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RESUMEN

En el presente trabajo se realiza un andlisis de las consecuencias derivadas de la
declaracion de abusividad de una clausula de limitacion del tipo de interés variable en
los préstamos hipotecarios, mas comunmente conocida como clausula suelo. Dicho
andlisis se centrarda en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en su sentencia de 21 de diciembre de 2016. También se reflexionara sobre las
consecuencias de indol e practica derivadas de la sentencia comunitaria.
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ABSTRACT

In the present work an analysis of the consequences derived from the declaration
of abusiveness of a clause of limitation of variable interest rate in mortgages. This
analysis will focus on the pronouncements of the Court of Justice of the European
Union in its judgment of 21 December 2016. It will aso reflect on the practica
consequences derived from the Community ruling.
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|. CONSIDERACIONES PLEMINARES

En la presente obra se va a proceder a andlisis de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en acronimo STJUE) fechada el 21 de diciembre del afio
2016, sentencia gque resuelve la interpretacion acerca de los efectos restitutivos que
acontecen, de la declaracion de una determinada clausula suelo como abusiva en los
contratos de préstamo hipotecario. El origen de este importante falo, radica, como no
puede deberse a otra forma, a planteamiento por parte de los tribunales espafioles de
una cuestion prejudicial, regulada en €l articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europeat (en acronimo TFUE), la cual tiene como objeto la interpretacion de
una serie de preceptos, desgranados posteriormente en el presente trabgo, de la
Directiva 93/13/CEE del Consgjo, de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores?.

El problema factico analizado en la STJUE de 21 de diciembre de 2016, radica
en los efectos de la restitucion econdémica que se originan cuando una clausula de
limitacion de un tipo de interés variable minimo, cominmente conocida como clausula
suelo, es reconocida como abusiva en €l seno de un contrato de préstamo hipotecario
entre una entidad bancariay un consumidor. En efecto, en Esparia, e Tribuna Supremo
(en acronimo TS) en su sentencia de 9 de mayo de 2013 establecié que € derecho a
devolver las cantidades pagadas de mas por los consumidores hipotecarios, nacia a
partir de la publicacién de dicha sentencia, es decir, negaba efectos restitutorios desde el
inicio de la vigencia del préstamo hipotecario®. Pero, para algunos tribunales menores?,
esta restriccion en e periodo de restitucion de lo abonado en demasia por los
consumidores, atentaba contra la normativa comunitaria de proteccion de consumidores,
siendo necesario, por ende, una interpretacion por parte del Tribunal de Justicia de la
Union.

! Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, «xDOUE» nim. 83, de 30 de marzo de 2010.

2 Directiva 93/13/CEE del Consgjo, de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, «DOUE>» nim. 95, de 21 de abril de 1993.

3 El Tribunal Supremo Espariol volvio a ratificar la limitacion temporal dentro de la restitucion
de las cantidades abonadas en virtud de la cldusula suelo en su sentencia de 25 de marzo de 2015. Por
tanto, el TS dejaba claro que solo existe para su criterio, derecho a solicitar |as cantidades abonadas desde
el dia9 de mayo de 2013.

4 Concretamente, la cuestion prejudicial fue planteada por el Juzgado de lo Mercantil niimero 1
de Granada mediante auto de 25 de marzo de 2015, debido a la reclamacién por parte de un cliente
hipotecario frente a la entidad bancaria Cajasur, de la devolucién de todas las cantidades satisfechas en
virtud de dicha clausula abusivay, por € mismo mativo, por parte de la Audiencia Provincial de Alicante,
mediante auto de 15 de junio de 2015.
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Dentro de esta introduccion es menester hacer referencia a la realidad de los
préstamos hipotecarios existentes en la actualidad. Los mismos se otorgan a un cliente,
a cambio de que este se comprometa a entregar una cantidad mensua que estara
determinada por la aplicacion de un tipo de interés variable, calculado en relacién a
indice de referencia EURIBOR, més un porcentgje concreto fijo establecido por cada
entidad. Pues bien, a través de las denominadas clausulas suelo, las entidades bancarias
fijaban un tipo de interés minimo por debajo del cual, con independencia de la bajada
del EURIBOR, resultaria de aplicacion para calcular la cantidad mensual a abonar por
cada cliente. De suerte que los clientes hipotecarios pagaran una mayor cantidad de la
que en realidad deberian abonar. Tales clausulas “han causado un gran revuelo a
impedir a los deudores hipotecarios beneficiarse de las bajadas de los tipos de interés
que, a buen seguro, hubieran dado un respiro a sus economias domésticas, ya flageladas
por los embistes de la crisis econémicay laboral”>.

Las cldusulas suelo insertas en los contratos hipotecarios son condiciones
generales de la contratacion impuestas en contratos de adhesion, donde los
consumidores tienen muy pocas posibilidades de negociar las mismas. Por esa cuestion,
surgen las controversias juridicas que seran analizadas en € presente trabajo.

