de un consumidor medio, etc. Ciertamente, el
patron creado por el TS cuenta con la ventaja de afinar mas, dentro de este grupo medio,
quiénes tienen un conocimiento alin mas experto y también permite privar de la proteccion
de la transparencia a abogados muy especializados a los que no parece tan sencillo englo-
bar en un grupo destinatario de un tipo de contratos. No obstante, ante los riesgos de que el
nuevo canon del TS pueda ser impugnado por el TS, si esos casos extremos deben tener un
tratamiento ad hoc, quizas convenga explorar la via o vias enunciadas, siempre dentro de la
excepcionalidad de los casos que se abordan.

72. Una vez enunciadas estas alternativas, constructivas, pensadas para el dilema al que se ven
enfrentados los tribunales al haber de aplicar la perspectiva del consumidor medio en casos ciertamente
extremos, retornamos a sintetizar los argumentos, que, a nuestro juicio, avalan rectamente el control
objetivo de transparencia defendido por el TJUE frente a propuestas mas subjetivistas y contrarias al
canon del consumidor medio (apartado V), para analizar por ultimo si dos casos importantes en curso
de decision por el TIUE, Caixabank et. al. (apartado VI) y Compass Banca (apartado VII), refrendaran
estos argumentos o viraran en algun sentido, incluida la nocién de consumidor medio —en un sentido

140 STS 856/2022 de 30 de noviembre y STS 181/2023, de 7 de febrero.

141 STS 487/2022, de 16 de junio.

142 Las circunstancias facticas que rodean los supuestos de las STS 487/2022, de 16 de junio y STS 130/2023, de 31 de
enero son un buen ejemplo del proceder habitual de los bancos en relacion con las ventajas de sus empleados en los préstamos
hipotecarios (sin que eso comporte eliminacion de cldusulas suelo u otras clausulas de potencial abusivo).
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distinto, mas hacia la vulnerabilidad que hacia el consumidor medio altamente cualificado y racional
dentro de un grupo especifico—.

V. Argumentos a favor del control objetivo de transparencia basado en el consumidor medio y
propuestas alternativas.

1. Justificacion

73. A mi juicio, estos son los argumentos que avalan, frente a otras tesis que doctrinalmente se
proponen (infra, sub V.2), el referido control objetivo:

a) El fundamento del control de transparencia radica en los especiales deberes de informacion
del predisponente hacia todo consumidor, no en la evaluacion del consentimiento de cada
concreto consumidor. La distincion entre “conocimiento”, “comprension”, “negociacion” y
“consentimiento/adhesion”'* resulta crucial para deslindar correctamente las bases del con-
trol de transparencia. El conocimiento, que el considerando 20° de la Directiva 93/13 cifra en
“la posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas”, lo cual tendria su encaje
en Derecho espafiol en el control de incorporacion, se ha reformulado por el TS como el
“control de cognoscibilidad”; la negociacidn, caracteristica del concurso de voluntades entre
partes en igualdad de condiciones que emiten su consentimiento (marco propio del Codigo
civil), puede distinguirse de la “adhesion” en relacion con clausulas no negociadas, predis-
puestas e impuestas, en el sentido de que el consumidor/adherente “no haya podido influir
sobre su contenido” (art. 3.2 Directiva 93/13). La comprension es distinta del conocimiento:
comporta, en el ambito de la transparencia, que la cladusula sea comprensible para el adheren-
te medio en las circunstancias del caso, no que ese consumidor concreto comprendiese, pues
entonces lo que se estaria evaluando es su consentimiento y para eso ya existe el cauce de la
anulabilidad por vicios en el consentimiento provocados por error o dolo. En el disefio de la
transparencia realizado por el TJUE, lo que se comprueba es el grado de cumplimiento de los
deberes informativos para que cualquier consumidor normal, en un caso como ese, con esa
informacién, en ese momento y con esas circunstancias y tipo contractual, hubiese advertido
la importancia y alcance de la clausula; por eso son irrelevantes la formacion, conocimien-
tos y experiencia del consumidor concreto del caso'*, pues junto con la restauracion de la
justicia contractual, se busca también con la transparencia depurar el mercado de actividades
contrarias a la buena fe: la transparencia contractual redunda en la transparencia del mercado
y la competencia. De ahi que el fundamento ubicado en comprobar los deberes informativos
de quienes compiten en el mercado con ofertas que han de ser comparables y no, por tanto,
en comprobar la comprension de cada concreto consumidor tenga unas consecuencias cohe-
rentes, cOmo son:

— El control de transparencia (que aboca en la abusividad y nulidad de la clausula) puede y
debe ser efectuado de oficio, incluso en procedimientos en que el consumidor adherente
esta declarado en rebeldia'®, cosa que no podria suceder si el objeto de evaluacion fuese
el consentimiento del concreto consumidor.

143 Me he ocupado de la distincion de estas cuatro nociones, en particular, en CAMARA LAPUENTE, “Las (seis) SSTS...”, cit.,
p- 1784 y ss. (reproducido en Ib., Contratos y proteccion juridica..., cit., pp. 376-386) y en Ip., “Hacia el caracter abusivo
directo de las clausulas no transparentes”, Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios (vLex), (n° especial), marzo 2021,
pp- 26-43 (disponible en https://www.unirioja.es/dptos/dd/civil/docs/transparencia_camara 2021.pdf), en particular, pp. 27-32.

144 También los conocimientos expertos por encima de los propios de un consumidor medio.

45 Vid. STJUE 4 junio 2020, C-495/19, Kancelaria Medius SA, ECLI:EU:C:2020:431, § 52: una disposicion nacional no
puede impedir al juez adoptar las diligencias de prueba necesarias para examinar de oficio el caracter abusivo de una clausula
cuando el consumidor demandado se encuentra en rebeldia.
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— Igualmente, puede practicarse en procesos colectivos y no sélo en acciones individuales,
con independencia del nimero de consumidores afectados por la accion colectiva plantea-
da por las entidades habilitadas al efecto.

— Dado que los conocimientos y experiencia previa del consumidor no desempefian un papel
en el control de transparencia basado en el consumidor medio, fampoco son relevantes en
caso de empresario inexperimentado o que actua fuera del nucleo central de su negocio
o profesion, pero con finalidad profesional. Es decir, el control objetivo basado en el con-
sumidor medio es plenamente coherente con que el empresario adherente, también obje-
tivamente considerado, no merece proteccion desde la tutela propia de los consumidores,
aunque tenga un conocimiento “no experto”.

b) El estandar objetivo del consumidor medio es e/ mismo empleado (por via jurisprudencial
europea) en las principales Directivas de proteccion del consumidor contratante, en la fase
de formacioén del contrato, en relacion con la informacion “clara y comprensible” que debe
suministrarsele, en particular en relacion con la fijacion del precio, la obligacion de pago y
otras circunstancias fundamentales del compromiso adquirido: asi ocurre en relacion con las
directivas transversales y comunes que hemos identificado como nucleo de esta proteccion
contractual*®, como la Directiva 2011/83 sobre Derechos del consumidor'” o con la Direc-
tiva 2005/29 sobre practicas comerciales desleales.

