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RESUMEN

En este articulo realizamos un andlisis del concepto de consumidor y de las normas rela-
tivas a su proteccion a lo largo de los ultimos cuarenta afnos, desde la primera nocioén de los
consumidores necesitados de proteccién de los afios setenta hasta el consumidor mas maduro
de la legislacion actual. Nos detenemos especialmente en los ambitos de la publicidad ilegal y
los influencers, asi como en el de las condiciones generales de la contratacion, particularmente
en lo que respecta a las clausulas suelo.
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ABSTRACT

In this article, an analysis of the concept of the consumer and the norms related to their
protection over the last forty years is carried out. It is pointed out the difference between the first
notion of consumers in need of protection in the seventies to the most mature consumer of the
current legislation. Special attention is paid to the fields of illegal advertising and influencers as
well as general conditions of the contract, particularly with regard to «floor clauses».
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I. INTRODUCCION

En el ano 1977, publiqué dos trabajos sobre la proteccion de los consumidores
que fueron los primeros en aparecer en mi disciplina sobre dicha materia que en-
tonces empezaba a estar de plena actualidad'. Tras esos dos articulos doctrinales,
se publicaron otros muchos, tanto de mercantilistas como de autores de otras asig-
naturas, que han situado actualmente la proteccion de los consumidores entre las
materias mds profundamente y mejor tratadas de nuestro ordenamiento juridico.

Hoy vuelvo sobre esta materia porque, pasados algo mas de cuarenta afios,
me ha parecido interesante efectuar una especie de chequeo general, como se
dirfa en términos médicos, sobre el estado actual de la proteccién de los consu-
midores en el &mbito que interesa al Derecho mercantil.

A tal efecto, y como quiera que la proteccion de los consumidores ha adqui-
rido actualmente un desarrollo tan extenso que es dificilmente abarcable, voy a

' OTERO LASTRES, J. M. (1977), pags. 759 y sigs.
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centrar mi andlisis en las cuatro cuestiones que me parecen mds interesantes. A
saber: si estamos ante un verdadero «derecho de los consumidores» o si, por el
contrario, es un principio informador del ordenamiento juridico, asi como qué
cambios han experimentado durante estos cuarenta afios temas tan interesantes
como el concepto de consumidor, los intereses que reclaman la proteccion espe-
cial, y los sistemas de proteccion (temas de cardcter general); y la posicion juri-
dica actual de los consumidores en los dos sectores a los que presté atencion a
finales de los setenta: la publicidad ilicita incluida la que se hace hoy en internet
y en las redes sociales; y la relativa a las condiciones generales de la contrata-
cioén de cardcter abusivo en los préstamos hipotecarios, con especial atencién a
las cldusulas suelo (temas de caracter especifico).

1. (ESTAMOS YA ANTE UN NUEVO SECTOR DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO: EL DERECHO DEL CONSUMO, O LA PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES SIGUE SIENDO SOLAMENTE UN
PRINCIPIO INFORMADOR DEL ORDENAMIENTO JURIDICO?

1. LA POLEMICA A FINALES DE LA DECADA DE LOS SETENTA DEL SIGLO PASADO

El profesor SCHRICKER, en un interesante trabajo publicado en 19762, sos-
tuvo que el llamado derecho de los consumidores es «hijo de la segunda mitad
del siglo xx». De esta €poca datan, en efecto, el programa para la proteccion de
los consumidores esbozado por el presidente John F. Kennedy en su conocido
discurso de 15 de marzo de 1962 ante el Congreso de los Estados Unidos; de
ese mismo afio 1962 es el «Molony Report» inglés; el 30 de mayo de 1968 se
promulgé la Ley fundamental de Japén para la proteccion de los consumidores;
en Suecia comenz6 a existir desde el 1 de enero de 1971 el Ombudsman para
la proteccion de los consumidores; y el primer informe sobre politica de los
consumidores que publicé el Gobierno Federal Alemén tiene fecha de 18 de
octubre de 1971.

Como es fécil de adivinar, todos esos textos coincidian en que en el mercado
los consumidores estaban en una situacién desfavorable frente a la poderosa
posicion de los empresarios. Como muestra de lo que ya se decia entonces, me
permito recordar los siguientes pasajes del citado discurso del presidente Ken-
nedy, el 15 de marzo de 1962, que resultan sorprendentes si tenemos en cuenta
que son de hace cincuenta y siete afios.

El presidente norteamericano decia textualmente: «consumidores, por de-
finicion, somos todos. Dos tercios del gasto total en la economia provienen de
los consumidores. Pero son el inico grupo importante en la economia que no
esta organizado eficazmente, cuya opinion es a menudo ignorada». Afiadia: «si
el consumidor no es capaz de decidir partiendo de la informacion, entonces
estamos tirando su dinero, su salud y seguridad pueden estar amenazadas y el
interés nacional sufre». Subrayaba también: «la comercializacién es cada vez
mds impersonal. La decision del consumidor se ve influenciada por la publi-
cidad masiva que utiliza mecanismos de persuasion altamente desarrollados».
Y agregaba: «normalmente el consumidor no puede saber si la elaboracion de
los medicamentos reune los estdndares minimos de seguridad, calidad y efica-

2 SCHRICKER, G. (1976), pag. 13.
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cia. Normalmente tampoco sabe cudnto paga por los préstamos al consumo; si
una comida preparada tiene mayor poder nutritivo que otra; si el resultado de
un producto satisfara sus necesidades; o si “el paquete tamafio econdmico” es
realmente una ganga».

Como era de esperar, la doctrina europea de entonces, principalmente en
Alemania, no tardd en ocuparse de este nuevo protagonista que irrumpia con
fuerza en el mercado. Y asi en 1974 VoN HIPPEL escribid: lo que falta es la con-
cepcion de un «derecho de los consumidores» omnicomprensivo que integre las
distintas normas que los protegen y que estdn dispersas en diferentes sectores
del ordenamiento juridico; asi como que las coordine para configurar «un siste-
ma de proteccion de los consumidores que tenga en cuenta las continuas y cada
vez mas fuertes necesidades del consumidor actual»?.

Dicha tarea no iba a ser nada fécil, como ya adiviné entonces el profesor
SCHRICKER, el cual sostenia que la situacidn del pretendido «Derecho de los
consumidores» se asemejaba a un juego de puzle: «se adivina la idea de una
imagen de conjunto, pero las piezas raramente encajan entre si, ya que, por un
lado, se entrecruzan y, por otro lado, dejan lagunas. Completar las partes que
faltan, ajustar los elementos que no encajan, para componer finalmente aquella
imagen de conjunto, no es una fécil tarea»*.

Y es que el pretendido «Derecho de los consumidores» se presentaba en-
tonces como un sector del ordenamiento en el que el desarrollo juridico iba
mds deprisa de lo que podia ir la investigacién cientifica. De aqui que —como
subrayaba el propio SCHRICKER— era mds bien en un tiempo para «cazadores
y recopiladores» que para los «tranquilos dogmaticos que cultivan el campo»>.

Junto a estos autores hubo otros muchos que mas que estar ante un nuevo
sector del ordenamiento juridico, explicaban la predisposicion, alin incipien-
te pero generalizada, del legislador a proteger adecuadamente los intereses
del consumidor sobre la base de un fendmeno anterior pero que empezaba a
hacerse especialmente visible entonces, a saber: «la tarea social del Derecho
privado» de la que ya habia hablado en 1898 VON GIERKE, el cual afirmaba
que el Derecho privado habra de existir como Derecho social o no existird en
modo alguno®.

En aquel momento, me alineé con estos ultimos autores y escribi que «un
sistema juridico mercantil construido en torno al empresario ha de servir tanto a
los intereses particulares de este como al interés general de los consumidores».
Y afiadi que un breve repaso a las instituciones mercantiles que tenian por obje-
to garantizar al empresario el ejercicio de su actividad en un marco de libertad y
lealtad, era suficiente para advertir que tales instituciones, a la vez que respon-
dian a las exigencias del empresario y de la empresa, salvaguardaban el interés
general de los consumidores’.

En este punto, lo que hice fue seguir al maestro URIA, que hablaba de la es-
pecial intensificando del sentido social que se venia produciendo en las normas

3 VoN HippEL, E. (1974), pag. 1.

4 SCHRICKER, G. (1976), pag. 316.

3 Ibid., pag. 317.

® VON GIERKE, O. (1889), conferencia en la que criticaba el Proyecto de Cédigo Civil aleman.
7 OTERO LASTRES, J. M. (1977), pag. 759.
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mercantiles®. Vistas las cosas desde hoy, se puede decir que hubo una especie
de repentina «explosion del mercado» que cogid al consumidor desinformado y
desorganizado. Por todas estas razones, mi conclusion de entonces fue —y voy
a reproducir textualmente mis palabras—: «mientras no se logre integrar y coor-
dinar sistemdticamente las distintas normas que protegen al consumidor y que
estan dispersas por distintos sectores del ordenamiento juridico o, dicho de otro
modo, en tanto no se construya el “Derecho de los consumidores” —si es que
llega a constituirse —, corresponde al Derecho mercantil el estudio y la sistema-
tizacion de aquellas normas que, incidiendo sobre el empresario y su actividad
externa, tienen por objeto primordial la proteccion de los consumidores»®.

2. EL ESTADO SOCIAL Y LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

La evolucion juridica inmediatamente posterior viene marcada por tres he-
chos muy relevantes, que van a tener una influencia decisiva en la proteccion
de los consumidores: la implantacién del Estado social de Derecho en nuestra
Constitucion de 1978, la incesante actividad del Consejo de Europa (del que
Espafia entr6 a formar parte en noviembre de 1977) en el &mbito de la proteccion
del consumidor; y, finalmente, y, sobre todo, por lo que se verd mas adelante, la
pertenencia de Espaiia a la Unién Europea, que implica que estamos inmersos,
como hemos de ver, en el movimiento de «europeizacion» de la proteccion de
los consumidores.

Estos tres acontecimientos, a los que voy a referirme con brevedad a con-
tinuacién, muestran claramente el deseo del legislador espafiol de reforzar,
progresiva e imparablemente, la débil proteccion que tenian hasta entonces los
consumidores.

Cuando publiqué a finales de 1977 los dos trabajos mencionados sobre la pro-
teccion de los consumidores frente a la publicidad ilicita y frente a las condiciones
generales de la contratacion abusivas, estaba ya bastante avanzada la redaccion
de nuestra vigente Constitucion de 1978. Por eso, su promulgacion y la consi-
guiente implantacion del Estado social supuso un importante espaldarazo para la
proteccién de los consumidores. En efecto, como ha sefialado el profesor GOMEZ-
FERRER, nuestra Carta Magna «incorpora el resultado de dos siglos de evolucién,
a partir de la Revolucién francesa, que han permitido disefiar el Estado social y
democritico de derecho que consagra su articulo 1.°». Este ilustre administrativis-
ta afiade que «el Estado social y democrético de derecho evidencia un compromi-
so entre la libertad y la igualdad. La libertad en el mundo econémico conduce a
la desigualdad y precisamente el compromiso entre esta libertad y la igualdad se
instrumenta por medio de los derechos y de los principios rectores de la politica
social y econdmica, tal como los reconoce o establece la Constitucion»'!.

Pues bien, entre estos principios rectores figura la proteccién de los consu-
midores. El apartado 1 del articulo 51 contiene el mandato a los poderes publi-

8 URiA, R. (1976), pag. 9.

® OTERO LASTRES, J. M. (1977), pag. 763.

19" Sobre la importancia de la proteccion de los consumidores en nuestra Constitucion, LASARTE, C. (2018),
pags. 30 y sigs., y REYES LOPEZ, M. J. (2012), pags. 31 y sigs.

' GOMEZ-FERRER, R. (2016), pag. 64.
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cos de que garanticen «la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intere-
ses econdmicos de los mismos». El apartado 2 afiade que «los poderes ptiblicos
promoveran la informacién y la educacién de los consumidores y usuarios, fo-
mentaran sus organizaciones y oirdn a estas en las cuestiones que puedan afectar
a aquellos, en los términos que la ley establezca». Y, finalmente, en el apartado 3
del articulo 53 se dispone que «el reconocimiento, el respeto y la proteccion de
los principios reconocidos en el capitulo tercero (en el que esta el de la protec-
cion de los consumidores) informardn la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos».