En primer lugar, se analizaran los fundamentos juridicos donde encajan las
denominadas clausulas suelo, para continuar exponiendo la declaracion de abusividad
por las mismas por parte del Tribunal Supremo Espafiol en dos ocasiones. Dicha
declaracion, fue objeto de una enorme polémica, en relacion a los efectos de la
declaracion de abusiva de dichas clausulas, cuestion que fue resuelta por la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de diciembre de 2016, analizada con
detalle en e presente trabgjo. La citada sentencia ha provocado unas repercusiones
importantes desde el punto de vista préactico, las cuales también seran objeto de andlisis
en la presente obra.

I1. DESCRIPCION DE LA NORMATIVA EN CONTADICCION

Toda la problemética en torno a la que giran los efectos de restitucion de una
clausula suelo cuando la misma es declarada abusiva afecta fundamentalmente a las
normas juridicas de dos ordenamientos, €l de caracter comunitario y, el otro, propia del
ordenamiento juridico espariol.

1. Normativa propia dela Unién Europea

La norma comunitaria afectada es la Directiva 93/13/CEE del Consgjo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. El objetivo de la citada norma viene expresado en su articulo primero,
siendo concretamente, aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores.

5 BLANCO GARCIA, A.:” Conflictos bancarios con consumidores; ¢Un ma endémico o un mal
comun?, Revista Boliviana de Derecho, nim. 21, Enero, 2016, p. 236.
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Es el articulo 3 de la norma comunitaria, es e que establece que se entiende por
clausula abusiva, de suerte tal que, para que una clausula suelo, como es el caso que
centra €l presente trabajo, sea merecedora de tal declaracién, debe tratarse de una
cldusula contractual gue no se haya negociado individual mente, causando en detrimento
del consumidor® un desequilibrio importante’ entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato. Ademas, se considera que una clausula no se ha
negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no
haya podido influir sobre su contenido, en particular en € caso de los contratos de
adhesi6né.

El articulo 4 establece que, € carécter abusivo de una clausula contractual, en el
presente trabgjo, las clausulas de limitacion del tipo de interés variable, se apreciard
teniendo en cuenta la naturaleza de |os bienes 0 servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en e momento de la celebracidn del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracion, asi como todas las demés clausulas del contrato, o de otro
contrato del que dependa. El punto segundo del precepto, establece que, la apreciacion
del carécter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios 0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre
que dichas clausulas se redacten de manera claray comprensible.

Ademés, es otra exigencia comunitaria, la redaccion de manera clara y
comprensible® de las clausulas por parte del profesional hacia € consumidor en los
casos que éste Ultimo, no pueda condicionar e contenido de las mismas
individualmente.

Pero, el precepto més sujeto a interpretacion por parte del TJUE como se
analizard en € presente trabgjo, es concretamente e articulo 6 de la Directiva

5 Es e articulo 2.b) de la Directiva 93/13 la que establece el concepto de consumidor: “Toda
persona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actlie con un propésito gjeno a su
actividad profesional”. Ademas, cuando se haga referencia en determinadas ocasiones a termino
profesional en la presente obra, debe notarse que el mismo hard referencia a las entidades bancarias que
imponian a sus consumidores las clausulas suelo. Es €l articulo 2.¢) de la Directiva la que proporciona un
concepto de profesional, siendo e mismo: “Toda persona fisica o juridica que, en las transacciones
reguladas por la presente Directiva, actlie dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica o
privada’.

7 El concepto de desequilibro importante aludido por la Directiva comunitaria, se encuentra
desarrollado en la obra de MARTINEZ ESPiN, P.: “Concepto de “Desequilibrio importante” del art. 3.1 de
la Directiva 93/13/CEE del Consgo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos con
Consumidores’, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 9, 2014, pp. 189-192.

8 Un concepto de contrato de adhesion puede encontrarse en la obra de BLANCO GARCIA, A.:
“Los 20 afios de regulacion de las clausulas abusivas’, Revista Boliviana de Derecho, nim. 15, enero,
2013, p. 69, siendo aquellos contratos donde € consumidor se “limita a dar su consentimiento en los
casos en que quiera adquirir €l bien o € servicio, no disponiendo de capacidad para negociar € contenido
del clausulado contractual, 1o que puede conllevar una situacion de desequilibrio en e régimen de
derechos y obligaciones entre ambas partes’.