¢) La relacion e interaccion entre la Directiva 2005/29 sobre prdacticas comerciales desleales y
la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas, en particular por omision de informacion rele-
vante o presentacion engafiosa (poco transparente) de la misma, habla también a favor de la
adopcion del mismo estdndar de consumidor (medio) cuya percepcion de la carga juridica y
econdmica puede alterarse con ese tipo de practicas o clausulas no transparentes'*®.

d) La interpretacion trasversal y coherente de la nocion de “consumidor” en diversas direc-
tivas y normas interrelacionadas es un objetivo asentado en el TJUE. Si bien en inicio este
tribunal tendio a patrocinar interpretaciones autonomas de los conceptos de cada norma de la
UE, desde hace unos afos viene sosteniendo que “para garantizar el cumplimiento de los ob-
jetivos perseguidos por el legislador europeo en el sector de los contratos celebrados por los
consumidores y la coherencia del Derecho de la Unidn, procede tener en cuenta el concepto
de “consumidor” contenido en otras normativas del Derecho de la Unidén™'¥. Esta perspecti-
va de interrelacion ha producido recientemente un ejemplo notable de las consecuencias de
esa permeabilidad: la STJUE de 8 de junio de 2023 (IS)'* sostiene que para conseguir €sos
objetivos y coherencia, en relacion con el concepto de consumidor de la Directiva 93/13
sobre clausulas abusivas, “la Directiva 2011/83 es particularmente pertinente a este res-
pecto” (§ 41), pues no solo contienen definiciones equivalentes y con el mismo objetivo (§
42), sino que ademas estan estrechamente vinculadas, pues esta modifico a aquella y ambas

146 Vid. supra, apartados 111.3 y TV.1.

147 Recuérdense la STIUE de 7 de abril de 2022, Fuhrmann, y la STJIUE 5 mayo 2022 (absoluts-bikes/Victorinox). O, en el
ambito de la informacion precontractual sobre los honorarios de abogados y su potencial caracter abusivo, la STJUE de 22 de
septiembre de 2022 (Vicente) o la STIUE de 12 de enero de 2023 (DV).

148 Sobre la relacion de ambas Directivas en este punto (supra), vid. las citadas STIUE 15 marzo 2012 (Perenicovd) y
STJUE 22 septiembre 2022, C 335/21 (Vicente).

149 STJUE 25 enero 2018 (Schrems) § 28 y STJUE 10 diciembre 2020 (Personal Exchange), §§ 44-45, ambas citadas su-
pra. El estandar del consumidor medio también es usado por el TJUE en la interpretacion de la nocion de consumidor de otras
normas, como el Reglamento (UE) 1215/2012, de 12 de diciembre, sobre competencia judicial, particularmente en asuntos en
que también estd en juego el caracter abusivo de alguna clausula: vid. supra, cit., STIUE 3 octubre 2019 (Petruchova) § 55,y
STJUE 2 abril 2020 (Reliantco) § 55.

150 STJUE 8 junio 2023, C-570/21, L.S., K.S. vs. YYY. S.4., ECLI:EU:C:2023:456: ademas de recordar el caracter objetivo
de la nocion de consumidor, independiente de los conocimientos concretos de una persona o de la informacion que realmente
disponga (§ 30) aborda como cuestion central la interpretacion del concepto de consumidor de la Directiva 93/13 con los
parametros de la Directiva 2011/83: §§ 40-45 y descarta la interpretacion mas restrictiva de normas sobre competencia, de
interpretacion mas estricta (§§ 50 y 51), por lo que no aplica el concepto estricto sobre contratos de doble finalidad adoptado
en la STJUE 20 enero 2005 (Gruber).
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pueden aplicarse al mismo contrato (§ 43); de donde concluye que para resolver cual debe
ser el criterio a aplicar en los contratos de doble finalidad al amparo de la Directiva 93/13,
que no los aborda, “procede tener en cuenta el considerando 17 de la Directiva 2011/83”, de
manera que si el objeto comercial del contrato “es tan limitado que no predomina en el con-
texto general del contrato, dicha persona debera ser considerada como consumidor” (§ 44) y
esta interpretacion debe ser corroborada por los considerandos de otras normas europeas en
sentido similar’!: “estos considerandos son testimonio de la determinacion del legislador de
la Union Europea de dar un alcance horizontal a esa definicion”.

e) La nocion de “consumidor medio” no es tan distinta de la mas proteccionista de “consumi-
dor vulnerable” segln el tipo de contrato que se afronte o el canal de contratacion empleado,
dado que, en la actualidad, en algunos ambitos, como el digital, los estudios empiricos han
demostrado que todos los consumidores resultan vulnerables de una u otra forma!*? y, ade-
mas, segun las tltimas declaraciones del legislador europeo, precisamente en el consideran-
do 34 de la Directiva 2011/83 sobre derechos de los consumidores —empleada por el TJUE
para interpretar el concepto de consumidor como se acaba de ver—, tras citar las circunstan-
cias de vulnerabilidad (similares a las recogidas en la Directiva 2005/29), establece: “/a toma
en consideracion de estas necesidades especificas no debe conducir a niveles diferentes de
proteccion de los consumidores”. Por 1o demas, en el ambito de los préstamos hipotecarios,
en que se ha desarrollado principalmente la jurisprudencia examinada, un cierto estandar de
cultura financiera media no parece tan dificil de constatar, como el propio TS afirma segin
el tipo de clausula en cuestion (prominencia de la comision de apertura, calculo de intereses
a los que se renuncia en una novacion, comprension del IRPH, etc.).

f) El empleo del estandar del “consumidor medio”, aplicado también al control de transparen-
cia de las clausulas no negociadas tiene la virtud de alcanzar un equilibrio entre los intereses
de los consumidores y de los empresarios predisponentes: dado su caracter de promedio ni
todos los consumidores (descuidados, negligentes, poco atentos) quedaran protegidos por
este control ni los requisitos de su aplicacion son tan exigentes que dejen fuera un nimero
importante de adherentes (recuérdese la obligacion de conocer el derecho aplicable, pero
no de realizar “investigaciones juridicas” por el consumidor medio)'**. En este sentido, a
cambio de una muy necesaria seguridad juridica que aporta el canon objetivo, el precio a
pagar serian los supuestos muy marginales en que un consumidor particularmente perspicaz,
con conocimiento experto por su profesion, pueda beneficiarse de este patron de medicion,
aunque quizas para este tipo de contratos puedan encontrarse otras vias de solucion a través

151 Considerando 18 de la Directiva 2013/11, considerando 13 del Reglamento (UE) 524/213, que versan sobre litigios de
consumo, cita esta STJUE. Véanse también en el mismo sentido, cabe afiadir, en el plano de la proteccion contractual sectorial
de consumo, el considerando 12 de la Directiva 2014/17 sobre contratos de crédito inmobiliario, el 17 de la Directiva 2019/770
sobre contratos de contenidos y servicios digitales y el 22 de la Directiva 2019/771 sobre compraventa de bienes. Por este afan
de interrelacionar, tiene también enjundia la colacion de las referencias al consumidor medio y al vulnerable en las Directivas
posteriores a la Directiva 93/13 (supra, 111.3).

152 En particular, con la posibilidad de aprovechar los sesgos coginitivos a partir del perfilado y personalizacion derivado de
la vigilancia y recoleccion omnipresente de datos personales. Sobre esta cuestion de la vulnerabilidad digital omnicomprensiva,
vid. HELBERGER, N., ZUIDERVEEN BORGESIUs, F., REYNA, A., “The Perfect Match? A Closer Look at the Relationship Between
EU Consumer Law and Data Protection Law”, Common Market Law Review, 54-5, 2017, p. 1448 y ss. También, por todos,
HELBERGER, N., MickLiTZ, H.-W, SaX, M., STRYCHARZ, J., “Part I. Surveillance, consent and the vulnerable consumer. Regaining
citizen agency in the information economy”, en BEUC (HELBERGER, N., LyNskEY, O. MickLitz, H.-W, et al.), EU Consumer Pro-
tection 2.0. Structural assymetries in digital consumer markets, Brussels, Marzo 2021, en especial, p. 14 y ss.; en p. 24 se puede
leer: “Singling out and labelling particular groups of consumers as vulnerable by considering all other digital consumers as ‘nor-
mal’ is also not in line with our findings that digital vulnerability is essentially a universal condition that potentially applies to
all consumers in the digital marketplace”). Sobre lo inapropiado de la indagacion de la formacion de la voluntad de un concreto
usuario y no del usuario medio, en particular en relacion con la “intencionalidad” dolosa o la “culpa” del empresario en este
contexto me he pronunciado en CAMARA LAPUENTE, S., “Nuevos perfiles del consentimiento en la contratacion digital en la Union
Europea: ;Navegar es contratar (servicios digitales “gratuitos”)?”, en GOMEz PoMAR, F., FERNANDEZ CHACON, 1. (Dirs.), Estudios
de Derecho contractual europeo: nuevos problemas, nuevas reglas, Thomson-Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 331-
405, en particular, p. 394 y ss. (y sobre la pregunta de si el contrato de adhesion es un auténtico contrato, vid. pp. 360-367).