Por otra parte, refiriéndose al articulo 51, dice la profesora GARCIA MARTI-
NEZ que «este precepto se encuadra en el marco del concepto de Estado social
de Derecho (art. 1.1 CE) y en el de economia de mercado (art. 38)», afiadiendo
que «el articulo 51 CE trata de equilibrar la posicion —preponderante— en
el mercado de las grandes sociedades productoras de bienes y prestadoras de
servicios, con la de los consumidores, protegiéndoles frente a la indefensién en
que pueden hallarse en sus relaciones juridicas con aquellas» 2.

De manera pricticamente simultidnea a los trabajos de nuestra Constitu-
cion, el «Consejo de Europa —como destaca BRETAL VAZQUEZ en un trabajo
de 1979— en cumplimiento de sus objetivos de procurar la armonizacién de las
legislaciones nacionales de sus paises miembros y de defensa de los derechos
del hombre, ha llevado a cabo en un periodo relativamente corto, una amplia
labor en el ambito de la proteccion del consumidor» '*. Entre sus principales lo-
gros figura la «Carta de proteccion del consumidor del Consejo de Europa» 17
de mayo de 1973, que recoge una definicién de consumidor como «la persona
fisica o juridica a la que se proporcionan productos y servicios con destino a su
uso privado».

Finalmente, en lo que concierne a la aportacién de la Unién Europea para
la efectividad del Estado Social y democrético de derecho con la consiguiente
proteccién de los consumidores, cabe sefialar la importante intervencién que ha
tenido la Unién Europea, como se verd mds adelante, tanto a nivel legislativo
a través de las Directivas de armonizacion, como mediante las sentencias de
interpretacion prejudicial sobre todo en el &mbito de la publicidad y de las con-
diciones generales de la banca en los préstamos hipotecarios 4.

A dia de hoy, cabe preguntarse si el innegable desarrollo de la proteccion
de los consumidores permite afirmar que estamos ya ante un nuevo sector del
ordenamiento juridico o si seguimos, en rigor, ante un principio informador
del ordenamiento juridico.

No creo exagerar si digo que en nuestros dias hay pocos protagonistas
de la realidad social tan protegidos como el consumidor. Desde finales de la
década de los setenta hasta hoy, es posible que en ninguna otra materia del
Derecho privado haya habido un desarrollo legislativo y doctrinal tan intenso

12 GARCIA MARTINEZ, A., «Sinopsis articulo 51», Constitucién espafola (disponible para consulta en www.
congreso.es), pag.1.

'3 BRETAL VAZQUEZ, J. M. (1979), pag. 327.

14 Sobre la europeizacion de la proteccion de los consumidores, LASARTE, C. (2018), pags. 15 y sigs.;
REYES LopEz, M. J. (2012) pags. 53 y sigs., y LEMA DEVESA, C. (2018), pags. 7 y sigs.
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como el que afecta a los consumidores y siempre en la linea de mejorar su
posicién juridica.

Coincido con el profesor Carlos LASARTE en que la caracteristica de la hete-
rogeneidad, segun la cual, los consumidores estidn protegidos por normas muy
heterogéneas tanto de Derecho privado como de Derecho publico y de muy di-
ferentes disciplinas, hace que resulte muy dificil construir una nueva disciplina
juridica unica que englobe y sistematice las profusas y dispersas normas que
protegen a los consumidores. Por otra parte, estamos ante una diversidad de
intereses de tan diferente naturaleza que se resisten a ser sistematizados en torno
a una tnica disciplina juridica®.

Por eso, como acertadamente afirma el citado profesor, «hic et nunc» «la
mayoria de los estudiosos consideran que resulta impertinente y pretencioso
defender la existencia de un nuevo sector sistematico del Derecho que pueda
considerarse en la actualidad desgajado o separado del resto de las tradiciona-
les disciplinas juridicas: Derecho civil, penal, mercantil, administrativo, etc. En
tal sentido —concluye este autor— resultaria inadecuado presentar el Derecho
del Consumo (o el Derecho de los consumidores) como una rama radicalmente
autébnoma o un sector sistemadtico propio y por completo separado, dentro del
conjunto del Derecho¢.

Lo que antecede no significa, sin embargo, que no haya que reconocer la
existencia y efectividad del principio pro consumidor, elevado al rango consti-
tucional de principio informador del ordenamiento juridico por el articulo 53.3
de la Constitucidn, y que, segin el articulo 51 obliga a los poderes ptblicos a
garantizar, en lo que ahora nos interesa, la proteccién, mediante procedimiento
eficaces, los legitimos intereses econdmicos de los consumidores.

Ahora bien, cuestion distinta es la que también plantea el profesor LASARTE
sobre si las modernas leyes de proteccién a los consumidores deben adscribirse
esencialmente al Derecho civil o al Derecho mercantil 7.

En su opinidn, la regulacién de la compraventa mercantil en el Codigo de
Comercio, segtin la cual solo es mercantil la compra para lucrarse en la reventa
(art. 325 C.Co) y no consideran mercantiles las compras de efectos destinados
al consumo del comprador o de la persona por cuyo encargo se adquirieren
(art. 326 C.Co) debe llevar a la conclusion «de que, en lo fundamental, el Dere-
cho mercantil es el derecho del empresario, no del consumidor; y mucho menos
de los consumidores».

Ademds, y citando al profesor GALGANO, sefiala LASARTE que el Derecho
mercantil fue siempre un derecho de clase y privilegiado: el de los mercaderes,

!5 LASARTE, C. (2018), pags. 15 y sigs.

' Conviene advertir, no obstante, que hay otro sector de la doctrina que considera que estamos ante un
nuevo sector del ordenamiento. Entre los autores que defienden esta postura, cabe mencionar a la citada REYES
Lopez, M. J. (2012), pags. 31 y sigs., la cual, ademds de titular su obra como Manual de Derecho Privado del
Consumo, define el Derecho del consumo como «un conjunto de normas que tiene como principal objetivo la
regulacion de los derechos de los particulares cuan estos actian en el dambito de las relaciones del mercado, con
el fin de realizar actividades de cardcter privado, tendentes a la satisfaccion de intereses de cardcter personal y
sin dnimo de lucro». Esta autora (pag. 33) considera como derechos basicos de los consumidores, entre otros, el
de la proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad; el de la proteccion de sus legitimos
intereses econdmicos y sociales, en particular frente a la inclusion de cldusulas abusivas en los contratos; la
informacién y la educacion; y el derecho de representacion y audiencia en consulta.

7 LASARTE, C. (2018), pags. 25 y sigs.
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comerciantes o empresarios. Por eso, concluye: «pretender que una misma dis-
ciplina defienda a sectores contrapuestos de la ciudadania, como en definitiva
son los consumidores y los empresarios, que en todas las relaciones contractua-
les identificadas como contratos de consumo, ocupan posiciones antitéticas, no
deja de resultar sorprendente».

Esta opini6n del profesor LASARTE me parece contradictoria. En efecto, no
parece coherente sostener —y cito de nuevo las propias palabras del profesor
LASARTE— «que resulta impertinente y pretencioso defender la existencia de un
nuevo sector sistematico del Derecho que pueda considerarse en la actualidad
desgajado o separado del resto de las tradicionales disciplinas juridicas: Dere-
cho civil, penal, mercantil, administrativo, etc.», y plantearse, a continuacion, si
«las modernas leyes de proteccion a los consumidores se integran en el Derecho
civil o en el Derecho mercantil». Y es que, si se afirma que, por la propia hete-
rogeneidad de sus normas, no se puede defender la existencia de un Derecho de
los consumidores, no parece que tenga mucho sentido esforzarse en argumentar
si las modernas leyes de proteccion de los consumidores se integran en el Dere-
cho civil o en el mercantil.

En mi opinidn, no puede dudarse de que el estudio de las normas que se
refieren a la salud y seguridad de los consumidores corresponderd lI6gicamen-
te al Derecho administrativo, y el de las que protegen los legitimos intereses
econémicos de los consumidores dependerd de los intereses en juego, perte-
neciendo unas al 4mbito del Derecho civil y otras al del Derecho mercantil.
Si de lo que se habla es de normas heterogéneas regidas por el «principio pro
consumidor», informador del ordenamiento juridico, lo Idgico es que tales
normas en su diversidad sean adscritas a las disciplinas juridicas que corres-
pondan segun los intereses en juego y no todas solo al Derecho civil o solo al
Derecho mercantil.

Y puestos a discutir su propuesta de adscribir las normas de proteccion de
los consumidores al Derecho civil en lugar de al Derecho mercantil, tengo para
mi que el profesor LASARTE, no ha valorado debidamente que:

Primero. Que, como puso de relieve el profesor GIRON TENA, el Derecho
mercantil, mas que «ser», «esta siendo»'8. Lo cual significa que es un Derecho
en constante evolucion. Comenz6 siendo en sus origenes, como puso de re-
lieve el profesor Alberto BERCOVITZ, el Derecho consuetudinario privilegiado
y de clase de los comerciantes dedicados al trdfico inter-local, y, sin dejar de
evolucionar, se ha convertido en un derecho mas legislado que consuetudina-
rio y, sobre todo, después de la Revolucion francesa, un derecho que ya no es
privilegiado'. La aparicion del acto de comercio fue una muestra del intento de
suprimir el carécter privilegiado del Derecho mercantil.

Segundo. Que el Derecho mercantil es mucho mas que la compraventa,
operacion que si bien fue la tipica de los mercaderes, tras la revolucién in-
dustrial y la aparicion del trafico en masa con la consiguiente concepcion del
empresario como sujeto dotado de una organizacidn, tiene un contenido mucho
mads amplio y de operaciones de diversa naturaleza.

'8 GIRON TENA, J. (1954), pag. 983.
1 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (1971), pdgs. 39 y sigs.
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Tercero. Que la verdadera irrupcién de la proteccion de los consumidores
en el Derecho espaiol tiene lugar, como ya he dicho, cuando la Constitucién
de 1978 concibe a Espafia como un Estado social y democrético de Derecho,
y establece como uno los principios rectores de la politica social y econémi-
ca el mandato a los poderes publicos de que garanticen la proteccion de los
consumidores.

Cuarto. Que en nuestros dias el Derecho mercantil es el Derecho privado
de los empresarios en su trafico y en el ejercicio de la actividad constitutiva
de empresa, por lo cual el empresario ya no obra a su antojo, sino que encuen-
tra numerosos limites, muchos de los cuales resultan de la proteccion de los
consumidores.

Quinto. Porque, finalmente, donde realmente pueden llegar a estar despro-
tegidos los legitimos intereses econdmicos de los consumidores es en el merca-
do y frente a los empresarios, no en las relaciones de los ciudadanos particulares
entre si, que es la que interesa basicamente al Derecho civil. Por eso, mal se
puede disefiar una politica de equilibrio de los intereses de los participantes en
el mercado sin tener en cuenta la posicidon que se quiere limitar, que es la del
gran empresario.

II. EL CONCEPTO DE CONSUMIDOR NECESITADO
DE PROTECCION, INTERESES PROTEGIBLES
Y SISTEMAS DE PROTECCION

1. EL CONSUMIDOR NECESITADO DE PROTECCION A FINALES DE LOS SETENTA

Una de las cuestiones que mayor interés despertd en la doctrina de finales
de los setenta fue trazar los perfiles de la figura del consumidor necesitado de
una proteccion especial. A la hora de abordar este tema hubo, sobre todo, dos
posturas.

Una primera, que consideraba que era inutil intentar obtener un concepto
de consumidor®. Esta postura se basaba en que no se podian determinar los
intereses de los consumidores, puesto que no cabia: delimitar una determinada
categoria de personas; considerarla como «inico-consumidor»; e indagar des-
pués cudles eran sus necesidades. A lo cual se afiadia que tampoco era posible
establecer, de una manera abstracta y general, las caracteristicas de la situacién
de los consumidores, ya que sus intereses diferian segtn el salario, la formacion
o la posicion en el mercado.