9 Articulo 5 de la Directiva 93/13: “En los casos de contratos en que todas las clausulas
propuestas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas
siempre de forma claray comprensible. En caso de duda sobre € sentido de una clausula, prevalecerala
interpretacién més favorable para el consumidor”.
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comunitaria. La citada norma afade que los Estados miembros estableceran que no
vincularan a consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales,
las cladusulas abusivas gue figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y
dispondran que €l contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, s éste puede subsistir sin las clausulas abusivas. El legisador comunitario
incluyé este precepto “tratando de reemplazar e equilibrio formal que el contrato
establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que puede
establecer la igualdad entre las partes’°. En efecto, segiin lo anterior, son los estados
miembros los queden en funcién de sus propias normas internas conseguir que ante una
clausula suelo declarada abusiva, sus efectos no vinculen a consumidor. Son,
precisamente, los efectos de esta no vinculacién, 1os que no vienen previstos en la
normativa comunitaria, realizando la misma, una remision a a derecho de los estados
miembros.

2. Normativa propia del estado de Espafia

Es e momento, de analizar la normativa espariola en relacion a los efectos que
se desprenden de la declaracion de abusiva de una clausula contractual. EI Cédigo civil
espanol del afio 1889, regula dicha cuestion en su articulo 1303, considerando que
“declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y €l
precio de los intereses’'!. De lo anterior se desprende que, en € caso de que una
clausula suelo fuera declarada abusiva, la entidad bancaria en cuestion, debera devolver
lo pagado de més por parte del consumidor, més intereses legal es correspondientes'?.

En Esparia, la norma fundamental de defensa de los consumidores y usuarios, es
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre™® (en acronimo LDCU), que
establece en su articulo 82, “se considerardn abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente
que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las que partes
gue se deriven del contrato”. Ademas, en e caso del presente estudio, s una clausula

10 PASCUAL SERRATS, R.: “La oposicion a la ejecucién hipotecaria y las clausulas abusivas.
comentario a la stjue de 14 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 89). Caso Mohamed Aziz contra Catalunya
Caixa (Asunto C-415/11)", Revista Boliviana de Derecho, nim. 19, enero, 2015, p. 690.

11 Redl Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil. «<BOE» nim.. 206,
de 25/07/1889.

12 Ples hien, dicho razonamiento no es el mismo que utilizé & Tribuna Supremo en su sentencia
de 9 de mayo de 2013, ya que considerd que las denominadas clausulas suelo, solo originaban derecho a
devolver las cantidades satisfechas en demasia por los usuarios desde dicha fecha y, no desde € origen
del contrato hipotecario. Dicho argumento fue confirmado por el mismo érgano en su sentencia de 25 de
marzo de 2015, cuestion que no fue compartida por €l juzgado de lo Mercantil de Granada ni, por la
Audiencia Provincial de Alicante que, consideraban que dicha limitacién provocaba un incumplimiento
del articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE, emitiendo por tanto, la correspondiente cuestion prejudicial ante
e Tribunal de Justiciade laUE.

13 Real Decreto Legisativo 1/2007, de 16 de noviembre, por € que se aprueba el texto refundido
de la Ley Genera para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.
«BOE» nim. 287, de 30/11/2007.

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 33 (2017). ISSN 0213-988X



suelo es declarada abusiva, debe resaltarse el contenido del articulo 83, estableciendo
que lamisma seré nula de pleno derecho y se tendra por no puesta.

También debe destacarse el contenido de la Ley 7/1998 sobre Condiciones
Generales de la Contratacion, de 13 de abril de 1998, concretamente su articulo 5 que
establece que, “la redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez’. De lo anterior se extrae que, las
cldusulas de limitacion del tipo de interés variable, concebidas en la practica como
auténticas condiciones generales'® impuestas a todos los consumidores, deben cumplir
con los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez, siendo
concretamente el criterio de la transparencia, donde como después se expondrd, es €l
més determinante para dilucidar €l carécter abusivo de las denominadas clausul as suelo.

Para anadlizar el fallo en profundidad es menester realizar una cronologia
adecuada de los acontecimientos, tanto los ocurridos con anterioridad a la Sentencia
Europea, como |os desencadenados con posterioridad alamisma.

I11. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE9MAYO DE 2013

El Tribunal Supremo Espafiol, se pronuncié por primera vez sobre el caracter
abusivo de las denominadas clausulas suelo, en su sentencia 241/2013, de 9 de mayo,
promovida por los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por Asociacion de Usuarios de los Servicios Bancarios, contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién Quinta)
el dia siete de octubre de dos mil once, en & recurso de apelacion 1604/2011,
interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nUmero 2 de
Sevillaen los autosjuicio verbal 348/2010.

La sentencia de primera instancia, declard abusivas las denominadas clausulas
abusivas a tratarse de una condicion general de la contratacion impuesta al consumidor
hipotecario, que no reunia los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez
exigidos por e articulo 5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién
Espafiola, expuestos con anterioridad en e presente articulo. Pero, la Audiencia
Provincial de Sevilla, a instancia del recurso presentado por las entidades bancarias
implicadas, considera que las clausulas suelo no deben ser considerados abusivas. Era

14 ey 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion. «BOE» nim. 89,
de 14 de abril de 1998.