153 Supra, TV.2.C.
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del abuso de derecho o la delimitacion del consumidor medio dentro del grupo homogéneo
al que va dirigida la oferta, entre otros'>*.

2. Alternativas doctrinales

74. Se acaban de anticipar los argumentos por los cuales no se comparte la posicion de dos
orientaciones doctrinales que propugnan descartar parametro del consumidor medio en el &mbito de las
clausulas abusivas. Quienes abogan por este descarte, lo hacen por razones distintas: para unos porque
lo que deberia ser objeto de control de transparencia es el consentimiento de cada concreto consumidor
y, para otros, porque el estandar deberia ser el de la proteccion del consumidor vulnerable y no el del
medio. De justicia es dejar reflejo de ambas posiciones, que, por las razones expuestas, no resultan sufi-
cientemente convincentes para quien esto escribe (ni, cabe decir, para la mayoria de la doctrina, que no
ha abrazado estos postulados alternativos)'>>.

A) El control subjetivo del consentimiento por error o dolo incidental

75. Voces muy autorizadas han sostenido, especialmente desde 2017 que, en relacioén con las
clausulas que describen el objeto principal del contrato, su validez se deriva no de su aceptacion por el
consumidor, sino porque “reflejan el acuerdo consentido por el consumidor” y si se apartan de lo que
razonablemente hubiera podido ser consentido no valdran, precisamente por un control del consenti-
miento, cuya prueba correspondera al empresario predisponente'*®. Evaluandose el consentimiento, el
mecanismo logico seria aplicar el error esencial, se sostiene, en un ambito, el de los elementos centrales
del contrato en que “debe jugar la autonomia privada (las reglas de los articulos 1091 y 1255 CC): el
legislador quiere que el consumidor lea y comprenda bien el sentido de las referidas clausulas™?’. Esta
aproximacion inicial, al encontrarse con algunos problemas, como que no cabe la nulidad parcial del
contrato al aplicar el error en el consentimiento —y al consumidor puede interesarle mantener la validez

154 Supra, IV.4.

155 Asi, una critica del control subjetivo de la transparencia basado en los vicios del consentimiento, en MARTINEZ ESCRIBA-
No, C., “Control de transparencia, clausulas abusivas y consentimiento contractual”, Revista de Derecho Civil, V1.1., 2019, pp.
361-397, en especial, p. 383; 0 en VAQUER ALoY, A., “El control de transparencia”, en MoRALES MORENO, A.-M., Estudios de
Derecho de contratos, BOE, Madrid, 2022, p. 1307 y ss., en especial, pp. 1324-1327; Ptrez GIL, op. cit., pp. 168-170.

156 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Clausulas predispuestas que describen el objeto principal del contrato”, en Almacén de De-
recho, 21 marzo 2017 (disponible en: https://almacendederecho.org/clausulas-predispuestas-describen-objeto-principal-del-
contrato); con antelacion, el prof. ALFARO ya habia apelado, siguiendo a la doctrina alemana y desde sus primeros trabajos, a
la necesidad no practicar un control abstracto en relacion con las clausulas sorprendentes, cuya finalidad de proteccion es, a su
juicio, solo individual, en tanto que el control de contenido (abusividad) permitiria el control abstracto. Asi lo recuerda en AL-
FarO AGuiLa-REAL, J., “La proxima sentencia del Tribunal Supremo sobre las clausulas-suelo”, Almacén de Derecho, 14 enero
2017 (disponible en http://almacendederecho.org/la-proxima-sentencia-del-tribunal-supremo-las-clausulas-suelo).

157 PANTALEON PRIETO, F., “10 tesis sobre la falta de transparencia de las clausulas referidas a los elementos esenciales del
contrato”, Almacén de Derecho, 12 marzo 2017, en la que fue su primera entrada sobre la materia, (disponible en: https://al-
macendederecho.org/10-tesis-la-falta-transparencia-las-clausulas-referidas-los-elementos-esenciales-del-contrato), ahora tam-
bién recogido en Ib., Las clausulas abusivas en la contratacion con consumidores, Comares, Granada, 2023, p. 1. Sin haber
alterado su posicion sobre lo relativo a un preferible control via dolo incidental (y en sus propuestas de /lege ferenda aboga por
la desaparicion del control concreto/individual de la abusividad de los core terms, sustituido por las normas sobre el error y el
dolo como vicios del consentimiento, dejando so6lo el control abstracto para las acciones colectivas que, a su juicio, habrian
de presumirse transparentes en caso de haber cumplido el empresario los deberes sectoriales de informacion precontractual
[Ip., Las clausulas abusivas..., cit., pp. 30-31]), en una de sus posteriores entradas, se lee (Ip., Las cldusulas abusivas..., cit.,
p- 59, de las ultimas sobre “el control de transparencia” en el libro citado): si las clausulas que definen el objeto principal del
contrato se encuentran exceptuadas en el art. 4.2 de la Directiva 93/13 “es porque, respecto de aquellas (y a diferencia de lo
que ocurre con las clausulas accesorias), la competencia en el mercado puede funcionar de manera eficiente sobre la base de
que el consumidor estandar (‘un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz’) cuente
con informacion precontractual bastante para valorar correctamente las consecuencias econdmicas y juridicas que tendran para
¢1” (cursiva afiadida) [“Sobre el articulo 4.2 de la Directiva 93/13”, Almacén de Derecho, 9 marzo 2020 (disponible en: https://
almacendederecho.org/sobre-el-articulo-4-2-de-la-directiva-9313).
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del contrato pese a la clausula nula—, se transformé en una propuesta favorable a entender que se produce
en realidad un dolo incidental, pues pese a las maquinaciones insidiosas del predisponente que presento
una clausula poco transparente, sin que esta fuese decisiva de la contratacion —dado que el consumidor
si quiere contratar, pero no en los términos acordados mediante una clausula sorprendente o poco trans-
parente—, la solucion no deberia ser la anulacion del contrato en su conjunto, sino el reajuste del contrato
para que su contenido se alinee con las legitimas expectativas del consumidor, con base en el art. 1270
CC (que obliga s6lo a indemnizar dafios y perjuicios a quien lo padecid), con la consecuencia de que al
ser anulables y no nulas de pleno derecho, no podrian ser objeto de control de oficio y estarian sometidas
al plazo de caducidad del Codigo Civil'*®. Algunos autores se han sumado también al control subjetivo
afiadiendo otros argumentos'*, pero incluso cuando se apela a los problemas procesales del control de
transparencia en acciones colectivas, parece volverse a reconocer que el canon del consumidor medio
acaba imponiéndose'®’. Ni que decir tiene que esta doctrina no comparte la idea de que el control de
transparencia deba aplicarse tanto a elementos esenciales como accesorios, frente a lo que siempre ha
dicho el TTUE!®! y, recientemente, por fin, el TS!%2, ni otros argumentos hoy ya consolidados en la juris-
prudencia del TJUE antes reproducidos.

158 PANTALEON PRrIETO, “Diez tesis...”, cit. (e Ip., Las cldusulas abusivas..., cit., pp. 2-3; ALFARO AcuiLa-REAL, “Clausulas
predispuestas que describen...”, cit. Con interesantes matices respecto al error, se adhiere preferentemente a la tesis del dolo
incidental MiRANDA SErRrANO, L. M., “El control de transparencia de las condiciones generales y clausulas predispuestas en la
contratacion bancaria”, Indret, 2/2018, en especial, pp. 33-41, con un detenido analisis que significativamente rotula “3.4. Fun-
damento de este control: la necesidad de proteger el consentimiento (rectius, libertad de saber) del adherente”.