La segunda postura estimaba, en cambio, que se podia fijar cudl era el con-
sumidor que por su peculiar posicién en el mercado necesitaba una proteccién
especial®'. En esta segunda linea, las primeras nociones de «consumidor» que se
propusieron eran muy amplias. El presidente Kennedy sostuvo, como ya sabe-
mos, que «consumidores, por definicion, somos todos», nocién que es mas una
descripcidén econdmica de la figura que una determinacion de sus rasgos juridi-
cos. En la ya citada Carta de proteccion del consumidor del Consejo de Europa

2 Esta es la postura de Simitis, K. (1976), pag. 147.
2! Esta tesis era la que defendian, en cambio, VoN HipPEL, E. (1974), pag. 1; SCHNEIDER, T. (1974),
péags. 764 y sigs., y SCHRICKER, G. (1972), pags. 315 y sigs.



198 JOSE MANUEL OTERO LASTRES. La proteccion de los consumidores cuarenta afios después

de 1973 se define, més juridica que econémicamente, al consumidor como «la
persona fisica o moral a la que se venden bienes o proporcionan servicios con
destino a su uso personal». Pero se trata también de un concepto perfilado a
través de términos muy generales, aunque contiene dos rasgos que se repetiran
en otras nociones: ser adquirente de bienes o servicios y destinarlos a su uso
personal.

Junto a estas nociones, hubo otras, mds precisas, que partian de que el con-
sumidor necesitado de proteccion era justamente el consumidor final medio que
adquiere bienes o contrata la prestacion de servicios en el mercado para satisfa-
cer sus necesidades privadas.

Los partidarios de esta figura del consumidor necesitado de una tutela
especial lo definen por medio de las tres siguientes notas conceptuales. La
primera es que solo se toma en consideracion al consumidor final, esto es, al
consumidor que se encuentra al final del proceso de fabricacion y de distri-
bucién de un producto o que utiliza el servicio contratado?’. La segunda nota
conceptual es que dentro de los consumidores finales se toma como base al
consumidor medio*. Consumidor que es descrito, con su habitual maestria
por el profesor SCHRICKER**, como aquel que dispone de ingresos relativa-
mente modestos, dotado de escaso discernimiento y perspicacia en las cosas
juridicas y econdémicas, y que procede sin mucha circunspeccion y atencidn.
La tercera nota caracteristica reside en el destino que el consumidor final me-
dio da a los productos o servicios adquiridos: la satisfaccidn de sus necesida-
des privadas®. En los primeros momentos, a estas notas se afiade la de que se
trata de una persona fisica®.

De la propia descripcion de la nocién de consumidor que se acaba de hacer
resultaba la necesidad de conferirle una tutela especial. Y es que las reducidas
posibilidades que tenia este consumidor de mejorar su escaso nivel de forma-
cién tanto econdmica como juridicamente, lo convertian en victima facil de
engaflos y de influencias poco objetivas.

Si a esto se anade que la decision que adoptaba entre las numerosas ofertas
que se le proponian podia tener consecuencias negativas para su escaso patrimo-
nio, se comprende que al tutelarlo no se hacia mds que fortalecer a la parte que
ocupaba la posicién mas débil en el mercado?’.

En todo caso, conviene subrayar que en los inicios del movimiento a favor
de los consumidores uno de los factores mds convincentes sobre la necesidad de
reforzar su proteccion fue el de su escaso nivel de formacién lo que implicaba
numerosas dificultades para valorar las ofertas de los empresarios dedicados al
trafico en masa.

22 Asf, DE CALUWE, A.; DELCORDE, A. C., y LEURQUIN, X. (1973), pag. 150.

% Dice a este respecto SHCRICKER, G. (1972), pdg. 317 que, 16gicamente, los adquirentes de grandes
chalets de lujo, o de brillantes de elevado precio, aunque son consumidores finales no estdn necesitados de una
tutela especial.

2% SCHRICKER, G. (1972), pag. 317.

% BERNITZ, U. (1974), pag. 339.

2 SCHNEIDER, T. (1974), pag. 768.

#" SCHRICKER, G. (1972), pag. 317.
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2. LOS INTERESES DEL CONSUMIDOR NECESITADOS DE PROTECCION
A FINALES DE LOS SETENTA

Una vez que se ha delimitado la figura del consumidor necesitado de una
proteccidn especial, y después de comprobar dénde radicaba la urgencia de
su tutela, habia que determinar cudles eran los intereses del consumidor que
reclamaban entonces una proteccion especial. A juicio de VON HIPPEL, los in-
tereses del consumidor que reclaman una proteccion mds enérgica eran, esen-
cialmente, tres.

El primero era el relativo a la seguridad y a la salud del consumidor. A este
interés ya se habfa referido el presidente Kennedy, y aparece, sin duda, como el
principal interés de los consumidores. Por esta razon, se comprende que cada
vez mads paises dictasen disposiciones controlando las caracteristicas de los pro-
ductos que podian poner especialmente en peligro la salud y la seguridad de los
consumidores, como por ejemplo, los alimentos, los productos farmacéuticos,
los medios de trabajo de caricter técnico, etcétera.

Junto a la seguridad y a la salud del consumidor ocupaba también un lu-
gar primordial el interés del consumidor a no ser engafiado ni explotado. Es
verdad que desde siempre existian normas civiles, penales y administrativas
que pretendian evitar las explotaciones manifiestas de los contratantes, como
por ejemplo, la prohibicion de la usura, el saneamiento en caso de suministro
de mercancias defectuosas, etc. Pero también lo es que desde mediados de los
setenta se fueron afladiendo otras normas que trataban de evitar el engafio y la
explotacién del consumidor por parte de los empresarios, como las normas que
prohiben la publicidad engafosa o falaz, asi como las normas que persiguen un
control mds severo de las condiciones generales de los contratos.

De aqui que se hubiese fijado como tercer interés del consumidor el de ob-
tener una informacion lo mas amplia y efectiva posible que le facilitase la «6p-
tima decisién» en el mercado. La proteccion de estos tres intereses del consu-
midor implica una auténtica politica de transparencia en el mercado que viene
exigida, en tltima instancia, por el propio sistema de la economia de mercado.
La competencia basada en las propias prestaciones sobre la que descansa este
sistema, exige que el consumidor pueda valorar correctamente los distintos bie-
nes y servicios que se le ofrecen en el mercado®.

3. LOS SISTEMAS DE PROTECCION QUE PROPONIA LA DOCTRINA DE LA EPOCA

Para conseguir una eficaz proteccion del interés de los consumidores se pro-
pusieron en la doctrina alemana de entonces dos sistemas. Segtn el primero,
conocido con el nombre de «Modelo de Informacién» (Informationsmodell),
la proteccion del consumidor deberfa articularse por medio de una serie de me-
didas complementarias entre si y que tienen esencialmente cardcter privado.
Entre estas medidas se mencionaban la siguientes: promulgar textos legislativos
que protejan al consumidor, promover el autocontrol de la economia por parte
de los propios empresarios, mantener y fomentar la competencia, impulsar las

% VoN HippPEL, E. (1974), pag. 11.
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organizaciones de consumidores, informar y educar al consumidor, y controlar
judicialmente las conductas de los empresarios que lesionen el interés de los
consumidores?.

Frente a este sistema, se propuso un sistema mixto, cuyo principal repre-
sentante fue SIMITIS™, el cual sostuvo que para proteger al consumidor se debe
actuar en un doble sentido. A corto plazo, se deben prever un conjunto de medi-
das, orientadas hacia las peculiaridades del caso concreto, que tengan en cuenta
el estado de conflicto de la correspondiente situacion de los consumidores. En
este caso, la manera de proceder no difiere de la esencial del «Modelo de Infor-
macién»: la promulgacién de normas legales. Pero a largo plazo estas medidas
no bastan por lo que se debe crear un 6rgano administrativo de control, toda
vez que sin esta institucion las medidas de proteccion del consumidor acaban
quedando sin efecto.

Para este autor, el sistema de proteccion de los consumidores solo puede
desarrollar una eficacia 6ptima, si, ademds de dictarse normas que tengan por
objeto la proteccion individual del consumidor, se prevé al mismo tiempo, un
sistema publico de proteccion de cardcter integral, que sea aplicado por una
oficina central.

4. LA SITUACION ACTUAL: DIVERSOS CONCEPTOS DE CONSUMIDOR
EN FUNCION DE LOS INTERESES ECONOMICOS IMPLICADOS

Para comprobar cudl es la posicién actual de los consumidores hay que co-
menzar por determinar si hay un concepto de consumidor y, en su caso, si se
trata de un concepto general y tnico o, por el contrario, si hay varios conceptos
de consumidor segiin sea la normativa de que se trate.

La nota de la heterogeneidad de la que habla el profesor LASARTE conduce
a la conclusién de que, lejos de haber actualmente una nocién tnica de consu-
midor para todos los sectores, hay diversos conceptos en funcion del &mbito de
proteccion aplicable?!.

Por ejemplo, en el dmbito de los intereses de la seguridad y la salud de los
consumidores, la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los da-
fos causados por productos defectuosos, en su articulo 1, de manera indirecta,
considera consumidores a todos los perjudicados por el producto defectuoso.
Dicha ley, lo mismo que hace el articulo 135 del RDL 1/2007, por el que se
aprueba el TRLCU, al establecer el principio general de la responsabilidad por
los dafios causados por los productos defectuosos, declara responsables a los
que los fabriquen o importen, frente a la generalidad de los sujetos danados.

En otros dmbitos, en cambio, el concepto de consumidor es mucho menos
amplio y descriptivo, y estd bastante mas matizado. Pues bien, como quiera que

2 Ibid. (1974), pags. 14-27. Este autor sefiala que la mejor solucién de los problemas del consumidor es
una combinacion sistemdtica de todas estas medidas. A esta opinion se adhiere SCHRICKER, G. (1972), pag. 317.

30 Smvris, K. (1976), pags. 231 y sigs. Este mismo autor sefiala que la concepcién individualista (el In-
formationsmodell), segin la cual el Derecho debe proteger al consumidor aislado como un reactivo contra los
abusos de los empresarios que actian con plena libertad, debe ser sustituido por una concepcion en la que se
juzguen las decisiones de los empresarios segtin su funcién y significado sociales y en la que se les obligue a
observar los puntos de vista mds relevantes desde la perspectiva de la sociedad (pdg.302).

3! LASARTE, C. (2018), pags. 15 y sigs.
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en lo sucesivo, voy a centrarme exclusivamente en los dos sectores que analicé
hace cuarenta afios, el de la publicidad ilicita y el de las cldusulas abusivas de las
condiciones generales, me voy a referir al concepto de consumidor que opera
en esos dos sectores.

i) En lo que concierne a la figura del consumidor en materia de publicidad,
conviene destacar, como ha indicado el profesor LEMA DEVESA, que estamos
ante un sector en el que ha habido una importante europeizacion de la protec-
cion. En efecto, se han dictado cinco Directivas que han armonizado este sector
del ordenamiento juridico espafiol, y el proceso armonizador se completd con la
propia intervencion del Tribunal de Justicia en las cuestiones de interpretacion
prejudicial de las normas europeas??.

Pues bien, en materia de publicidad, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea en la sentencia de la Sala Quinta de 16 de julio de 1998 (en el asunto Gut
Springenheide GmbH)* respondi6 a las cuestiones prejudiciales planteadas, en-
tre las que figuraba si era decisiva la opinién del consumidor medio perspicaz o
la del consumidor poco consciente, afirmando que el juez nacional debe tomar
como referencia al consumidor medio, normalmente informado y razonable-
mente atento y perspicaz.

Mas recientemente, en la sentencia de la Sala Octava, de 7 de septiembre
de 2016 (en el asunto Deroo-Blanquart)**, en el apartado 32, el TJIUE sefald
que: «En este contexto, procede recordar que, conforme a su considerando 18,
la citada Directiva (se refiere a la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de mayo, relativa a las précticas comerciales desleales de
las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior)
toma como referencia al consumidor medio, que estd normalmente informado y
es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales,
culturales y lingiiisticos».

ii) Con respecto al concepto de consumidor en el dmbito de las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril) hay que mencionar la reciente sentencia de la Sala
Tercera del TJUE de 21 de marzo de 2019 (en el asunto Pouvin-EDF)* . En esta
sentencia, el TIUE respondié afirmativamente a la pregunta de si, en el marco
de un contrato de préstamo hipotecario concedido por la empresa eléctrica EDF
al matrimonio Pouvin para adquirir su vivienda habitual dentro de un plan de
ayuda de acceso a la propiedad, el citado matrimonio era un «consumidor» y la
empresa EDF un «profesional», aunque la concesiéon de préstamos no constitu-
yese su actividad principal.