15 Una aproximacion al concepto de condicion general de la contratacion puede encontrarse en la
obra de ALFARO AGUILA-REAL, J.: “Funcidon econémica y naturaleza juridica de las condiciones
generales de la contratacion”, en AAVYV., Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, (coordinador JA., AGuiLA-REAL), Civitas, Madrid, 2002,p. 76, considerando a las mismas
como “instrumentos de racionalizacion via estandarizacion: reducen los costes de celebracién y
regulacion de los contratos; favorecen la division de tareas entre los miembros de la organizacion
empresarial; facilitan la coordinacion y hacen posible el calculo anticipado del coste de produccion de los
bienes y servicios que ofrece la empresay contribuyen a la creacion de un derecho supletorio y con ello a
aumentar la seguridad juridica de las transacciones”.
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necesaria, una primera interpretacion del Tribunal Supremo, aunque como después se
expondrg, dicho interpretacion fue objeto de numerosa critica y porque no decirlo, es
merecedoraajuicio del que escribe estas lineas, de dicha controversia.

En su sentencia, el TS parte de la exposicion de la realidad existente en los
préstamos hipotecarios, los cuales, se encuentran garantizados por hipoteca, siendo
préstamos retribuidos en los que el prestatario, ademés de obligarse a devolver a
prestamista el capital prestado, se obliga a pagar intereses fijos 0 variables y es en estos
tltimos dénde € tipo de interés va modificandose alo largo del tiempo, calculandose en
base a dos sumandos, por un lado €l indice de referencia (el méas frecuente es €
EURIBOR a un afio) y por otro e diferencia®. Por lo que la férmula para calcular €
interés a pagar seria: interés de referencia + diferencial.

L as entidades bancarias, con €l objeto de asegurar su rentabilidad, establecieron
en los préstamos hipotecarios una serie de clausulas que limitaban el tipo de interés
variable a aplicar en e contrato, de suerte tal que, modificaban de facto la cantidad
mensual resultante pagadera por |os clientes hipotecarios. Dichas modificaciones podian
situarse en las cotas superiores, resultando asi las denominadas clausulas techo, donde
aunque subiera e indice de referencia, el mismo se encontraria situado en un maximo, o
bien, las modificaciones podian situarse en las cotas inferiores, apareciendo asi las
denominadas clausulas suelo. El efecto principal de las clausulas suelo, era provocar
gue aungue € indice de referencia bgjarda a un determinado porcentgje, €l interés
variable que deberia satisfacer en sus cuotas el cliente bancario no se reduciria, debido a
que se habian introducido una cldusula en su contrato que impediria dicha bajada por
debajo de un porcentaje prefijado?’.

El TS en € fundamento juridico noveno de su sentencia, argumenta las razones
para considerar una clausula suelo como una condicién general del contrato y, por ende,
debe estar sujeta a los postulados que afecta a la regulacion de las condiciones generales
de la contratacion. Ahora bien, en el caso de que dicha condicién general del contrato
fuera considerada como un elemento que describe € objeto principal del mismo, el
articulo 4.2 de la Directiva comunitaria, ya citado anteriormente en el presente trabgjo,
impide la apreciacion del carécter abusivo de la misma, siempre que la citada clausula
hubiera sido redactada de manera claray comprensible.

Pues bien, para € TS e hecho de que una cldusula suelo sea una condicion
general que afecte a objeto del contrato no impide su control, aplicando alas mismas en
su sentencia un doble control de transparencia consistente por un lado, en el control de
incorporacion, ello de acuerdo con lo que establece la LCGC 8 y por otro en €l control

16 Sentencia del Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo (Recurso Casacion 485/2012),
Fundamento de Derecho Primero.

¥ MARQUES MOSQUERA, C.: “Las clausulas suelo”, Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 1,
2014, pp. 251 — 254.

18 La redaccion de las clausulas generales tienen que gjustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecion y sencillez, estableciéndose que de lo contrario no quedaran incluidas en €l contrato
(art5y 7 LCGC).
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de transparencia reforzado o especifico de los contratos con consumidores, al amparo
del LDCU™,

Son varias las sentencias que delimitan e concepto de transparencia®®. En este
sentido, se puede determinar que la transparencia es e hecho que determinalalicitud de
la clausula suelo en cuanto que el consumidor aprecie 0 no, que dicha clausula forma
parte del objeto principal del contrato, que la conozca o la pueda conocer con sencillez y
gue del mismo modo, conozca la carga econdmica que puede suponer en sus
mensualidades. Por tanto, de acuerdo con lo expuesto, para que una clausula suelo sea
licita, es necesario que € consumidor, con lainformacion previa ofrecida por la entidad,
tenga conocimiento de que esta clausula, ademés de formar parte del funcionamiento
del contrato, es un elemento definitorio importante del precio y de la carga que puede
suponer en el precio final.