159 Con posterioridad al ensayo citado en la nota anterior, el prof. MiRaNDA ha vuelto a abordar la cuestion en MIRANDA
SErrANO, L. M., “Consecuencias de la falta de transparencia material de las clausulas no negociadas individualmente: a pro-
posito de algunas experiencias en el sector financiero”, Revista de Derecho del Sistema Financiero, 4, julio-diciembre 2022,
pp. 111-156, en especial, p. 118, 125y 140 y ss.; en la pagina 118 se lee como argumento que le hace decantarse: “a mi juicio,
esta concepcion subjetiva de la transparencia es la aceptable. La objetiva no llega a convencerme porque la convierte en una
modalidad de control de transparencia formal, pero de caracter cualificado; algo asi como una prolongacion de los requisitos de
inclusion o de incorporacion pero reforzados”. Sostiene también, el citado especialista (como los profs. ALFARO y PANTALEON)
que no debe ser idéntico el control de transparencia de elementos accesorios y principales y, en su tesis de ser preferible el
control subjetivo apunta (p. 143) que no seria lo mismo seguir la tesis del consentimiento viciado (accion de anulabilidad en
cuatro aflos) que concebirlo como una falta de consentimiento (por entender no incluida la clausula no transparente en la oferta
del contrato), en cuyo caso la apreciacion del caracter no transparente si podria realizarse de oficio por el juez. Por su parte, con
renovadoras reflexiones, el prof. Ruiz ArRrRANZ, A., “Sobre el control de transparencia de las clausulas predispuestas”, Almacén
de Derecho, 21 febrero 2023 (https://almacendederecho.org/sobre-el-control-de-transparencia-de-la-clausulas-predispuestas),
aboga por sostener que “la transparencia solo se proyecta sobre clausulas completamente accesorias o sobre clausulas acce-
sorias que afectan al objeto principal del contrato”, y ese control ha de ser abstracto, objetivo debiendo quedar reservado al
examen de las clausulas que definen el objetivo principal del contrato un control subjetivo basado en el consentimiento y en la
idea del error o el dolo (por entender que estas clausulas estan directamente excluidas de la Directiva, que s6lo se ocuparia de
las accesorias en general o de las que pueden alterar el precio en particular) o en el control de incorporacion.

10 Es el caso de reconocidos procesalistas, pese a abogar por el control subjetivo; se reproducen a continuacion las pa-
labras de Diez-Picazo, 1., “Sobre la prueba de la cognoscibilidad razonable de los consumidores”, Almacén de Derecho, 23
mayo 2024 (disponible en: https://almacendederecho.org/sobre-la-prueba-de-la-cognoscibilidad-razonable-de-los-consumi-
dores): “Cabe plantearse si los elementos que el tribunal puede tener en cuenta para formular su juicio de cognoscibilidad han
de referirse necesaria y exclusivamente al concreto consumidor (juicio subjetivo y concreto), o si es admisible que tengan
un alcance mayor (juicio objetivo y general). Aqui suele entrar en escena la ideal del consumidor medio, ese ser hipotético
del que se predica ser “normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”. En mi opinidn, esta cuestion eng-
loba un falso problema. A mi juicio, la idea del consumidor medio es innecesaria, porque se llega a la misma conclusion
sin hacerlo intervenir. En principio, si el consumidor es Ticio, la cognoscibilidad objeto de prueba es la de Ticio, no la del
consumidor medio. Ahora bien, es obvio que cognoscibilidad no es conocimiento. En el caso del derecho a reclamar, la
cognoscibilidad derivara del grado de difusion de ciertos datos e informaciones. Y por la naturaleza de las cosas la prueba de
la cognoscibilidad sera la misma para Ticio que para el conjunto de los afectados. Por tanto, la prueba puede razonablemente
desplegarse sobre la generalidad de los afectados, sin que eso signifique que no se esta probando la cognoscibilidad de Ticio”
(énfasis del propio autor).

161 STIUE 30 abril 2014 (Kasler), § 69; STJUE 20 septiembre 2017 (Andriciuc), § 43, ATJUE 22 febrero 2018 (Lupean),
§ 23; STJUE 3 marzo 2020 (Gomez del Moral Guasch), § 46; o las sentencias sobre la comision de apertura: STJUE 16 julio
2020 (Caixabank), § 66 y STIUE 16 marzo 2023 (Caixabank), § 28.

162 STS (Pleno) 418/2023, de 28 de marzo, FD 7.20 (vid. también los §§ 15 y ss. y 22).
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A) El estandar mas proteccionista del consumidor vulnerable frente al estindar medio

76. Desde una perspectiva completamente diferente y, por ahora, muy minoritaria'® se ha soste-
nido que la nocion del consumidor medio es insuficiente para el control de transparencia, por ser preciso
ajustar ésta al consumidor vulnerable, que supone un estandar mas exigente para no dejar sin proteccion
a determinados usuarios no cubiertos por la media. En opinion de estos autores, la extrapolacion de la
nocion de “consumidor medio”, procedente de las practicas comerciales desleales, se hizo al ambito de
la transparencia de las clausulas no negociadas a partir de 2014, como ya vimos, por el TJUE sin una
mayor elaboracion ni justificacion'®; el modelo del consumidor medio ha sido muy criticado por los
juristas que aplican los resultados de las ciencias econémicas del comportamiento humano, por no tener
en cuenta la realidad, menos racional de lo que marca el estandar, de la conducta actual de los consumi-
dores, lo que dejaria desprotegidos a los consumidores vulnerables. A juicio de estos autores, ni el tenor
literal de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva de clausulas abusivas, ni su interpretacion sistematica (pues no
se menciona en ningun pasaje al consumidor medio) avalan ese paso, en tanto que se propone teleologi-
camente y de acuerdo con el principio de eficacia de la Directiva que se garantice un nivel de proteccion
mayor teniendo en cuenta a los consumidores vulnerables!®®. Segtin sus conclusiones, el entendimiento
comun de los arts. 6 y 9 de la Directiva 2005/29 implica que para impugnar una practica comercial como
engafiosa o agresiva solo se puede usar el estandar del consumidor medio y eso no deberia ser asi, dado
que conforme al criterio general del art. 5 los consumidores deben probar que la practica es contraria
a la diligencia profesional y que puede distorsionar el comportamiento del consumidor medio dentro
de un grupo vulnerable; a su entender, es preferible que los tribunales empleen el test del equilibrio/
justicia (fairness) antes que el de la diligencia profesional'®. Otras voces se preguntan por la pertinencia
de mantener el concepto general de consumidor (esto es, el que actiia al margen de una actividad profe-
sional) por el extenso nivel de proteccion y seguridad que otorga o bien si lo oportuno es diversificar la
definicion y contextualizarla para los nuevos escenarios de la digitalizacion y la sostenibilidad'®’.

VI. ;Ha de mantenerse? (Conclusiones de l1a AG en el asunto C-450/22, 18.1.2024): el control abs-
tracto y objetivo a prueba de acciones colectivas, complejidad, niimero, circunstancias y tiempo

77. Como exponiamos al inicio de este ensayo, ante el ejercicio de una accion colectiva de ce-
sacion de clausula suelo emprendida por una asociacion de consumidores contra mas de un centenar de
entidades financieras de nuestro pais'®, el Tribunal Supremo solicité al Tribunal de Justicia de la Union

16 Fundamentalmente me refiero a Esposito, F., GrRocHowskl, M., “The Consumer Benchmark, Vulnerability, and the Con-
tract Terms Transparency: A Plea for Reconsideration”, European Review of Contract Law, 18.1,2022, pp. 1-31, quienes en p.
11 sefialan que la justificacion del estdndar del consumidor medio practicamente no ha atraido la atencion de la doctrina, que
raramente cuestiona la communis opinio.