La conclusiéon de cuanto antecede es que en los dos temas que vamos a
analizar seguidamente, la publicidad ilicita y las condiciones generales de la

3 LEmA DEVESA, C. (2018), pdg. 8. El proceso de europeizacion es general, y no solamente en materia de
publicidad; sobre esta cuestion, vid., ampliamente, LASARTE, C. (2018), pdgs. 15 y sigs., y REYES LOPEZ, M. J.
(2012), pags. 53 y sigs.

¥ La sentencia de la Sala Quinta de 16 de julio de 1998 (en el asunto Gur Springenheide GmbH) puede
verse en Curia Europa eu, C-210/96.

3 La sentencia de la Sala Octava, de 7 de septiembre de 2016 (en el asunto Deroo-Blanquart) puede verse
en Curia Europa eu C-310/15.

¥ La sentencia de la Sala Tercera del TJUE de 21 de marzo de 2019 (en el asunto Pouvin-EDF) puede
verse en Curia Europa eu C-590/17.
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contratacién abusivas en los préstamos hipotecarios (clausulas suelo), existen
dos sistemas de proteccién de los consumidores que son distintos en la me-
dida en que toman en consideracién dos tipos de consumidor sensiblemente
diferentes.

IV. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
CONTRA LA PUBLICIDAD ILICITA

1. CUESTIONES PRELIMINARES

Ha sido el maestro FERNANDEZ-NOVOA el que ha indicado que, en el marco
de la actividad empresarial, le corresponde a la publicidad un lugar preferente,
porque actiia a modo de eslabon que enlaza y pone en comunicacion a la em-
presa con la gran masa de consumidores. Por medio de la publicidad, afiade el
indicado Maestro, la gran masa de los consumidores podrd conocer, en efecto,
cudles son las caracteristicas de las mercancias y servicios ofrecidos por el co-
rrespondiente empresario®.

Pues bien, la publicidad, que contribuye, sin duda, al desarrollo de la activi-
dad competitiva, en ocasiones aviva la competencia hasta el punto de imprimir-
le cardcter ilicito o desleal. Lo cual se debe a que para persuadir al consumidor
el empresario anunciante no duda, en numerosas ocasiones, en recurrir al enga-
no. Ante este hecho, reacciona el ordenamiento juridico sujetando la actividad
publicitaria a las normas que reprimen la competencia desleal. Y es justamente
en este caso cuando se hace mds necesaria que nunca una enérgica proteccion
de los consumidores.

A tal efecto, en la mayorfa de los ordenamientos juridicos se instauraron
normas que consagraban el principio de veracidad publicitaria y, consiguiente-
mente, prohibian la publicidad engaifiosa o falaz. Tales preceptos, como acerta-
damente afirma FERNANDEZ-NOVOA*” imprimen al Derecho de la Publicidad un
acusado matiz juridico-social, toda vez que «la finalidad primordial del prin-
cipio de veracidad es proteger a la gran masa de los consumidores frente a la
publicidad engafosa de las empresas».

Entre los retos actuales que se presentan en esta materia, me detendré en el
examen de la publicidad engafiosa que tiene lugar a través de Internet y las redes
sociales, concretamente en las hipdtesis de publicidad encubierta con interven-
cion de los lideres de opinién (los llamados INFLUENCERS).

2. LA PROTECCION ACTUAL DE LOS CONSUMIDORES
EN NUESTRO DERECHO DE LA PUBLICIDAD

La proteccidn actual de los consumidores frente a la publicidad ilicita, in-
teresa desde dos perspectivas: de un lado, la normativa y su aplicacion por la
jurisprudencia, tanto a nivel nacional como europeo; y de otro, la funcién pre-
ventiva que cumple la autorregulacién publicitaria.

3 FERNANDEZ-NOVOA, C. (1968), pag. 15.
37 Ibid., pag.31.
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2.1. El Derecho espaiiol actual de la publicidad y su europeizacion

En el aspecto normativo, la publicidad, en las vertientes que nos intere-
san, estd regulada, a nivel nacional, en las Leyes 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad y 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Por
otra parte, la importancia del Derecho de la Publicidad en la Unién Europea se
manifiesta, como ya he sefialado, en las cinco Directivas dictadas hasta ahora
para la armonizacién de este sector del ordenamiento juridico y en las nume-
rosas sentencias del TIUE y del TG que han interpretado prejudicialmente esta
normativa®,

No voy a detenerme en todas las Directivas europeas sobre publicidad, sino
tan solo en aquellas que tengan por objeto proteger los legitimos intereses eco-
némicos de los consumidores. Pues bien, centrdndonos en el dmbito europeo,
lo primero que debe ponerse de relieve es que el 10 de septiembre de 1984 se
aprob¢ la Directiva sobre publicidad engafiosa, que fue objeto de diversas mo-
dificaciones, que han cristalizado en la vigente Directiva 2006/114/CE, de 12
de diciembre, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa. Esta norma,
que establece, entre otras cosas, los conceptos de publicidad, publicidad enga-
flosa y publicidad comparativa, fue incorporada —en su momento— al Derecho
espaifiol en el texto de la Ley General de Publicidad y también ha pasado a for-
mar parte de la Ley de Competencia Desleal.

Tras haber regulado la publicidad engafiosa y comparativa, el legislador
europeo se vio obligado a dictar la Directiva de 3 de octubre de 1989, que fue
modificada con posterioridad, convirtiéndose en la actual Directiva 2010/13/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo, sobre servicios
de comunicacién audiovisual. En el marco de esta Directiva, ocupan un lugar
preeminente el capitulo tercero que admite la modalidad publicitaria del empla-
zamiento del producto, y el capitulo séptimo destinado a la publicidad por tele-
vision y a la tele-venta. En Espafia se incorpor6 esta Directiva en la Ley General
de comunicacion audiovisual de 2010.

Finalmente, hay que subrayar la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 11 de mayo, relativa a las practicas comerciales deslea-
les de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Esta Directiva, ha
sido duramente criticada por la doctrina*’, ademds de porque ha restringido su
ambito de aplicacidn, porque implanta una distincion artificial entre pricticas
desleales de las empresas con los consumidores y practicas desleales entre em-
presas. La mencionada Directiva se ha incorporado a nuestra Ley de Competen-
cia Desleal de 10 de enero de 1991.

Ademas de la armonizacion de nuestro Derecho interno como consecuencia
de las Directivas comunitarias, ha influido de manera decisiva en el Derecho
espaiol de la publicidad la abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) dictada en los casos de interpretacion prejudicial,
la cual, como es sabido, debe ser seguida obligatoriamente por los Tribunales
espafioles. En efecto, tanto los Tribunales de lo Mercantil, como el Tribunal

3 Sobre la influencia de las Directivas europeas y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, LEMA DEVESA, C. (2018), pag. 8.
¥ Ibid., pag. 9.
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Supremo han acogido los criterios de interpretacién de la normativa comuni-
taria sobre publicidad desleal sentados por el Tribunal de Justicia de la Unidon
Europea en sus relevantes sentencias.

Pues bien, los puntos esenciales en los que voy a detenerme para trazar el
panorama del Derecho actual de la publicidad desde la perspectiva de los con-
sumidores son los que se exponen seguidamente.

2.1.1. El amplio concepto de publicidad

Como es sabido, el articulo 2 de nuestra Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
de publicidad, define la publicidad en base a dos elementos: «publicidad» y
«destinatarios» y sobre ambos se ha pronunciado la jurisprudencia del TJUE.

i) Al definir la publicidad, la Ley habla de «toda forma de comunicacién»,
pero desafortunadamente no hace alusioén alguna a los medios a través de los
cuales puede difundirse aquella. La ausencia de la mds minima menci6n al me-
dio o soporte a través del cual puede comunicarse la publicidad hizo que no tar-
dara en plantearse ante el TJUE la cuestion de si ha de considerarse publicidad
la que se realiza en internet.

Pues bien, la sentencia del TJUE de 11 de julio de 2013 (caso Belgian
Electronic)®, al resolver la cuestion prejudicial planteada por un Tribunal belga
de si debe englobarse en el concepto de publicidad el registro de un nombre
de dominio, el uso de tal nombre de dominio y la utilizacién de indicadores de
hipertexto en los metadatos en un sitio de internet, el TJUE sostuvo que la pu-
blicidad puede presentarse bajo muy diversas formas y, por ende, no se limita a
las formas de publicidad clésica.

El TJUE declaré que el mero registro de un nombre de dominio no con-
tiene per se ninguna comunicacion publicitaria. En efecto, en el apartado 42
dice el Tribunal que: «El mero registro de un nombre de dominio no supone,
sin embargo, que ese vaya a utilizarse en efecto posteriormente para crear un
sitio de Internet y que, por consiguiente, los usuarios de Internet puedan tomar
conocimiento de tal nombre de dominio». Y afiade en el apartado 44 que: «No
obstante, el mero registro de tal nombre de dominio no contiene en si mismo
ninguna comunicacion publicitaria, sino que a lo sumo restringe las posibilida-
des de comunicacién de ese competidor, restriccién que, en su caso, se podra
reprimir en virtud de otras disposiciones legales».

Pero la utilizacién de un nombre de dominio puede tener por finalidad pro-
mover el suministro de bienes o la prestacion de servicios del titular del nombre
de dominio. En tal caso, constituye una forma de comunicacion, que se dirige a
los consumidores potenciales y les sugiere que, con ese nombre, encontrardn un
sitio en Internet relativo a los productos o servicios de la empresa anunciante.
En el apartado 48 afirma el Tribunal: «... el uso de un nombre de dominio, el cual
hace referencia a determinados productos o a determinados servicios o incluso
al nombre comercial de una sociedad, constituye una forma de comunicacién
que se dirige a los consumidores potenciales y les sugiere que, con ese nombre,
encontrardn un sitio de Internet en relacién con tales productos o servicios o

4 La sentencia de 11 de julio de 2013 del TIUE (caso Belgian Electronic) puede verse en Curia Europa
C-657/11.
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incluso con la pertinente sociedad. Por lo demds, un nombre de dominio puede
estar formado total o parcialmente por términos laudatorios o percibirse, como
tal, en el sentido de que pondera los méritos del producto y del servicio a los
que remite ese nombre».

Finalmente, el TJUE mantuvo que los indicadores de hipertexto, formados
por palabras claves, que leen los motores de biisqueda cuando exploran Internet,
son indicadores que se corresponden con la denominacién de los productos de
un competidor y el nombre comercial de este. Razon por la cual, tal utiliza-
cion se considera como una forma de comunicacion en el sentido del articulo 2
de la Directiva sobre publicidad engafiosa y comparativa y, por tanto, como
publicidad.

ii) En lo que concierne a los destinatarios, el TJUE ha sostenido que para
calificar una actividad como publicitaria es irrelevante el nimero de los destina-
tarios a los que vaya dirigida o alcance.

En efecto, una sentencia relativamente reciente del TJUE de 16 de abril de
2015 (caso Nemzeti)*', al abordar el concepto de practica comercial engafiosa se
enfrentd con el problema de si tal practica debe dirigirse o alcanzar a una plu-
ralidad de consumidores. Segun el Tribunal merece el calificativo de «préctica
comercial» la comunicacién de una informacion realizada, por una empresa,
en el marco de la asistencia postventa de un contrato de abono a un servicio de
difusion televisiva, suscrito por un particular.

2.1.2. La figura del consumidor medio

Como ya hemos dicho, otro de los puntos que se ha visto obligado a aclarar
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea es el de la figura del consumidor
medio en materia de publicidad. Pues bien, por contraste con el criterio mante-
nido por los Tribunales alemanes en el siglo pasado, que sostenian que el consu-
midor medio era un consumidor acritico, que lefa de manera fugaz y superficial
la publicidad y que, por tanto, era facilmente influenciable, el TJUE estableci6
en la citada sentencia de 16 de julio de 1998+, basdndose en otras sentencias
relativas al cardcter engafioso de una denominacién o de una marca, que, para
establecer si la publicidad es enganosa, debe tomarse en consideracion la expec-
tativa del consumidor medio, normalmente informado, razonablemente atento
y perspicaz.