Sobre laimportancia del control de transparencia, también se ha escrito que, “en
lugar de apreciar que lafalta de transparencia impedia la incorporacion de la clausula al
contrato (lo que seguramente hubiera debido determinar la no inclusion de la clausula
de interés variable en su totalidad) o, alternativamente, que la oscuridad de la clausula
de interés debia propiciar una interpretacion favorable a consumidor (por €emplo,
haciendo prevalecer el descenso del tipo que correspondiese sobre e limite de la
cldusula suelo), @ Tribuna Supremo se decanta por la considerar que la falta de
transparencia es determinante de abusividad de la clausula’ .

De acuerdo con la mencionada STS de 9 de mayo de 2013, las clausulas suelo,
cumplen €l requisito de transparencia formal exigido en € articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, en cuanto que resultan inteligibles para los consumidores, pues
cumplen con €l requisito de redaccion claray comprensible. Sin embargo, basdndose en
los principios formulados por & Tribunal de Justicia en la sentencia de 21 de marzo de
2013, RWE Vertrieb®™, e TS considera que la exigencia de transparencia del

19 Ademés del control de incorporacion € Texto Refundido de Ley de Defensa de Consumidores y
Usuarios establece la necesidad de que € consumidor sea conocedor de la carga econémicay juridica de
lacldusula

20 Entre otras, la Sentencia n® 406/2012 de TS, Sala 12, de lo Civil, 18 de Junio de 2012, Sentencia
n° 464/2014 de TS, Sala 12, de lo Civil, 8 de Septiembre de 2014, Sentencia n® 139/2015 de TS, Sala 13,
de lo Civil, 25 de Marzo de 2015, Sentencia n® C-92/11 de Tribunal de Justicia, 21 de Marzo de 2013,
Sentencian® C-143/13 de Tribunal de Justicia, 26 de Febrero de 2015.

2l CorDERO LOBATO, E.: “Nulidad de clausulas suelo no transparentes: ¢Puede el consumidor
recuperar los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013)”, Revista CESCO de
Derecho de Consumo, ndm. 6, 2012, pp. 129-134.

2 Un extenso comentario sobre la citada sentencia puede encontrarse en la obra de PERTINEZ
VILCHE, F.; “Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo
hipotecario”, Indret, Revista para €l analisis del Derecho, nim. 3, 2013, pp. 1 - 28. Obsérvese también la
interesante obra de CAMARA LAPUENTE, S.: “El control de clausulas abusivas sobre € precio: De la
STJUE 3 junio 2010 (Caja Madrid) ala STS 9 mayo 2013 sobre clausulas suelo”, Revista CESCO de
Derecho de Consumo, nim. 6, 2013, pp. 98 - 115.

2 En esta sentencia se cuestiona clausula contractual en la que una empresa se reserva el derecho a
modificar €l coste del suministro de gasy si la misma cumple las exigencias de los articulos 3y 5 de la
Directiva 93/13/CEE en cuanto a la buena fe, equilibrio y transparencia. Para determinar si e contrato
expone de manera transparente € motivo y € modo de variacién del coste, a fin de que el consumidor
pueda prever las eventuales modificaciones, se cuestiona la falta de informacion sobre tal extremo antes
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mencionado articulo de la Directiva 93/13, debe entenderse también en e aspecto
material.

El Tribunal Supremo, consideré que se produjo una falta de transparencia
material en base a los siguientes motivos*: &) no existia informacion suficientemente
clara de que se trataba de un elemento definitorio del objeto principal del contrato; b) la
insercion en el contrato de las clausulas suelo se hacia de forma conjunta con las
cladusulas techo, aparentando que existia una cierta contraprestacion entre ellas; c) se
daba una ausencia de simulaciones de diversos escenarios relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en e momento de
contratar; d) la ausencia de informacién previa, clara' y comprensible sobre € coste
comparativo con otras posibles modalidades de préstamos de la propia entidad o
advertencia de que el concreto perfil de cliente no se le ofertaban las mismas; €) la
ubicacion de la clausula suelo era entre una abrumadora cantidad de datos, de formatal
gue quedaba enmascaraday se diluiala atencion del consumidor.

La principal critica de la presente sentencia y su debate posterior se origina en
relacion a los efectos que a juicio del Tribunal, deben desprenderse de la declaracion de
abusividad de la clausula suelo. Es el momento de recordar dos preceptos descritos con
anterioridad en €l presente trabajo y que condiciona dichos efectos: El primero de €llos,
es @ articulo 6 de la Directiva 93/13 estableciendo que, “los Estados miembros
establecerdn que no vincularan a consumidor, en las condiciones estipuladas por sus
derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondrén que el contrato siga siendo obligatorio paralas partes
en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas’ y, e segundo
el articulo 1303 del CC de Espafa, “declarada la nulidad de una obligacion, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio de losintereses’.