164 EsposiTo/GROCHOWSKI, op. cit., p. 9, que denuncian que esas bases conceptuales también estuvieron ausentes de las con-
clusiones del AG WaHL en el asunto Kasler, con el cual el consumidor mencionado en el art. 4.2 de la Driectiva 93/13 pasé a
convertirse en el “consumidor medio”.

165 Idem, pp. 18-20. Acto seguido abogan por aplicar una “teoria del dafio” para fomentar el bienestar de los consumidores
como punto de referencia en una economia de mercado.

166 Jdem, p. 31: si se asume que los elementos esenciales tienen que ser transparentes para el consumidor vulnerable, éste
no tendra que argumentar que la practica pude distorsionar su comportamiento, argumentan. Sobre la relacion entre vulnerabi-
lidad a raiz de su incorporacion en el art. 3 TRLGDCU y su potencial aplicacion a la transparencia de las clausulas abusivas en
nuestro ordenamiento, con la nueva mencion del art. 60.1, vid. CAMARA LAPUENTE, “Hacia el caracter abusivo directo...”, cit.,
pp. 31-32, donde se alerta de lo inadecuado de usar la nocién de consumidor vulnerable en un sentido distinto, para rebajar la
proteccion ya existente para el consumidor medio.

17 Mak, “How Can Consumer Interests be Protected...”, cit., pp. 58-59 y 61, pero sin dar una respuesta clara, que requiere,
seglin la autora, una mayor investigacion.

188 ADICAE ejercito la accion colectiva de cesacion inicialmente contra 48 entidades financieras que operaban en Espaiia.
Ademas, acumul6 a la accion de cesacion una accion de restitucion de cantidades indebidamente pagadas y, posteriormente,
amplié su demanda en dos ocasiones hasta dirigirse contra 101 demandadas. Mas de 800 consumidores se personaron en apoyo
de estas pretensiones.
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Europea mediante el ATS de 29 de junio de 2022 decision prejudicial, en esencia, sobre dos cuestio-
nes: si una accion colectiva de cesacion es un mecanismo procesal adecuado para realizar el control de
transparencia de clausulas contractuales (ex arts. 4.1 y 7.3 Directiva 93/13), cuando el enjuiciamiento
abstracto afecta a millones de contratos de mas de un centenar de entidades financieras, “sin tener en
cuenta el nivel de informacion precontractual ofrecido (...) ni el resto de circunstancias concurrentes en
cada caso”?; y, en segundo lugar, si el control abstracto de transparencia es posible desde la perspectiva
del consumidor medio cuando hay ofertas dirigidas a distintos grupos de consumidores, cuando son
multiples y diversas las entidades predisponentes y cuando el conocimiento publico sobre esas clausulas
fue evolucionando a lo largo de un periodo largo de tiempo (ex arts. 4.2 y 7.3 Directiva 93/13).

78. En esencia, la AG MEDIN4 responde a ambas cuestiones (§ 94) que es perfectamente posible
realizar ese control abstracto de transparencia y, ademadas, que es el unico coherente con la normativa
en vigor; asi, por una parte, para considerar en un proceso colectivo todas las circunstancias concu-
rrentes en la celebracion del contrato, la AG contesta que “incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional
revisar las précticas contractuales y precontractuales estandarizadas de cada entidad financiera afectada
a la luz del estandar objetivo del consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento
y perspicaz”. Y, por otra parte, los arts. 4.2 y 7.3 son “son compatibles con un control abstracto de la
transparencia, desde la perspectiva del consumidor medio. El consumidor medio es un estandar objetivo
relativo a la apreciacion de las clausulas contractuales tipo, al margen de las caracteristicas o del nimero
de consumidores afectados”; tampoco el nimero de entidades financieras ni el tiempo largo durante el
que se introdujeron esas clausulas “incide, en cuanto tal, en el concepto de consumidor medio”. Veamos
sintéticamente los argumentos que aduce en favor de estas respuestas.

79. La Directiva 93/13 descansa en dos tipos de acciones, individuales y colectivas, que se con-
sideran complementarias (§§ 30 y 35). El control abstracto es especifico de las acciones colectivas y solo
resulta adecuado tener en cuenta todas las circunstancias particulares de un contrato en el contexto de una
accion individual (§ 33); “los requisitos aplicables a una accion individual, en particular, la necesidad de
tener en cuenta todas las circunstancias particulares del contrato no impiden que se ejercite una accion
colectiva, que es independiente de cualquier controversia concreta y de circunstancias individuales” (§
35). Tras sugerir que la Directiva llega a enunciar un “principio fundamental” de transparencia (§ 39)
y distinguir entre transparencia formal y material que tienen el mismo alcance en los arts. 4.2 y 5 de la
Directiva (§§ 40-42), la AG apunta que el TJUE ha examinado hasta ahora sobre todo la exigencia de
transparencia en procedimientos individuales y, sobre todo, en contratos de préstamo (§ 44) y se centra en
como ha de realizar el 6rganos jurisdiccional nacional el control de transparencia: atendiendo a todas las
circunstancias que concurrieron en la celebracion de ese contrato (§ 45). Pero, afiade, “dicho esto, debe
observarse que muchos de los elementos que conforman la apreciacion judicial de la transparencia se
basan en una apreciacion objetiva. El juez nacional examina una clausula contractual tipo incluida en
documentacion precontractual y contractual normalizada, redactada de antemano por el prestamista en
relacion con préstamos propuestos a un nimero indeterminado de consumidores. Ademas, el criterio de
referencia que se emplea en el control de transparencia no es un consumidor individual especifico, sino el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz” (§ 45). Acto seguido,
delimita en qué consiste la “ficcion juridica” en que estriba el consumidor medio, que se adapta compor-
tamiento del consumidor en el marco de la contratacion estandarizada, en un parrafo interesante que sera
citado después (infra apartado VII en el asunto Compass Banca al abordar la nocidn en el contexto de las
practicas comerciales desleales); segun el § 46, reiterado en el § 81 (cursiva de la propia AG):

“El concepto de consumidor medio es una ficcion juridica que intenta reducir a un denominador
comun una realidad muy diversa. En cuanto tal, es un criterio objetivo. A este respecto, el Tribunal de
Justicia ha declarado que el respeto de la exigencia de transparencia debe comprobarse en relacion con el
estandar objetivo del consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz.
No puede entenderse que ese estandar corresponde, en particular, con el consumidor menos perspicaz que
el consumidor medio ni con el consumidor mas perspicaz que este ultimo.”
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80. Y para concluir el examen de la transparencia, mas cefiido al ambito de las acciones indivi-
duales, acaba con la justificacion que la doctrina que acabamos de referir, reclamaba al TIUE: “cuanto
mas alto es el umbral para cumplir la exigencia de transparencia, menores seran las expectativas que
cabe albergar acerca del consumidor medio. Ademas, el profesional esta obligado a acreditar ante el
juez el correcto cumplimiento de sus obligaciones precontractuales y contractuales relacionadas con la
exigencia de transparencia (...). Al fijarse un estandar objetivo para el modelo del consumidor medio
y al establecerse un umbral elevado para el cumplimiento de la exigencia de transparencia, el control
judicial de la transparencia de las clausulas contractuales se ha tornado mds objetivo, basandose en la
estandarizacion de la contratacion™®.