La sentencia mds reciente del TJUE de 7 de septiembre de 2016 (caso De-
roo-Blanquart)® ha afiadido que, ademads del indicado concepto de consumidor
medio, deben tenerse en cuenta los factores sociales, culturales y lingiiisticos.
En efecto, en el inciso final del apartado 32, el Tribunal de Justicia afirma:

«32. En este contexto, procede recordar que, conforme a su consideran-
do 18, la citada Directiva toma como referencia al consumidor medio, que esta
normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en
cuenta los factores sociales, culturales y lingiiisticos».

4 La sentencia del TJUE del 16 de abril de 2015 (caso Nemzeti) pude verse en Curia Europa eu C-388/13.
4 Cfr. supra nota 34.
4 Cfr. supra nota 35.
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2.1.3. La publicidad engafiosa

Hemos visto con anterioridad que en la mayoria de los ordenamientos juri-
dicos se han instaurado normas que consagran el principio de veracidad publi-
citaria. Y hemos sefialado, asimismo, que tales preceptos, como acertadamente
afirma FERNANDEZ-NOvOA*, imprimen al Derecho de la Publicidad un acusado
matiz juridico-social, toda vez que «la finalidad primordial del principio de ve-
racidad es proteger a la gran masa de los consumidores frente a la publicidad
engafiosa de las empresas».

En la actualidad, los legisladores, en lugar de imponer el principio de vera-
cidad publicitaria, como hacia, por ejemplo, el articulo 8 del viejo Estatuto de la
Publicidad de 11 de junio de 1964, en el que se establecia que en toda actividad
publicitaria deberd respetarse la verdad, evitando que se deformen los hechos
o se induzca a error, han optado por una via menos estricta y mds equilibrada,
como es prohibir la publicidad engafiosa o falaz. Ahora no se obliga a los anun-
ciantes a hacerse el harakiri revelando incluso las caracteristicas desfavorables
de su prestacién, pero se les impone los limites de que su publicidad no induzca
a errores a los consumidores y no afecte a su comportamiento econdémico en el
mercado.

Este ha sido también el camino seguido por nuestro legislador actual el cual
ofrece dos conceptos legales de comunicacion engafiosa: la propia publicidad
engafiosa que se define en la Ley General de Publicidad y, con cardcter mds
general, el acto de engafio que se tipifica en la Ley de Competencia Desleal.

Pues bien, como no podia ser de otro modo, el TJUE ha tenido que pro-
nunciarse en multiples sentencias sobre el concepto de publicidad engafiosa y,
concretamente, sobre los requisitos para que surja esta modalidad publicitaria.

Asi, en la importante sentencia de 19 de diciembre de 2013% (caso TrentoS-
viluppo) el citado Tribunal sostuvo que para que exista una practica engafiosa
(publicidad engafiosa), deben concurrir dos requisitos. En primer lugar, debe
existir una informacidén falsa o una informacién que pueda inducir a error al
consumidor medio. Y, en segundo lugar, esa informacion debe ser susceptible
de que el consumidor adopte una decision sobre una transaccién que de otro
modo no hubiese tomado. Dicho con otras palabras, la publicidad engafiosa
debe ser susceptible de distorsionar el comportamiento econémico del consu-
midor y, por ende, inducirlo a adoptar una decisién sobre una transaccion, que,
de otro modo, no hubiera adoptado.

Para calificar, por tanto, un anuncio como engafioso hay que valorar el anun-
cio: que las manifestaciones que lo integran sean susceptibles de inducir a error
al consumidor medio; y sus efectos, ya que se requiere que tales manifestacio-
nes sean aptas para influir en la decision de compra del consumidor.

Por lo demas, para que la publicidad pueda ser calificada como engafiosa,
no se requiere que la conducta del anunciante sea contraria a la diligencia pro-
fesional. En este sentido, se manifest6 el TIUE, en su ya citada sentencia de 16

4 Cfr. supra nota 38.
# La sentencia de 19 de diciembre de 2013 (caso TrentoSviluppo) puede verse en Curia Europa eu
C-281/12.
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de abril de 2015 (caso Nemzeti)*. En efecto, el citado Tribunal declar6 que «la
Directiva sobre précticas comerciales desleales debe interpretarse en el sentido
de que, cuando una préctica comercial cumpla todos los criterios enunciados
en el articulo 6.1 de dicha Directiva para ser calificada de practica engafiosa en
las relaciones con el consumidor, no serd necesario comprobar si tal prictica es
también contraria a los requisitos de la diligencia profesional, para poder con-
siderarla desleal».

Para completar la vision de la publicidad engafiosa, hay que referirse a dos
obligaciones ulteriores que tiene el anunciante; a saber: no omitir en los anun-
cios la informacidn que sea precisa para no inducir a engafio (la llamada pu-
blicidad engafiosa por omisién) y cumplir con las obligaciones especificas de
informacién que se imponen en determinados casos*’.

En lo que concierne a la prohibicién de la publicidad engafiosa por omision,
tal conducta se prohibe por el apartado 2 del articulo 4 de la Ley General de Pu-
blicidad y, de manera mds completa, en el articulo 7 de la Ley de Competencia
Desleal que tipifica las «Omisiones engafiosas».

Al interpretar este ultimo precepto, el profesor TATO PLAZA ha sefialado
con acierto que el articulo 7 no impone a los anunciantes un deber general de
informacién respecto de las caracteristicas esenciales del producto o servicio
anunciado, sino unicamente la obligacién de desvelar la informacién que resulte
necesaria para evitar que los destinatarios se hagan una falsa representacion de
las cualidades del producto o servicios anunciados?®.

En la misma linea de reforzar la veracidad de los mensajes publicitarios, la
obligacion de informacidn del anunciante en ocasiones va mds alld de evitar el
engaifio. Con el fin de que el consumidor tenga la informacién méds completa y
precisa posible por tratarse de una prestacion que afecta a intereses especial-
mente sensibles del consumidor, el legislador refuerza el cardcter informativo
de su comunicacién sobre aquella obligando al anunciante a proporcionar cierta
informacién especifica. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en sectores como
la publicidad dirigida al publico de los medicamentos, la publicidad sobre el
crédito al consumo o sobre productos o servicios bancarios.

La cuestion que se ha planteado es si la omision de estos datos especificos ori-
gina, sin mas, un supuesto de publicidad engafiosa por omision. Segtin la doctrina
mds autorizada®, aunque la actual regulacion contenida en los articulos 19 y 20
de la LGDCU tipifica como desleal la omision de la informacién especifica, se
trata de una regulacion incompatible con la Directiva comunitaria sobre practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Y
ello porque la calificacién de una omisién como prictica engafiosa no depende
solamente del caracter sustancial de la informacién omitida, sino también de que
tal informacién fuese necesaria para que el consumidor pudiese tomar con cono-
cimiento de causa una decision sobre la posibilidad de contratarla.

Para completar 1a modalidad publicitaria mas nociva para los consumidores,
que es la publicidad engafiosa, voy a detenerme, brevemente, en la modalidad

4 Cfr. supra nota 42.

47 LEMA DEVESA, C. (2018), pag. 10.

% Tato PLAZA, A. (2017-2018), pags. 183 y sigs.
¥ Ibid., pag. 193.
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de publicidad engafiosa, de especial peligrosidad, la «publicidad encubierta»,
sobre todo cuando es efectuada en la red por los llamados «lideres de opinién»
o «influencers».Y, de otra, una modalidad que se estd practicando intensamente
en la actualidad como es la «publicidad molesta o agresiva» que nos asedia cada
vez que entramos con un dispositivo telemético en internet.

2.14. Lapublicidad encubierta en internet a través de «influencers»

Bajo la vigencia del Estatuto de la Publicidad de 1964, se tipificaba la pu-
blicidad encubierta en el articulo 9, a cuyo tenor «el publico tiene derecho a
que toda actividad publicitaria se identifique facilmente como tal actividad. Los
medios de difusion cuidardn de deslindar perfectiblemente las afirmaciones he-
chas dentro de su funcién general de informacién y las que hagan como simples
vehiculos de la publicidad».

Ni la Ley General de Publicidad ni las primeras versiones de Ley de Com-
petencia Desleal, dedicaron un precepto especifico para determinar los rasgos
de la publicidad encubierta. Ha sido, a partir de la modificacion de la Ley de
Competencia Desleal efectuada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, de in-
corporacién de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento europeo y del Consejo,
de 11 de mayo, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, cuando volvemos a
contar con una definicion de «practica desleal encubierta». En efecto, de acuer-
do con el articulo 26, titulado, practicas comerciales encubiertas, «se considera
desleal por engafioso incluir como informacién en los medios de comunicacién,
comunicaciones para promocionar un bien o servicio, pagando el empresario
o profesional por dicha promocidn, sin que quede claramente especificado en
el contenido o mediante imagenes y sonidos claramente identificables para el
consumidor o usuario que se trata de un contenido publicitario».

La publicidad encubierta es considerada una modalidad de publicidad enga-
flosa, pero no porque lo sea en si mismo el contenido del anuncio, sino porque el
conjunto del mensaje se presenta con tal apariencia informativa que el publico
no es capaz de reconocer en €l su cardcter publicitario. Dicho de otro modo, el
anunciante disfraza de tal modo el anuncio que el ptiblico lo considera simple-
mente una comunicacién empresarial puramente informativa. La principal con-
secuencia de este enmascaramiento del mensaje es que los destinatarios, al con-
siderarlo como informacion y no como publicidad, le dan mayor credibilidad,
un valor superior al que le otorgarian de reconocer su verdadero propdsito™.

Para que un mensaje que se quiere hacer pasar por informativo acabe siendo
considerado como lo que es, un anuncio publicitario, y, por consiguiente, sea
subsumido en la modalidad de la publicidad encubierta se requiere la concurren-
cia de los tres siguientes presupuestos. El mensaje debe perseguir una finalidad
publicitaria; tal finalidad no debe ser claramente reconocible por los destinata-
rios; y no ha de incluir advertencias que informen explicitamente al publico de
que se trata de una comunicacion publicitaria®'.

30 Tato PLAZA, A. (2019), pags. 49 y sigs.
31 Asf lo sefiala TaTo PLAZA, A. (2019), pdg. 53; vid., también, TATO PLAZA, A.; FERNANDEZ CARBALLO-
CALERO, P., y HERRERA PETRUS, C. (2010), pags. 133 y sigs.
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Pues bien, si por lo general no es fécil desvelar el verdadero caracter publici-
tario de un mensaje que se presenta encubiertamente como informacion, la tarea
se complica extraordinariamente cuando el mensaje, lejos de figurar en los medios
tradicionales, circula por la red. La complejidad se acrecienta cuando interviene
como prescriptor, no un personaje famoso y reconocible por su frecuente apari-
cion en los medios, sino un lider especifico que navega por este ambito, que suele
tener su propio sitio en la red y que es reconocido por los internautas como «in-
fluencer», en terminologia inglesa, o «persona influyente» o «lider de opinién»>2.

Aqui el problema se plantea porque se aprovechan de los contenidos que
circulan por la red y se sirven de estos «personajes» para encubrir, bajo la apa-
riencia de informacion, lo que es un anuncio publicitario. En efecto, cuando el
anunciante utiliza la red para hacer publicidad disfrazdndola de informacion, el
consumidor tropieza con tres dificultades afiadidas: el mensaje publicitario se
disfraza de informacion, la insercion y circulacion del mensaje no es a través
de los medios tradicionales sino de las novedosas y dificilmente controlables
redes sociales; y la potenciacidn del cardcter persuasivo del mensaje se debe a
la intervencién aparentemente neutral y de una figura de perfiles borrosos que
actia como «influencer».