Pues bien, para e TS interpretando dichos preceptos, e efecto de la declaracion
de abusiva de una clausula suelo debia ser la devolucion de las cantidades pagadas en
demasia por los clientes bancarios, pero solamente, desde la fecha de publicacion de su
sentencia. Es decir, de forma sorprendente, los efectos restitutorios fueron limitados® a
la fecha de publicacién de la sentencia con fundamento en €l principio de seguridad
juridica y la alteracion del denominado orden publico?® econdémico, basandose en la

de la celebracion del contrato. Determinandose falta de transparencia material, debido a que esta falta de
informacién inicial no es ni compensada con informacion “ a posteriori” del cambio del coste, ni con €l
derecho arescindir € contrato en caso de no querer tal modificacién.

% Seglin un Auto de aclaracion de la STS, esta relacion de circunstancias no supone una lista
cerrada.

% Una critica a esta limitacion temporal de los efectos retroactivos puede verse en la obra de
HERNANDEZ GUARCH, C.. “La sentencia del tribunal supremo de 9 de mayo de 2013. La sorpresiva
declaracion de irretroactividad de las cantidades abonadas’, Revista CESCO de derecho de consumo,
ndm. 6, 2013, pp.134-1609.

% LLAMAS PomMBO, E, en su obra “La nulidad de las clausulas suelo”, Ars luris Salmanticencis,
nim. 1, 2013, pp.11-17, se pregunta sobre si la no devolucidn de todas las cantidades satisfechas en
demasia por parte de los clientes bancarios no supondria también una alteracion del orden publico
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STS de 13 de marzo de 2012%" en la que también se limitaban los efectos de nulidad de
las clausulas objeto del litigio. Parecia bastante desacertada dicha decision, debido a
posible incumplimiento del articulo 6.1 de la Directiva Comunitaria, ya que, a
establecer dicha decision, l6gicamente dicha clausula abusiva estaba vinculando al
consumidor.

Mediante un gjemplo practico se observa mejor el perjuicio a consumidor: Si
una persona contenia en su contrato de préstamo hipotecario una clausula suelo que
limitaba e tipo de interés variable a un 3%, y €l indice de referencia utilizado,
imaginense el EURIBOR, se encontraba a un 1%, la diferencia del 2%, abonada en
demasia por |os clientes mensua mente, solo podria ser devueltas desde € dia 9 de mayo
de 2013, fecha de publicacion de su sentencia 'y, no desde la fecha de suscripcion del
contrato. De lo anterior se extrae, por ggemplo que, si dicha persona Ileva desde € afio
2008 pagando mas de lo que deberia, se le prohibe recuperar esas cuantias
correspondientes a5 afnos, es decir, cantidades relativas a 60 meses.

V. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 25 DE MARZO DE 2015

El Tribunal Supremo de Espafia vuelve a pronunciarse sobre las clausulas suelo
en su sentencia 139/2015 de 25 de marzo?, ratificandose en lo expuesto en su sentencia
de 2 afios atrés. En la misma, lo més novedoso que se debe destacar respecto a la
anterior, es gque resuelve el gercicio de una accion individual de declaracion de nulidad
de la clausula suelo de un contrato de préstamo hipotecario, frente a la anterior que se
trataba de una accion colectiva interpuesta por una asociacion de defensa de
consumidores y usuarios. En €l caso concreto, se dictd en primera instancia sentencia
estimatoria de la pretension del prestatario, la cual fue confirmada en apelacion por
sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, que desestimé € recurso interpuesto por
la entidad bancaria. Contra esta segunda sentencia, |a entidad demandada interpuso ante
el Tribunal Supremo recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion.

economico. Concretamente, establece la siguiente pregunta, “ ¢O es que €l pago por un ciudadano, durante
anos, de un tipo de interés que la propia resolucion declara abusivo (puesto que la clausula que lo
establece lo es), no ha afectado, y de qué manera, al orden pablico econémico?’, p. 18. En otros
ordenamientos distintos a espafiol, se utiliza €l concepto de orden publico como herramienta de
proteccién al consumidor, como muestra el interesante andisis de la normativa argentina de proteccion a
los consumidores realizado en la obra de EDUARDO TAMBUSSI, C.: “El principio de orden publico y €l
régimen tuitivo consumidor en el derecho argentino”, Lex, nim. 14, 2016, pp. 65 - 85.

27 La STS 118/2012, de 13 de marzo, analiza un caso de nulidad de condiciones abusivas en |as que
se impone junto con la contratacion de suministros de canales y servicios digitales ofertados, € uso
oneroso de un instrumento accesorio no solicitado (el descodificador). El ato Tribunal determina la
nulidad de las cldusulas, sin que proceda la devolucion por la parte actora de las cantidades reclamadas,
debido a que estas, constituyeron la adecuada contraprestacion por € continuado uso de los aparatos de
los que disfrutaron los abonados.