90. A continuacion, la AG MEDINA pasa a justificar la adecuacion de la accion colectiva para
realizar igualmente el control de transparencia, con un primer silogismo, a mi juicio, irrefragable a la luz
de la normativa existente: en el sistema protector de la Directiva 93/13, el control judicial del caracter
abusivo de las clausulas y de su transparencia no depende del tipo de accidon que se ejercite, ya sea indi-
vidual o colectiva (§ 52); nada en la Directiva apunta a que no se pueda hacer el examen de transparencia
en el contexto de una accion colectiva, pues si no las clausulas esenciales, si sometidas a transparencia
ex art. 4.2, quedarian excluidas de esos procedimientos (§ 53); es mas, el art. 5 de la Directiva no distin-
gue entre acciones individuales y colectivas, con la excepcion de la regla de interpretacion aplicable (§
54). Excluir el examen de transparencia de acciones colectivas también seria incoherente con el refuerzo
de los mecanismos procesales de proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, que se apli-
can también a la Directiva 93/13 (vid. la Directiva 2020/1828 sobre acciones de representacion) (§ 59).

91. Por lo tanto, en lugar de excluir el examen de transparencia en las acciones colectivas, el
control judicial debe adaptarse a la finalidad y efectos juridicos de estas y extrapolar los rasgos de la
transparencia disefiados para acciones colectivas, “con las adaptaciones necesarias en funcion del me-
canismo procesal utilizado” (§§ 56 y 60); y aqui deslinda entre los elementos especificos de una accion
individual, como la consideracion de todas las circunstancias que concurrieron en cada concreto, que no
son aplicables en procesos colectivos, en los que en cambio, si son aplicables los elementos objetivos,
“debido a la estandarizacion de la contratacion, que queda reflejada en la interpretacion objetiva del cri-
terio del consumidor medio” (§ 60), por lo que “el control judicial debe centrarse en los documentos tipo
y en las practicas contractuales y precontractuales estandarizadas, adoptadas por el profesional frente
al consumidor medio cuando promociona y ofrece el contrato” (§ 61); es pertinente también identificar
si cada banco cumpli6 o no el criterio de transparencia en sus practicas'™.

92. Fijado que el control de transparencia puede hacerse en el contexto de acciones colectivas,
las conclusiones de la AG se centran en el examen de las “particularidades cuantitativas” del litigio
principal que podrian obstaculizar el control abstracto. En cuanto al elevado numero de entidades finan-
cieras demandadas, se rechaza que exista en la Directiva 93/13 y en la Directiva 2009/22 un requisito
de “homogeneidad” de circunstancias como requisito de admision y si el Derecho procesal nacional lo
exigiera'’! no podria interpretarse de manera que se requiriera que todas las circunstancias de la accion
sean idénticas (§§ 69, 70 y 74). Sin embargo, “la envergadura del litigio no deberia mermar el derecho
de cada entidad a la tutela judicial efectiva (...). Cada entidad financiera debe tener la posibilidad de
demostrar que su propia practica estandarizada cumplia el criterio de la transparencia” (§ 76, similar-
mente, § 63 y § 85). En cuanto al elevado numero y diversidad de consumidores y contratos afectados,
procedentes de territorios distintos, grupos de consumidores dificilmente estandarizables, etc., la AG

19 Idem, §§ 49 y 50 de las conclusiones de la AG MEDINA, énfasis en cursiva suyo.

170 Segtin el § 63, “cuando el control judicial afecta a mas de un demandado, es importante identificar con respecto a cada
banco si cumplio o no el criterio de transparencia en su practica contractual”, refrendando asi (también en § 65) el criterio de
la SAP de Madrid 603/2018, de 12 de noviembre (ECLI:ES:APM:2018:12842), § 28, que examiné “el diferente grado [de]
esfuerzo” de cada banco.

7l Como esta ocurriendo en algunos Derechos nacionales al transponer la Directiva 2020/1828, no aplicable al litigio
principal.
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MEebpiNa sostiene que el criterio del “consumidor medio” es perfectamente aplicable (§§ 81 y 93) y rea-
liza dos precisiones de enjundia, sobre los conocimientos particulares y sobre la posibilidad y limites de
crear subgrupos de consumidores. En cuanto a lo primero, recalca, de conformidad con la jurisprudencia
ya dictada por el TJUE, que el criterio objetivo del consumidor medio se basa en el concepto general
de “consumidor” que depende del propodsito con que actie la persona fisica “y no de lo conocimientos
particulares de que disponga” (§ 82) y anade a fortiori:

“Dado que los conocimientos especificos que cabe entender que tiene un consumidor en el contexto
de un procedimiento individual no pueden justificar apartarse del estandar del consumidor medio, lo
mismo deberia regir en lo que respecta a las caracteristicas individuales de los distintos consumidores en
el contexto de un procedimiento colectivo. El concepto objetivo de consumidor medio corresponde a la
contratacion estandarizada, al margen de las caracteristicas o del numero de consumidores afectados.”'

93. En cuanto a la segmentacién de consumidores por grupos, en concreto, por grupos de con-
tratos para hallar el consumidor medio por grupo, las conclusiones de la AG traen a colacion las obser-
vaciones del Gobierno polaco de que “cuando un contrato de préstamo se celebre utilizando un determi-
nado modelo destinado a un colectivo especifico de consumidores, el concepto de consumidor medio se
corresponde con el miembro medio del colectivo con quien se celebraron los contratos” (§ 86); la AG
admite la posibilidad de clasificacion pero fija unos limites muy estrictos (§ 87, cursiva mia):

Si dicho juez considera que las circunstancias facticas y juridicas de la accion ponen de manifiesto la
existencia de una practica estandarizada y que clasificar a los consumidores en distintos grupos facilita la
apreciacion, debe poder hacerlo. Sin embargo, es preciso recordar que el concepto de consumidor medio
es independiente del conocimiento o de las capacidades de cada consumidor. Asi, la clasificacion de los
consumidores que participan en el procedimiento colectivo por categorias no puede hacerse sobre la base
de criterios que contradigan el estandar objetivo del consumidor medio. Por consiguiente, no se pueden
crear subcategorias en funcion del distinto grado de conocimiento de los consumidores o de su edad o
profesion (en la medida en que actiien fuera de su ambito profesional).

94, Por lo que hace a la Gltima cuestion planteada, esto es, la incidencia del tiempo transcurrido
a efectos de la aplicacion del concepto de consumidor medio, cita de Heraclito aparte (§ 89), “el concep-
to de consumidor exige cierta estabilidad para garantizar la seguridad juridica”; si algiin acontecimiento
particular ha alterado “significativamente” la percepcion que tiene el consumidor de las clausulas suelo
(un cambio legal o una sentencia que marca un hito) puede ser particularmente relevante (§ 90). Sin
embargo, en el litgio principal no aprecia que hayan concurrido esas circunstancias que el consumidor
medio de 2010 tuviera mas conocimientos que el de 2000 (§ 91) y reconduce la cuestion no tanto al
transcurso del tiempo, sino a si el consumidor medio que celebrdé un contrato después de 2009 o 2010
(caida de los tipos de interés, posible confusion sobre legalidad de las clausulas, incidencia de la STS de
9 de mayo de 2013, etc.) debe ser tratado de forma distinta que al que lo celebrd antes (§ 93). El hecho
de que “las clausulas controvertidas hayan sido introducidas en los contratos durante un largo periodo
de tiempo no incide, en cuanto tal, en el concepto de consumidor medio” (§ 93).