Ante tan compleja situacion se comprende facilmente que haya que extre-
mar la proteccidn de los consumidores y deslindar, en primer lugar, si se estd
ante un mensaje informativo o un caso de publicidad encubierta; y, a continua-
cion, delimitar cuando la intervencion del «influencer» da lugar a una hipdtesis
de publicidad testimonial licita.

i) Habrd que afirmar que un mensaje difundido en la red por un lider de
opinién es publicidad encubierta y no una comunicacién puramente informativa
cuando concurran los siguientes presupuestos>?.

El primero es probar que el propésito o la finalidad del mensaje es publi-
citario. A tal efecto, deberd afirmarse el cardcter publicitario del mensaje si se
consigue acreditar que el anunciante ha recibido una contraprestacion economi-
ca por su intervencion, ya sea una cantidad de dinero, ya la entrega gratuita de
algtin bien o servicio a cambio de que el «influencer» lo difunda por la red. Pero
mientras el primero puede ser mas facil de probar, lo segundo es mds dificil
cuando no se puede acreditar que el anunciante no solicito al «influencer» la
difusion del producto en la red, sino que se tratd simplemente de una iniciativa
voluntaria de este dltimo.

Estas dificultades de prueba han motivado que se intente acreditar la natura-
leza publicitaria del mensaje a través de indicios. Aunque la cuestién no es facil,
habra que calificar un mensaje como publicitario cuando existan indicios claros
y manifiestos del cardcter publicitario del anuncio como, por ejemplo, la focali-
zacién del mensaje en un tnico producto en lugar de en varios; o la exaltacion
de la ventajas de un tnico producto sin hacer referencia a sus inconvenientes
ni a los productos competidores; o la seleccidon de alabanzas hacia el producto
en cuestion en lugar de combinar valoraciones de todo tipo. Todos estos son
indicios con los que puede defenderse el cardcter publicitario del mensaje por
encima de su dimensién puramente informativa.

2 Tato PLAzA, A. (2019), pags. 50-51.
3 Ibid., pag. 53.
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Finalmente, la propia identificacién del cardcter publicitario del anuncio
mediante una advertencia explicita en el mensaje es un modo claro e inequivoco
de revelar el prop6sito promocional de la intervencion del «influencer» en la red
y de descartar, consiguientemente, que se estd ante una hip6tesis de publicidad
encubierta.

ii) Para acabar de perfilar el cardcter licito o ilicito de la intervencion de
los «influencers» hay que determinar si se estd ante la denominada «publicidad
testimonial» o ante una hipdtesis de «publicidad encubierta». Se habla de pu-
blicidad testimonial cuando interviene en un anuncio, un personaje famoso, un
experto o incluso meros consumidores, para expresar sus propias opiniones y
experiencias respecto del producto o servicio anunciados. Lo determinante en
este tipo de publicidad es que el prescriptor expone su propia opinion, su ex-
periencia personal, en relacién con la prestaciéon promocionada. Por eso, no es
propiamente publicidad testimonial el supuesto en el que interviene un persona-
je famoso, pero, lejos de dar su propia opinidn, se limita a ser mero portavoz de
los mensajes del anunciante.

La intervencion de los «influencers» en las redes puede originar un supuesto
de publicidad testimonial porque también se produce la intervencion en el anun-
cio de un tercero distinto del anunciante. Y ello a pesar de que, en el caso de la
publicidad testimonial ordinaria, la declaracion del personaje famoso se integra
en el anuncio que es difundido por el anunciante, mientras que el mensaje del
«influencer» es difundido por el propio lider de opinién a través de sus cuentas
en las redes sociales. Esta diferencia no impide, sin embargo, que la interven-
cion de un «influencer» pueda ser considerada como publicidad testimonial y,
por tanto, licita.

Por otra parte, como sefiala el profesor TATO PLAZA>*, ambas hipétesis estdn
sujetas a los mismos limites: ni en un caso ni en el otro podra difundirse un men-
saje publicitario que promocione un producto cuyo régimen especial prohibe el
testimonio de un tercero; y en ambos casos la experiencia personal de los que
ofrecen su testimonio, ya sea el «influencer», ya el prescriptor, debe ajustarse al
principio de veracidad.

2.2. La autorregulacion de la publicidad

Para finalizar este apresurado examen de la proteccion de los consumidores
contra la publicidad ilicita, debemos referirnos a la medida de la autorregula-
cion publicitaria.

Como no podia ser de otra forma, la autorregulacién publicitaria es una
de las vias para luchar contra la publicidad ilicita. Si se prescinde de los pri-
meros momentos que podrian calificarse como «ajuste del sistema»>®, actual-
mente el organismo encargado de la autorregulacion de la publicidad en Es-
pafia es la Asociacién para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial,
AUTOCONTROL.

% Ibid., pags. 68 y sigs.

35 Para una vision critica del funcionamiento modelo de autorregulacién implantado en Espana, LEMA
DEVESA, C. (2018), pags. 12 y sigs.

% Como se dice en su pagina web (www.autocontrol.es), se trata del organismo independiente de autorre-
gulacion de la industria publicitaria en Espafia. Constituido en 1995 como asociacién sin dnimo de lucro, esta
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Esta Asociacion ha aprobado tres Codigos Eticos: el Cédigo de Conducta
Publicitaria, el Cédigo Etico sobre la Publicidad en Cine y el Cédigo Etico de
Comercio Electréonico y Publicidad Interactiva, que son aplicados Jurado de
Publicidad, dividido en Secciones, que estd compuesto por profesionales inde-
pendientes, algunos de los cuales tienen un reconocido prestigio en el mundo
académico y en el de la publicidad.

Aunque hay autores que son criticos con el funcionamiento del sistema de
autorregulacion que lleva a cabo AUTOCONTROL, no cabe duda de que AU-
TOCONTROL esté realizando una importante funcién de «depuracién» de la
publicidad ilicita. Y ello tanto por las numerosas controversias que ha ido re-
solviendo cada ano el citado Jurado de Autocontrol, como a través del analisis
previo de los anuncios en las consultas denominadas «copy-advice».

V. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES CONTRA
LAS CONDICIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS
DE CARACTER ILICITO CON ESPECIAL REFERENCIA
A LAS BANCARIAS MAS CONFLICITVAS
DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El fendmeno de la utilizacién de los contratos-tipo en el &mbito de la con-
tratacion mercantil es relativamente reciente. Como escribi6 el profesor URIA,
«durante muchos siglos, el instrumento juridico del contrato, cortado a la me-
dida de las partes sobre la base de cldusulas y condiciones distintas en cada
supuesto y dirigidas a satisfacer las necesidades concretas de cada contratante,
llen6 plenamente las exigencias del trafico mercantil»>’. Sin embargo, la apari-
cion de la gran empresa organizada y el trafico en masa produjeron un cambio
trascendental en el fendmeno de la contratacion.

Las condiciones generales pueden definirse, siguiendo al profesor DE CAs-
TRO como «los conjuntos de reglas que un particular (empresarios, grupo o rama
e industriales o comerciantes) ha establecido para fijar el contenido (derechos y
obligaciones) de los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se
propone celebrar»®.

Tres son las razones fundamentales que mueven a los empresarios a la
hora de imponer la contratacién mediante condiciones generales. En primer
lugar, el propésito de simplificar la contratacidn, lo cual no solo ahorrard
tiempo en las negociaciones, sino que facilitaréd la contratacion por medio de
agentes y representantes. En segundo lugar, el deseo de operar sobre la base

integrado por anunciantes, agencias de publicidad, medios de comunicacién y asociaciones profesionales, y su
objetivo es trabajar por una publicidad responsable: veraz, legal, honesta y leal. Actualmente, cuenta con uno
550 miembros directos y 2.000 indirectos estdn vinculados aproximadamente con el 70 por 100 de la inversién
publicitaria en nuestro pafs.

37 URiA, R. (1956), pag. 221.

% DE CASTRO Y Bravo, F. (1961), pag. 297. Por su parte, GARCIA AMIGO [GARCIA AMIGO, M. (1969),
pags. 132-133] las define como «la serie de clausulas formuladas preventivamente en forma general y abstracta
en vistas a la celebracion de una serie indefinida de contratos que al ser aceptados por las partes pasan a regular
la relacién contractual que aquellas desean crear, estableciendo su contenido normativo —y, por efecto reflejo,
el contenido obligacional o subjetivo— sin que por otro lado coincidan con normas legales o consuetudinarias».
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de un régimen contractual seguro, conseguido tras un detenido y minucioso
analisis de cada una de las clausulas insertadas en el contrato uniforme. Y, en
tercer lugar, la finalidad de fortalecer al mdximo su posicién econdmica en el
mercado en detrimento de la posicidn de los consumidores; finalidad que con-
siguen exonerdndose de toda responsabilidad —incluso mds alld de los limites
fijados por la ley— y acentuando los deberes de los consumidores, quienes,
por ser este un fendmeno generalizado entre los empresarios, no tendran mds
alternativa que someterse a las condiciones de los contratos o renunciar a la
celebracion de los mismos.

Pues bien, en mi articulo sobre «La proteccion de los consumidores y las con-
diciones generales de la contratacion» de 1977 escribia: «cualquier observador
de la realidad del trafico, medianamente atento, advierte de inmediato que los
empresarios han conseguido en este terreno todos sus propdsitos: gozan de un
poder ilimitado para conformar a su gusto, y conveniencia el contenido de los
contratos, sin consideracion a las normas legales. Y este poder ilimitado del que
gozan los empresarios ha conseguido justamente a costa de sacrificar el interés
de los consumidores. Se comprende, pues, que sea precisamente el tema de la
proteccion de los consumidores frente a las condiciones generales de carécter
ilicito uno de los que mayor interés y preocupacion ha despertado dentro del
movimiento que se ha desatado en los tltimos tiempos, y tanto a nivel nacional
como supranacional, en favor de la proteccion de los consumidores. La urgente
necesidad de proteger a los consumidores frente a las condiciones generales de
carécter ilicito ha dado lugar a que comiencen a dictarse en los paises mas avan-
zados leyes sobre las condiciones generales de los contratos. Asi ha sucedido
recientemente en Alemania donde se ha promulgado el 9 de diciembre de 1976
la Ley sobre las condiciones generales de los contratos que entr6 en vigor el 1 de
abril del presente afio».

Afiadia entonces: «Pues bien, entre las principales medidas que se han pro-
puesto en el Derecho comparado para tutelar debidamente el interés de los con-
sumidores frente a las condiciones generales de cardcter ilicito cabe destacar
las siguientes: fomento de la competencia, creacion de condiciones-tipo por co-
misiones especializadas, introduccién de la obligacién de obtener autorizacién
previa, constitucién de un Ombudsman de los consumidores, autocontrol por
parte de las asociaciones, incremento del Derecho imperativo y fortalecimiento
del control judicial».

De todas estas medidas, de las que se hablaba entonces, voy a detenerme
brevemente en lo que decia sobre las dos ultimas, pues, como vamos a ver mas
adelante, son las que ha resultado mads efectivas para alcanzar el que entonces
era un objetivo inaplazable: mejorar la proteccion de los consumidores.

1.1.  El incremento del Derecho imperativo o la introduccion
de normas semi-imperativas

Una de las medidas que propuso la doctrina alemana® para combatir las
clausulas ilicitas de las condiciones generales de los contratos fue incrementar

% OTERO LASTRES, J. M. (1977), pag. 768.
% LoeEwkg, W. (1973), pags. 390 y sigs.
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el derecho imperativo o introducir normas semi-imperativas, que son aquellas
que solo puedan ser modificadas en favor de los consumidores.

Los defensores de esta medida sefialaban que por esta via se habfan suprimi-
do ya numerosas cldusulas de cardcter ilicito que figuraban corrientemente en la
generalidad de los contratos. Tal era el caso de las cldusulas de jurisdiccion en
favor de los empresarios que han sido declaradas nulas por el legislador alemén,
tanto si se insertan en las condiciones generales como si se introducen en los
contratos individuales.

Pero esta medida, para ser realmente eficaz, deberia ir acompafiada de otras
medidas ulteriores como, por ejemplo, el fortalecimiento del control judicial.