2 Una opinion cualificada sobre la presente sentencia puede encontrarse en la obra de la magistrada
MARTINEZ GALLEGO, E.: “Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Pleno), de 25 de marzo”,
Ars luris Salmanticensis, nium. 3, diciembre, 2015, pp. 306 - 308.
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La sentencia del afio 2015, “ pretendia poner fin, de esta manera, al debate que se
habia abierto sobre si lairretroactividad que fue acordada en la Sentencia de 9 de mayo
de 2013 era predicable Unicamente cuando se trataba del ejercicio de una accién
colectiva de cesacion o, si también resultaba de aplicacion en caso de entablarse por €l
consumidor una accion individual de declaracion de nulidad, y que habia dado lugar a
soluciones dispares por parte de los Juzgados y Tribunales’°.

En su fundamento juridico noveno, €l TS vuelve arazonar sobre lalimitacion de
los efectos restitutorios de una clausula suelo declarada abusiva, considerando que,
existen una serie de gemplos normativos en e ordenamiento juridico donde se
reconocen dichas limitaciones, como pudiera ser lalegislacion administrativa o incluso,
destacando la existencia de sentencias del Tribunal Constitucional en dicho sentido.

Las criticas siguieron incrementandose en relacion a la interpretacion de la
restitucion limitada de las cantidades pagadas por los consumidores hipotecarios,
algunas de las cuaes consideraban que, “la propia naturaleza de la invalidez, en grado
de nulidad, de la clausula suelo —que por ello ha de tenerse por no puesta, segun la
legalidad protectora de los consumidores—, comporta la consecuencia de la restitucion
de las cantidades pagadas por € prestatario del crédito hipotecario por efecto de dicha
cldusula, conforme a Caédigo Civil ( art. 1303 ), que asi lo establece en cumplimiento
de un estricto deber de justicia. Por €ello, y dado que € fundamento de la restituciéon —
segun reiterada jurisprudencia del propio TS citada anteriormente— es evitar €l
enriguecimiento injusto —que en este caso, se produciria evidentemente a favor de la
entidad bancaria—,"*.

Fruto de lo anterior, y considerando por parte de parte de los académicos y de
los Tribunales menores existentes en el orden jurisdiccional de Espaiia, 1a existencia de
una posible vulneracién del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, en el sentido de la no
vinculacion de los efectos de una clausula abusiva a consumidor, se decide presentar
una cuestion prejudicial ante e Tribunal de Justicia de la Union Europea. La cuestion
prejudicial fue planteada por € Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Granada mediante
auto de 25 de marzo de 2015, debido a la reclamacion por parte de un cliente
hipotecario frente ala entidad bancaria Cajasur, de la devolucion de todas las cantidades
satisfechas en virtud de dicha cldusula abusiva 'y, por e mismo motivo, por parte de la
Audiencia Provincia de Alicante, mediante auto de 15 de junio de 2015.

V. LAS CONCLUSIONES EMITIDAS POR EL ABOGADO
GENERAL DE LA UNION

El Abogado Genera del TJUE analiza en sus conclusiones aportadas € 13 de
julio de 2016, la cuestién prejudicial citada con anterioridad, relativa a la interpretacion

29 COHEN BENCHETRIT, A.: “Cléausula suelo: a vueltas con la devolucion de cantidades”, Revista
Lex Mercatoria, nim. 1, 2015, p. 15.

30 LopEz CANOVAS, A" La sentencia del Tribunal Supremo n° 139/2015, de 25 de marzo,
denegatoria del efecto restitutorio de la declaracion de nulidad de la clausula suelo”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nim.5, 2015, p. 5.
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del articulo 6 de la Directiva 93/13 CEE, en relacién a la posbilidad de los
ordenamientos juridicos de los estados miembros, de limitar los efectos restitutorios
cuando una clausula es declarada abusiva

En su conclusion numero 61, el Abogado General, considera que la normativa
comunitaria en discusion, establece la obligacion de que cuando una clausulaimpuesta a
un consumidor es declarada abusiva, la misma no vinculara la relaciéon juridica
subyacente, pero que, “el Tribunal de Justica de la Unién no ha hecho mayores
precisiones en cuanto a modo en que los ordenamientos juridicos nacionales deban
configurar la falta de fuerza vinculante. Probablemente no les corresponda hacerlo, ya
que las particularidades de esa organizacion deben ser decididas por |os propios Estados
miembros’ 3L,

Continuando con la anterior argumentacién, el Abogado General considera que
serd el ordenamiento juridico interno de Espafia, €l que determine el grado de sancion
de una cldusula abusiva interpuesta a un consumidor, siempre y cuando, dicho
ordenamiento respete e contenido de dos principios fundamentales, como son €
principio de equivalencia® y e denominado principio de efectividad. En este mismo
sentido se pronuncia algun autor, “correspondia a ordenamiento juridico interno
precisar las condiciones de eficacia de las declaraciones de nulidad, garantizando, en
todo caso, el respeto de los principios de equivalenciay de efectividad del Derecho de la
Uni6n Europea’ .