VII. Otra vuelta de tuerca para el consumidor medio desde las practicas comerciales desleales
(Conclusiones del AG en el asunto C-646/22, 25.4.2024): la “racionalidad limitada”

95. La solucion final del asunto Compass Banca puede tener un impacto futuro muy relevante en
la interpretacion de otras directivas y, sefialadamente, en la forma de enjuiciar la transparencia material de
las cldusulas no negociadas. El caso versa sobre la practica comercial de un banco italiano que consiste en

172§ 83, cursiva, en este caso, mia. El § 84 asume la observacion de ADICAE de que “las diferencias en la edad de los
consumidores, en su nivel educativo o en su profesion no pueden ser criterios determinantes para trazar diferencias entre ellos
y conformar distintos grupos de consumidores”.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), Vol. 16, N° 2, pp. 186-231 227
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8908


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8908

SERGIO CAMARA LAPUENTE ¢In medio virtus? A favor del canon jurisprudencial objetivo del “consumidor medio” ...

vender una poliza de seguro a clientes que estan en proceso de contratar un préstamo personal. La autori-
dad italiana encargada de la defensa de la competencia (Autorita Garante della Concorrenza e del Merca-
to) considerd que esa venta cruzada o conjunta puede constituir una practica agresiva, especialmente por
la forma de presentarla al consumidor (oferta y firma simultanea al préstamo, cobertura de circunstancias
personales del prestatario que afectarian a su capacidad para reembolsar el préstamo, percepcion de ser de
obligada contratacion para obtener el préstamo). Ciertamente, este proceder esta extendido en el mercado
del préstamo europeo y, desde el prisma del control de transparencia de clausulas de este tipo de segu-
ros ya ha sido enjuiciada con anterioridad por resoluciones como la STJUE de 23 de abril de 2015 (Van
Hove) —una de las pioneras sobre el control de transparencia, supra— o por la STJUE de 20 de abril de
2023 (Ocidental)'™ —una de las ultimas, supra—, que han colegido el caracter poco transparente y abusivo
de algunas clausulas insertas en tales seguros relacionados de alguna manera con el préstamo. La cuestion
prejudicial planteada por el Consejo de Estado italiano invita al TJUE a pronunciarse sobre la nocion del
“consumidor medio”, pero planteando relegar el tradicional enfoque de considerar a este como un AZomo
economicus racional —término nunca empleado por el TJUE pero, como vimos, siendo esta la concepcion
de la economia neoclasica que si maneja—, para dar preeminencia a la llamada “teoria de la racionalidad
limitada” (bounded rationality) fundada en los estudios modernos de los economistas del comportamien-
to (behavioural economics)'™. E1 AG EmMILIoU se muestra totalmente favorable a ese cambio de paradigma
en el concepto de “consumidor medio”, dada la flexibilidad del concepto.

96. Vista la relacion de la nocion gestada en el seno de las practicas comerciales desleales con
el régimen de las clausulas abusivas, vista su interconexion con el concepto de vulnerabilidad, vista la
interpretacion transversal del concepto de consumidor empleada en diversas Directivas de Derecho con-
tractual de consumo, la solucidn final que el TJUE adopte al respecto reviste el maximo interés también
para el futuro examen judicial de la transparencia de las clausulas no negociadas. Veamos la argumenta-
cion que ofrecen las conclusiones del AG.

97. La nocién consolidada del “consumidor medio”, recogida también en el antes transcrito
considerando 18 de la Directiva 2005/29, “normalmente informado y razonablemente atento y perspi-
caz” se refiere, en palabras del AG EmiLiou, “a una persona racional que adopta una actitud proactiva en
la obtencion de toda la informacion pertinente, procesa racionalmente la informacion que se le facilita
y, por lo tanto, puede tomar decisiones con conocimiento de causa (en linea con el modelo del «homo
economicus»)” (§ 35), busca maximizar su beneficio y tienen plena conciencia de la consecuencia de sus
elecciones (§ 33). En cambio, la teoria de la “racionalidad limitada” estima que “las personas tienen una

173 En este caso no se explico ni dio el contrato de seguro al consumidor prestatario que se adhirio a ¢él a requerimiento del
banco portugués. En su § 32, 1a STJUE establece que la obligacion de transparencia de las clausulas establecida por la Directiva
93/13 “no puede quedar dispensada por el hecho de que exista un régimen juridico especial aplicable a un determinado tipo
de contrato”, en este caso, de seguro. Al afirmar el consumidor que se “exigi6” la firma del seguro, sin prueba en contrario,
y no darsele informacion sobre su clausulado, la STJUE 20 abril 2023 concluye (§ 50) que “al no permitir al consumidor en
cuestion tener conocimiento, antes de la celebracion del contrato, de la informacion relativa a dichas clusulas contractuales y
a todas las consecuencias de la celebracion del referido contrato, el profesional hace recaer total o, al menos parcialmente sobre
el consumidor ese riesgo derivado de una eventual incapacidad permanente” y concluye que al no conocer la clausula antes de
contratar “con mayor razon” incluso que una falta de transparencia, la ausencia total de conocimiento puede abocar al carcter
abusivo de la clausula (§ 41).

174 Resulta de lectura obligada el ensayo de GOMEZ POMAR, F., ARTIGOT 1 GOLOBARDES, M., “Rational Choice and Behavioural
Approaches to Consumer Issues” en MickLitz, H.-W., SiBony, A.-L., Esposito, F. (dirs.), Research Methods in Consumer Law.
A Handbook, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2018, pp. 119-164, con completas referencias, donde los autores ya abo-
gaban por la compatibilidad entre el modelo racional y el modelo comportamental y sugerian primar uno u otro, sin una sola
solucidn aprioristica, dependiendo de varios factores. Desde el plano del analisis econdmico del Derecho, vid. también GOMEZ
Pomar, F., ARTIGOT 1 GOLOBARDES, M., “Costes, precios y excedente contractual en el control de la contratacion de consumo,
especialmente la hipotecaria”, Anuario de Derecho Civil, LXXIII.1, 2020, pp. 7-100. Naturalmente, a partir de los estudios ya
clasicos de Kauneman, D., Stovic, P., TVERSKY, A., Judgment Under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge University
Press, New York, 1982, o KAuNEMAN, D., Thinking, Fast and Slow, Farrar, Straus and Giroux, 2011, la bibliografia sobre este
asunto, aplicada al Derecho y, en particular, al Derecho contractual de consumo ha crecido mucho desde el libro de BAR-GILL,
0., Seduction by Contract. Law, Economics and Psychology in Consumer Markets, Oxford University Press, Oxford, 2012.
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capacidad limitada para asimilar informacion compleja y que no siempre toman decisiones con toda la
informacion que se les proporciona o de la que disponen”, de manera que no siempre toman las mejores
decisiones para si mismo, incluso aunque se les presente toda la informacion pertinente (§ 34). En pura
teoria, si el consumidor medio fuera racional y proactivo, la forma de presentacion de la informacion
por el empresario no podria “distorsionar de manera sustancial” su comportamiento econémico como si
fuera un individuo con racionalidad limitada (§ 36). E1 AG llega a la misma conclusion que el Gobierno
italiano y la Comision Europea en este punto (§ 38):

“el «consumidor medio», en el marco de la aplicacion de la Directiva 2005/29, no es necesariamente
un individuo que responda al modelo del «homo economicus». Este concepto es suficientemente flexible
para ser percibido, en determinadas situaciones, como un individuo con una «racionalidad limitada» que
actda sin obtener toda la informacion pertinente o es incapaz de procesar racionalmente la informacion
que se le facilita”.