1.2. El fortalecimiento del control judicial

La otra gran medida que se propuso para proteger a los consumidores fue el
fortalecimiento del control judicial®'. Sin embargo, esta medida no solucionaba
satisfactoriamente el problema de las condiciones generales de carécter ilicito.
Ni siquiera en el supuesto de que se introdujese una cldusula general que sir-
viese de base para que los tribunales controlasen con mayor rigor y severidad
las cldusulas de cardcter ilicito. Y es que la principal desventaja que tenia esta
medida es que los tribunales solo pueden controlar casos concretos y las sen-
tencias solo producen efectos respecto de los correspondientes casos concretos.
Por lo cual, no se podria impedir que los empresarios siguiesen introduciendo
en el futuro en los contratos que concluyesen con otras personas las cldusulas
declaradas ilicitas por los tribunales.

Como vamos a ver seguidamente, en el Derecho espaiol se han utilizado
ambas vias para proteger a los consumidores frente a las cldusulas abusivas
contenidas en los clausulados generales de los contratos. Hay una respuesta
legislativa con multitud de normas de caracter imperativo y un fortalecimiento
del control judicial.

2. LAS RESPUESTAS LEGISLATIVAS PARA CONTROLAR
LAS CLAUSULAS GENERALES ABUSIVAS

Aunque la respuesta legislativa se contiene en diversos textos normativos,
los mds interesantes son los siguientes:

— LaLey 50/1980, de 8 de octubre, en cuyo articulo 3 se establece:

«Las condiciones generales, que en ningtlin caso podrén tener caracter lesivo
para los asegurados, habran de incluirse por el asegurador en la proposicién de
seguro si la hubiere y necesariamente en la pdliza de contrato o en un documento
complementario, que se suscribird por el asegurado y al que se entregara copia del
mismo. Las condiciones generales y particulares se redactaran de forma clara y
precisa. Se destacardn de modo especial las cldusulas limitativas de los derechos
de los asegurados, que deberan ser especificamente aceptadas por escrito.

Las condiciones generales del contrato estardn sometidas a la vigilancia de la
Administracién Publica en los términos previstos por la Ley.

" VoN HippeL, E. (1974), pag. 73.
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Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las clausulas de
las condiciones generales de un contrato, la Administracion Puiblica competente
obligara a los aseguradores a modificar las cldusulas idénticas contenidas en sus
polizas».

Como puede observarse, las medidas principales que introdujo el legisla-
dor espafol, ya en 1980, eran las tres siguientes. La primera era una medida
de control de la «insercién» de las condiciones generales en el contrato: tenian
que ser incluidas necesariamente en la péliza de contrato o en un documento
complementario, que se suscribira por el asegurado y al que se entregara copia
del mismo. La segunda era una medida de control de «conocimiento y consen-
timiento», en el doble sentido: compresién de su contenido y advertencia de su
cardcter limitativo de derechos: se redactaran de forma clara y precisa y se des-
tacaran de modo especial las clausulas limitativas de los derechos de los asegu-
rados, que deberdn ser especificamente aceptadas por escrito». Finalmente, hay
un intento de reforzar la eficacia del control judicial: declarada por el Tribunal
Supremo la nulidad de alguna de las cldusulas de las condiciones generales de
un contrato, la Administracion Publica competente obligara a los aseguradores
a modificar las cldusulas idénticas contenidas en sus polizas.

— El segundo gran paso de tipo legislativo que hay que mencionar es la Di-
rectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores.

De esta Directiva, ademds de resefiar que es una norma armonizadora del
caricter abusivo de las condiciones generales de los contratos celebrados con
consumidores, interesan especialmente, las definiciones del articulo 2 y las pre-
visiones del articulo 3 con respecto al cardcter abusivo de las cldusulas.

Asi, el articulo 2 establece:

A efectos de la presente Directiva se entenderd por:

a) «clausulas abusivas»: las cldusulas de un contrato tal como quedan defi-
nidas en el articulo 3;

b) «consumidor»: toda persona fisica que, en los contratos regulados por la
presente Directiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad profesional;

c) «profesional»: toda persona fisica o juridica que, en las transacciones
reguladas por la presente Directiva, actie dentro del marco de su actividad profe-
sional, ya sea publica o privada.

Por su parte, el articulo 3 dispone:

«1. Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente
se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detri-
mento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obliga-
ciones de las partes que se derivan del contrato.

2. Se considerard que una cldusula no se ha negociado individualmente
cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion.

El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada
se haya negociado individualmente no excluird la aplicacion del presente articulo
al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata,
no obstante, de un contrato de adhesion.
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El profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado individual-
mente asumird plenamente la carga de la prueba.

3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no ex-
haustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas».

De la regulacion de la Directiva, interesa destacar, de una parte, la importan-
cia esencial que da a la actividad profesional de los implicados: es consumidor
persona fisica que actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional; y es
«profesional»: toda persona fisica o juridica que actiie dentro del marco de su
actividad profesional, ya sea ptblica o privada. Y, de otra, el concepto de «abu-
sividad» en el que influye notablemente la falta de negociacién individual y el
desequilibrio de las prestaciones.

— La Ley espanola 7/1998, de 13 de abril, regula especificamente las con-
diciones generales de la contratacion. De esta ley, presentan particular interés
para el tema que analizamos el articulo 1, que determina cunado se estd ante una
condicion general de la contratacidn, el articulo 2, que se refiere al &mbito sub-
jetivo de aplicacion de la Ley y el apartado 5 del articulo 5 que afecta al modo
en que deben ser redactadas dichas cldusulas.

En efecto, dispone el articulo 1:

«1. Son condiciones generales de la contratacién las cldusulas predispues-
tas cuya incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes, con inde-
pendencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su
extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias
cldusulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacién
de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de
que se trata de un contrato de adhesion».

Por su parte, el articulo 2 establece:

«1. Lapresente Ley serd de aplicacion a los contratos que contengan condi-
ciones generales celebrados entre un profesional —predisponente— y cualquier
persona fisica o juridica —adherente—.

2. A los efectos de esta Ley se entiende por profesional a toda persona
fisica o juridica que actie dentro del marco de su actividad profesional o empre-
sarial, ya sea publica o privada.

1.3.  El adherente podrd ser también un profesional, sin necesidad
de que actiie en el marco de su actividad

Finalmente, el apartado 5 del articulo 5 sefala que:

«La redaccion de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez. Las condiciones incorporadas de
modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran
nulas de pleno derecho».

— Finalmente, del texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el
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Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, interesan especialmente
el apartado 1 del articulo 82 y el articulo 83.

El articulo 82, apartado 1, del texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios dispone que:

«Se consideraran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no nego-
ciadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente
que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumi-
dor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato».

Por su parte, el articulo 83 prevé que: «Las cldusulas abusivas serdn nulas
de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el juez, previa
audiencia de las partes, declarard la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas
en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas».

Pues bien, como se verd seguidamente, las soluciones que dio nuestro Tri-
bunal Supremo en los conflictivos asuntos de las cldusulas suelo tuvieron como
base la interpretacion de estas normas.

2. EXAMEN ESPECIAL DE LAS CLAUSULAS «SUELO»

2.1.  Doctrina General sobre tales cldusulas se configura bdsicamente
en la sentencia 214/2013, de 9 de mayo

Aunque hubo con anterioridad diversas sentencias de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo que resolvieron reclamaciones de préstamos hipotecarios con
interés variable y cldusulas suelo, lo cierto es que la doctrina jurisprudencial
actualmente vigente sobre tales cldusulas se configura basicamente en la sen-
tencia 214/2013, de 9 de mayo y en otras seis posteriores, cuya doctrina puede
sintetizarse del siguiente modo.

2.1.1. Delimitacién del concepto de consumidor en los contratos
de préstamos hipotecarios con clausulas suelo

Desde el punto de vista subjetivo, la doctrina jurisprudencial sobre las cldu-
sulas suelo aqui examinada afecta exclusivamente a los prestatarios consumido-
res. Pues bien, lo més relevante en este sector es que el concepto de consumidor
es objetivo, en el sentido de que prescinde por completo del nivel de conoci-
mientos y del grado de formacion del consumidor. Y se toman como datos para
objetivar el concepto los dos siguientes: i) ser prestatario de un préstamo hipote-
cario con condiciones generales predispuestas por el prestamista a las que tuvo
de adherirse aquel; y ii) que tal contrato sea ajeno a la actividad empresarial del
consumidor-prestatario.
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2.1.2. El ambito de aplicacién de la nueva doctrina jurisprudencial
el Tribunal Supremo

A) El control de incorporacion y el de comprension real

Configurada legalmente la transparencia de las cldusulas de las condiciones
predispuestas como un requisito de incorporacion, ya que la falta de transparen-
cia produce, en principio, el efecto de que las cldusulas no transparentes no que-
dan incorporadas al contrato, lo primero que deben resolver los tribunales es el
control de transparencia: si las cldusulas incluidas en los contratos de préstamo
con consumidores son transparentes.

Pero la citada sentencia 241/2013 no se contenta con el control de transpa-
rencia formal, sino que para determinar la abusividad de las cldusulas no nego-
ciadas individualmente extiende el control de transparencia a la que denomina
«comprensividad real». La sentencia habla, por ello, de un «doble filtro» de
transparencia: el formal para su incorporacion y el de accesibilidad que «tiene
por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
“carga econdmica” que realmente supone para €l el contrato celebrado (esto
es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener), como la carga juridica del mismo, es decir,
la definicidn clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribu-
cion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo».

En la elaboracién de la nueva doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo sobre las clausulas suelo, la sentencia 138/2015, de 24 de marzo, avanza un
nuevo paso. Al requisito de la posibilidad del conocimiento real del contenido
de la cldusula en cuestion, se afiade el de la no utilizacidn de otras cldusulas que,
mediante un enmascaramiento subrepticio, impliquen una alteracién del objeto
del contrato.

B) Laretroactividad absoluta de la sentencia 194/2019, de 27 de marzo

El punto final fue, como no era dificil de sospechar, el tema de la re-
troactividad de los efectos de la declaracion de nulidad de las cldusulas. La
sentencia de 21 de diciembre de 2016 dictada por la Gran Sala del TJIUE
(asuntos acumulados 154/15, 307/15 y 308/15) declaré que: el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril, se opone a
una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios
vinculados a la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de dicha Directiva. Siguiendo, como no podia ser de otro modo,
el criterio de esta sentencia la sala de lo civil del Tribunal Supremo declar6
en la citada sentencia 194/2019, de 27 de marzo, que el banco prestamista
tenia que devolver a los consumidores demandantes la totalidad de las can-
tidades indebidamente cobradas en virtud de dicha cldusula suelo desde la
fecha de celebracion del contrato de préstamo. Todo lo cual ha supuesto que
en mayo de este afio la banca espafiola habia devuelto cerca de dos mil tres-
cientos millones de euros.
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VI. REFLEXIONES FINALES

Todo lo hasta aqui expuesto respecto de la evolucioén de la proteccion de
los consumidores en los dltimos cuarenta afios, permite sentar, a mi juicio, las
siguientes conclusiones:

La primera es que la proteccion de los consumidores en el dmbito de los
intereses econémicos protegidos por el Derecho mercantil parece haber desem-
bocado en dos sistemas diferentes. En efecto, en lugar de haber una proteccion
juridica uniforme construida en torno a una figura tUnica de «consumidor», ac-
tualmente hay dos: una, «subjetiva», que es la cldsica o tradicional, y que sigue
vigente en el dmbito de la publicidad ilicita; y otra, mas reciente, «objetiva»,
que es la que rige en el caso de las cldusulas abusivas de los contratos de prés-
tamos hipotecarios.

El sistema de proteccién, que podriamos llamar «clasico», se caracteriza por-
que la proteccién de los consumidores sigue siendo fiel a su origen y fundamento.
Como se recordard, el plus proteccidon que se reclamaba a mediados de los afios
sesenta del siglo pasado para los consumidores obedecia, no al hecho de que fue-
ran consumidores sin mds, sino a la desventajosa posicion juridica que ocupaban
en el mercado frente a los empresarios. En congruencia con tal fundamento, la
proteccion se organizd inicialmente en torno a un determinado prototipo de con-
sumidor, razon por la cual decimos que se trata de una proteccion «subjetivar.
O, dicho de otra manera, en sus origenes no se reclama la proteccién para todo
consumidor, ni tampoco para el consumidor ignorante, poco consciente o distrai-
do, sino solo para un tipo determinado que se toma como paradigma y al que se
considera especialmente necesitado de esa proteccion «reequilibradora»: el con-
sumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz.

Pues bien, frente a esta concepcion subjetiva o tradicional de la proteccion,
se ha ido abriendo paso, a nivel legislativo y, consiguientemente, también juris-
prudencial, otra «objetiva», en la que, para perfilar el concepto de consumidor,
se prescinde por completo de las notas subjetivas relativas a su nivel de forma-
cién y conocimientos. La proteccion reforzada se justifica por razones objetivas:
simplemente porque el consumidor ocupa la posicién de prestatario en un con-
trato de préstamo hipotecario, cuya celebracién no forma parte de su actividad
profesional, en el que hay condiciones generales a las que tiene que adherirse,
lo que significa que es el contratante mas débil.

Pues bien, a la vista de la concepcién objetiva, uno no puede menos que pre-
guntarse, en primer lugar, si con esta «objetivacion» de la figura del consumidor
la proteccion especifica que recibe no ha dejado de responder a su fundamento
originario. Y es que, al ser irrelevantes las condiciones personales, se generaliza
la proteccién a todos los consumidores, desde los mds preparados a los mas
descuidados, lo cual pone en duda la premisa de partida de la necesidad de pro-
teccion basada en el desequilibrio por la posicion desventajosa del consumidor.

La segunda pregunta es si esta doctrina jurisprudencial no acaba por arrojar
sombras de sospecha sobre las «condiciones generales» que figuren en los prés-
tamos hipotecarios. La situacion de inferioridad que se presume en el prestatario
no profesional frente al predisponente de las condiciones generales de obligada
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adhesion implica que cuando hay condiciones generales hay siempre una parte
contractual débil, que es el consumidor, sea cual sea su nivel de formacion.

La tercera y iltima pregunta es si verdaderamente tiene sentido que la ju-
risprudencia exija, no ya el control formal, sino el control real de transparencia
de las clausulas generales de los préstamos hipotecarios. Como se recordard, la
jurisprudencia exige que el consumidor en el caso de los préstamos hipoteca-
rios comprenda no solo formalmente lo que dice la cldusula suelo en cuestion,
sino que esté informado también de las consecuencias «econdmicas y juridicas»
que se derivan para €l de la misma o, lo que es lo mismo «la comprensibilidad
real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato». Pues bien, si el
concepto de consumidor es objetivo y lo determinante es su adhesion cuando no
hay posibilidad de negociar a las cldusulas predispuestas, jtiene algin sentido
elucubrar sobre el control real y formal de las cldusulas suelo? ; Qué importa si
el banco cumpli6 a no con su labor de informacion si lo determinante es tnica-
mente que el consumidor prestatario sea un sujeto que actiia con un propdsito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién?

Las respuestas a las preguntas planteadas inducen a concluir que la sobre-
proteccidn resultante de la objetivacion del concepto del deudor hipotecario
parece haber llevado las cosas al extremo contrario. De tal suerte que si hubiera
que responder a la pregunta final de si hay desequilibrio contractual la respuesta
podria ser afirmativa, pero al revés: ahora la balanza parece inclinarse hacia el
consumidor prestatario.

Por otra parte, la objetivacion del concepto de consumidor ha supuesto tal ex-
tension de la proteccién que obliga a averiguar por qué se ha llegado a la misma.
Una vision desapasionada de lo sucedido en el sector financiero durante los tltimos
quince afios permite afirmar que, en materia de préstamos hipotecarios, la banca,
en general, no fue demasiado diligente: ni a la hora de seleccionar a los deudores,
ni a la hora de tasar, casi siempre al alza, los inmuebles que estos daban en garan-
tia. No debe extrafiar, por eso, que la pérdida de ingresos de las familias que tuvo
lugar durante la dltima crisis econdmica con el inherente al aumento del desempleo
provocara un crecimiento inesperado del impago de los préstamos. Lo cual des-
embocé en las correspondientes ejecuciones hipotecarias por parte de los bancos
acreedores con los dolorosos lanzamientos de los ocupantes de sus viviendas.

Por otro lado, tampoco estan exentas de responsabilidad aquellas entidades
bancarias —no fueron todas— que comercializaron entre sus clientes mds mo-
destos, agresivamente y aqui con una manifiesta falta de informacion, las parti-
cipaciones preferentes y otros productos bancarios similares, que convirtieron
lo que eran meros dep6sitos de dinero en las cuentas de los clientes en otros
productos que mejoraban el nivel de capitalizacién de las entidades bancarias a
los efectos de los test de estrés, y que se incorporaban a titulos representativos
de deuda perpetua de casi imposible devolucion.

Cuando, ya en plena crisis, empezaron a llegar a los juzgados los primeros
litigios sobre las ejecuciones hipotecarias, la legislacién entonces vigente y su
interpretacion jurisprudencial favorecian a la banca. Pero el incremento del im-
pago de los préstamos hipotecarios (la morosidad bancaria pasé del 1,09 por
100 en enero de 2003, hasta llegar al 10,7 por 100 en agosto de 2012, subiendo
vertiginosamente desde junio de 2008) produjo un crecimiento alarmante del
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nimero de litigios, y debido a ello se hizo evidente para la generalidad de la
ciudadania la indiscutible desigualdad en el proceso de ejecucion entre la banca
y el cliente. Cuestion que llegé incluso a reconocer el Tribunal de Justicia de la
UE en su conocida sentencia de 14 de marzo de 2013 en el caso Aziz.

Todo esto, unido a las airadas y a veces tumultuosas reacciones callejeras de
los afectados, hizo que el legislador dictara nuevas medidas para reforzar legal-
mente la posicidn de los deudores hipotecarios, reestructurar las deudas y prever
alquileres sociales. De tal suerte que, con esta mejora de la débil posicion de los
deudores hipotecarios, se intent6 una especie de «reequilibrio» entre la posicién
juridica de los bancos prestamistas y los consumidores prestatarios.

Con la Constitucion en la mano, uno no puede mds que felicitarse por la
reaccion de los poderes legislativo y judicial, al intensificar el sentido social de
las normas mercantiles en momentos de grave dificultad econdmica. Y es que,
en su Predimbulo, nuestra Carta Magna recoge la voluntad de la Nacién espa-
fola de garantizar la convivencia democrética dentro del ordenamiento juridico
conforme a un orden econémico y social justo, consolidando un Estado social y
democratico de Derecho.

Ahora bien, conviene recordar que el Estado de Derecho que consolida la
Constitucion asegura el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular
y que, al regular el poder judicial, nuestra Ley de Leyes encarga a los jueces y
magistrados que administren justicia sometidos Unicamente al imperio de la ley.
Y es que, al igual que en los estados democréticos mds avanzados, en el nuestro
corresponde al poder legislativo elaborar la ley y al poder judicial aplicarla y
hacer cumplir sus decisiones.

Pues bien, en la préictica diaria de los juzgados se viene produciendo en los
tltimos tiempos un fortalecimiento, mas alld del texto de la ley, de la posicién
del consumidor hipotecario en perjuicio de la banca prestamista. Los jueces,
olvidando muchas veces el principio dispositivo que rige en el proceso civil, asi
como su obligaciéon de mantener el equilibrio procesal entre las partes, suplen
las numerosas deficiencias en las que incurren los abogados de los consumi-
dores, que en la mayoria de las ocasiones utilizan, demandas pre-redactadas al
modo de las condiciones generales por el cardcter masivo de las reclamaciones.

En estos casos aparece muchas veces el «juez-protector» y suple los nume-
rosos defectos procesales en los que se incurre en las demandas masivas. Como
ejemplos de la excesiva proteccion por el juez al deudor-consumidor bancario al
que me refiero, citaré las siguientes actuaciones judiciales: se admite al deman-
dante deudor bancario la subsanacion de defectos importantes en las demandas
que en otros litigios provocarian automdticamente el archivo del caso; se con-
cede al cliente bancario un verdadero tramite de réplica que no estd previsto en
la ley, gozando de este modo de una nueva posibilidad de hacer alegaciones;
se admite al deudor bancario la presentacion de documentos después de la de-
manda aun cuando sean de fecha anterior a esta; no se permite aportar prueba a
las entidades de crédito; y hasta en algun tribunal se calificé verbalmente a los
abogados de la banca como profesionales de mala fe.

Por eso, tal vez hay que recordar, aunque no deberia hacer falta, que la ban-
ca intermedia en la circulacién del dinero: toma dinero de unos ciudadanos a
cambio de una remuneracion para prestarselo a otros que pagan un interés mas



ADI 40 (2019-2020), 189-222 « ISSN: 1139-3289 221

alto que el que recibe el depositante. Por eso, para el sistema econdémico general
es vital que la banca recupere el dinero dado a préstamo, porque de lo contrario
no podrd reintegrar a sus depositantes el dinero recibido y la remuneracién pac-
tada, ni dispondra de fondos para seguir prestando.

Se debe, por tanto, tener en cuenta —y esto es fundamental — que los clien-
tes estdn en los dos lados de la relacion bancaria: son clientes los que depositan
su dinero y lo son también los que piden dinero a préstamo. De aqui que prote-
ger en exceso por via judicial al cliente-consumidor de préstamos hipotecarios,
ademds de violentar en algunos casos la letra de la ley, supone desequilibrar
esas inestables y complejas relaciones trilaterales entre los depositantes, la ban-
ca como intermediaria, y los solicitantes de dinero a préstamo. Y con ello el
sistema financiero en general. Tal vez convendria no olvidar este aspecto del
problema.

A lo dicho cabe afiadir, por si alguien hubiera tenido la tentacién de hacer
con esta cuestion «progresismo» judicial, que los intereses afectados en esta
materia son los de los consumidores contratantes de préstamos con esas clau-
sulas abusivas incumplidores, de un lado; y los de los accionistas, los de los
demads clientes de la banca no firmantes de préstamos hipotecarios, el interés de
los trabajadores y el interés econdmico general en tener saneado el sector ban-
cario, de otro. Razon por la que no veo como se puede ser «progresista» ampa-
rando exclusivamente a una parte de la clientela bancaria, los consumidores de
préstamos bancarios con garantia hipotecaria, en perjuicio de todos los demas
interesados. Porque estoy convencido de que «todo» lo que haya de devolver la
banca a tales consumidores —insisto, solo una parte y no la mas numerosa de la
clientela de la banca— se lo habra de cobrar a los demds clientes a través de las
comisiones que generen las otras operaciones bancarias.

Finalmente, cuando reflexiono sobre la situacidn actual de los prestatarios
con garantia hipotecaria, me viene inevitablemente a la cabeza la obra cldsica
del Lazarillo de Tormes.Y es que tengo para mi que si Lazaro de Tormes acab6
siendo picaro fue porque sus amos lo forzaron a ello, desde el ciego inicial al
alguacil al que sirvié antes de conseguir su empleo de pregonero municipal,
gracias a la proteccion del Arcipreste de San Salvador.

Con esto quiero decir que es posible que los consumidores deudores de prés-
tamos bancarios hayan recibido, al igual que Lazaro, malos tratos por parte de
algunas de las entidades bancarias con las que contrataban. Pero si esto es cierto
también lo es que ha habido bastantes consumidores que se han vuelto tan pica-
ros con sus bancos como Lazaro con sus amos. Y es que se han estado haciendo
pasar ante nuestros tribunales, con la aquiescencia de estos, como «consumi-
dores materialmente necesitados de proteccién» por no entender lo que es una
cldusula de interés variable con un tope fijo minimo, ciudadanos de profesiones
tan relevantes como economistas, abogados especialistas en mercados financie-
ros, notarios, jueces, arquitectos, ingenieros, licenciados en matematicas, peri-
tos mercantiles, auditores de cuentas y hasta algun jefe de grupo del Tribunal
de Cuentas de Espana. Y eso habra podido ser legal, ;pero era ético exigir la
devolucién de las cuotas de un préstamo, cuyas consecuencias hemos soportado
el resto de la ciudadania? Con esta «picaresca» hipotecaria es dificil estar de
acuerdo, por muy progresista que se sea.
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