98. A partir de ahi, da una serie de razones, a mi juicio bien fundadas, que apuntalan esa conclu-
sion. En primer lugar, el concepto del consumidor medio de la Directiva 2005/29 es un concepto flexible y
adaptable a las circunstancias: por la complejidad de la materia, por los conocimientos medios (que no son
una referencia estadistica) respecto a un producto concreto y por la probabilidad de estar sujeto a un sesgo
cognitivo, un consumidor medio puede actuar racionalmente en unas situaciones, mientras que en otras
puede considerarse que es incapaz de hacerlo (§ 40). En segundo lugar, para apreciar el caracter desleal
de una practica ha de ponderarse la “reaccion tipica” de un “consumidor tipico”; al efecto recuerda que
el “consumidor medio” constituye una ficcion juridica, que adopta un criterio objetivo y, repitiendo las
consideraciones de la AG MEepINA en el caso Caixabank (§ 46) reproducidas en el epigrafe anterior y en la
STJUE de 21 de septiembre de 2023 (mBank) §§ 65-66, sostiene que no se corresponde ni con el menos
informado ni con el mejor informado y concluye que ese criterio, asentado para las clausulas abusivas
(mBank y AG en Caixabank), deberia interpretarse igual para la Directiva 2005/29 (§ 42 AG EmiLiou).
Es decir, vuelve a proponerse una interpretacion transversal y homogénea del concepto de consumidor
medio. Afiade que la expresion “normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”’, no busca
“’subir el liston’ en cuanto a lo que cabe esperar de un consumidor tipico en relacién con una practica
comercial determinada, exigiéndole que sea, como minimo, un individuo sistematicamente racional, que
adopta una actitud proactiva” y toma decisiones fundadas, sino que “esta expresion pretende mas bien ga-
rantizar que los tribunales y autoridades nacionales no adopten la perspectiva de un consumidor tan poco
informado, atento y perspicaz que no seria razonable ni proporcionado protegerlo” (§ 43). Acto seguido
refuta la idea de que al contener la Directiva 2005/29 una disposicion especifica sobre la proteccion de
grupos de consumidores “especialmente vulnerables”, eso signifique el consumidor medio es un individuo
capaz de actuar racionalmente en cualquier circunstancia —es decir, una interpretacion errada, sugerida por
Compass Banca y favorable al predisponente que no se encuentra en la Directiva'”—, pues (§ 44):

“el hecho de que el legislador de la Unién haya querido conceder una mayor proteccion a los «gru-
pos especialmente vulnerables» de consumidores no significa que no tuviera la intencion de garantizar
un nivel elevado de proteccion a los consumidores que no forman parte de esos grupos o los considerara
personas invulnerables y perfectamente racionales en toda circunstancia”.

99. En tercer lugar, argumenta el AG que el objetivo de la Directiva 2005/29 era conseguir “un
alto nivel de proteccion del consumidor” que no tendria sentido, ni se hubiera adoptado la Directiva si
el legislador hubiera considerado que los consumidores son siempre capaces de actuar racionalmente (§
45); la propia norma europea contiene términos que indican que los consumidores pueden ser manipu-
lados por explotacion de sus sesgos cognitivos (“ejercer presion”, “distorsionar de manera sustancial”,

»

“inducir a error”, “indebida influencia”) (§ 46). Por todo ello, concluye (§ 49 y propuesta de respuesta
n° 1 para el TJUE, énfasis aqui afiadido) que:

175 Como la que también referiamos (supra VI) al aplicar la nocion de consumidor vulnerable del art. 3 TRLGDCU al con-
texto del control de transparencia en CAMARA LAPUENTE, “Hacia el caracter abusivo directo...”, cit., pp. 31-32.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), Vol. 16, N° 2, pp. 186-231 229
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8908


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8908

SERGIO CAMARA LAPUENTE ¢In medio virtus? A favor del canon jurisprudencial objetivo del “consumidor medio” ...

“el «consumidor medio», que la Directiva 2005/29 obliga a los tribunales y autoridades naciones a
utilizar como «referenciay, no es necesariamente un individuo racional que adopta una actitud proactiva
en la obtencion de la informacion pertinente, procesa racionalmente la informacion que se le facilita vy,
por lo tanto, puede tomar decisiones con conocimiento de causa. Si bien, en determinadas situaciones,
el «consumidor medio» puede ser un individuo de este tipo, el concepto es suficientemente flexible para
ser percibido, en otras situaciones, como una persona con una «racionalidad limitada» que actua sin
obtener toda la informacion pertinente o es incapaz de procesar racionalmente la informacion que se le
facilita (incluida la informacion que le presenta el comerciante)”.

VIII. Conclusion

100. El estandar del control objetivo de transparencia, independiente de los conocimientos,
experiencia o profesion del consumidor, fundado en la nocion del “consumidor medio” es preferible
a las tesis subjetivistas que proponen el examen del consentimiento del concreto consumidor, tanto en
procedimientos originados por acciones individuales como por acciones colectivas, mientras no se re-
forme el marco legal establecido en la Directiva 93/13'7¢. El fundamento del control de transparencia se
encuentra, desde su inicial disefio judicial y asi lo ha confirmado el TJUE, en la verificacion de que se
cumplen los deberes informativos por parte de los predisponentes, a la luz de lo que requeriria la com-
prension de un consumidor medio en cada tipo de contrato y sector econémico, y no en la evaluacion del
consentimiento del contratante concreto, lo cual tiene su cauce propio (y compatible) en los vicios del
consentimiento consagrados en el Codigo civil.

101. La esmerada y prudente construccion de la “persona con conocimiento experto en ese tipo
de contrato” creada por el Tribunal Supremo para evitar que, en ciertos casos muy extremos y acotados,
algunas personas, como algunos empleados de banca o abogados especializados en clausulas bancarias
abusivas, puedan beneficiarse del control de transparencia no esta en sintonia con la invariable jurispru-
dencia del TJUE, que con su defensa del estandar objetivo medio, establece que también esos supuestos
merecen proteccion. Aunque el TS esta empleando ese nuevo estandar de forma muy restrictiva y cau-
telosa, ante la posibilidad de que sea desautorizada por el TJUE existen otras vias que acaso podrian
explorarse!”’, como el abuso de derecho o el concepto de consumidor medio del grupo al que va dirigida
la oferta, aunque no estan exentas de problemas técnicos en su contraste con el Derecho de la UE.

102. El vigente estandar objetivo del consumidor medio, pendiente de confirmacion por el TJUE
en relacion con complejos procesos colectivos relacionados con clausulas abusivas como el que dio lu-
gar al asunto C-450/22, no necesariamente tiene que mantenerse invariable en relacion con un consumi-
dor racional, proactivo y resolutivo en su propio beneficio sin influencia de probados sesgos cognitivos
propios de la conducta humana, sino que cabe perfectamente integrar en ese consumidor medio de nues-
tros dias, asiduamente manipulado por eficaces técnicas de mercadotecnia (como los patrones oscuros
en las interfaces digitales de las empresas que ofrecen sus productos y servicios), unas vulnerabilidades
tan extendidas en nuestra sociedad actual, que bien puede considerarse que integran ya el estandar del
consumidor medio, siempre que ese nuevo estandar sea relacional y dinamico, adaptado al contexto, al
tipo de contrato y al canal de contratacidén de cada supuesto o grupo de casos. Es decir, que junto con
la oportunidad de emplear las posibilidades que ofrece el concepto del “consumidor medio de un grupo
especialmente al que va dirigido la oferta” (siempre que ese concepto no se use para minar o rebajar la
proteccion que la Directiva 93/13 dispensa al “consumidor medio” en materia de transparencia), es po-
sible también, como propone el AG del asunto Compass Banca, considerar que el “consumidor medio”
puede ser una persona con “racionalidad limitada” en algunas situaciones, especialmente segun se le
presente —de forma no transparente— la informacion necesaria para tomar su decision de contratar. Seria

176 La sintesis de los argumentos de apoyo que he ofrecido en estas paginas se encuentra en el apartado V.1, por lo que no
se reproducen en esta sede conclusiva.
177 Supra, TV.4.
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una forma de incorporar la nocion de vulnerabilidad al estandar del consumidor medio, pues no se trata
de parametros necesariamente incomunicados, sin perjuicio de mantener la primera su ambito de apli-
cacion en situaciones mas excepcionales, aunque cada vez mas mencionadas y atendidas en el Derecho
privado de la Union Europea.

103. A la espera de las proximas e inminentes resoluciones del TIUE y del TS, por el momento
el empleo del estdndar del consumidor medio, en su disefio clasico o en su potencial variante de defensa
ante ciertas vulnerabilidades y sesgos extendidos, aplicado también al control de transparencia de las
clausulas no negociadas, cuenta con la doble virtud de la seguridad juridica y de alcanzar un equilibrio
entre los intereses de los consumidores y de los empresarios predisponentes.
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