El principio de equivalencia exige que, “la norma nacional de que se trate se
aplique indistintamente a los recursos basados en la vulneracion del Derecho de la
Union y a los que se fundamentan en & incumplimiento del Derecho interno y que
tengan un objeto y una causa semejantes’®. En funcién de lo expresado con
anterioridad, el Abogado General considera probado que la interpretacion realizada por
el Tribunal Supremo de Espafia en sus sentencias del afio 2013 y del afo 2015, de
limitar los efectos de la restitucion de las cantidades a devolver por las entidades
bancarias por la aplicacion de las clausulas abusivas suelo, no supone una vulneracion
del principio de equivalencia, ya que, “€& Tribunal Supremo no reserva la posibilidad de
limitar los efectos en e tiempo de sus sentencias a los litigios en los que resulta
aplicable el Derecho de la Unién y que ya ha recurrido esa posibilidad en controversias
puramente internas’ .

31 Conclusiones del Abogado General de la Unién Europea de 13 de julio de 2016.

32 Algunas referencias més exactas al principio de equivalencia, pueden encontrarse en la obra de
MuRNOz MACHADO, S.: “Los tres niveles de garantias de |os derechos fundamentales en |a union europea:
Problemas de articulacién”, Revista de Derecho Comunitario, nim. 50, enero-abril, 2015, pp. 195 - 230.

3 TaPIA HERMIDA, A.: “Cléausulas suelo: la retroactividad de las declaraciones judiciales de
nulidad, por abusivas, de dichas clausulas @ momento de la contratacion de los préstamos’, La Ley
Union Europea, nim. 45, febrero, 2017, p. 2.

34 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de febrero de 2014. Asunto
“Pohotovost”, apartado 47.

35 Conclusion 69 del Abogado General de laUnién Europea de 13 de julio de 2016.

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 33 (2017). ISSN 0213-988X



El principio de efectividad por su parte, establece la necesidad de que, “en los
casos que se plantee la cuestion de si una disposicion procesal nacional hace imposible
0 excesivamente dificil en la practica el gercicio de los derechos que atribuye a los
particulares el ordenamiento juridico comunitario deben también analizarse teniendo en
cuenta € lugar que ocupa dicha disposicion dentro del conjunto del procedimiento, de
su desarrollo y de sus peculiaridades ante las distintas instancias nacionales. Desde esta
perspectiva, procede tomar en consideracion, en su caso, |0s principios sobre los que se
basa el sistema jurisdiccional nacional, tales como la proteccion del derecho de defensa,
el principio de seguridad juridica y e buen desarrollo del procedimiento”%6. Para €
Abogado General de la Unidn, dicho principio no queda vulnerado por la limitacion en
el tiempo de los efectos de la restitucion, ya que, “no se hace evidente que, para
restablecer € equilibrio entre el consumidor y el profesional, resultara necesario, 0
incluso posible, en cada caso, devolver todas las cantidades abonadas en virtud de una
clausulasuelo”?’.

En funcién de los criterios expresados con anterioridad, €l Abogado General en
su conclusién nimero 75 establecid como valoracion persona que, la decision del
Tribunal Supremo Espafiol de limitar en € tiempo los efectos de la declaracion de
nulidad de las cldusulas abusivas no provoca una vulneracién de la normativa
comunitaria, en concreto, de los postulados establecidos en la Directiva 93/13 CEE.

V1. ANALISISDE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION

1. Introduccion al problema juridico discutido

El 21 de diciembre del afio 2016, €l Tribuna de Justicia de la Union Europea
emite su sentencia®, en relacion ala cuestion prejudicial planteada por e Juzgado de lo
Mercantil nimero 1 de Granada mediante auto de 25 de marzo de 2015, debido ala
reclamacion por parte de un cliente hipotecario de la devolucion de todas las cantidades
satisfechas en virtud de dicha clausula abusiva y, por € mismo motivo, por parte de la
Audiencia Provincial de Alicante, mediante auto de 15 de junio de 2015.

El objeto fundamental de la cuestion prejudicial era, como ha quedado de relieve
en e presente articulo, la interpretacion del alcance del articulo 6.1 de la Directiva
93/13, en € sentido de la obligacion de no vinculacion de los efectos que una clausula

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 29 de octubre de 2009. Asunto
“Pontin”, apartado 47.

87 Conclusion 73 del Abogado General de laUnidn Europeade 13 dejulio de 2016.

%8 Un exhaustivo andlisis de la Sentencia puede encontrarse en la obre del catedrético CAMARA
LAPUENTE, S.: “Daoce tesis sobre la STJUE de 21 de diciembre de 2016: Su impacto en la jurisprudencia
del TIUE y del TS, no sblo sobre laretroactividad de las clausulas suelo”, Indret, Revista para €l analisis
del Derecho, nim.1, 2017, pp. 1 - 31. Del mismo modo, obsérvese también la obra del Director General
delos Registrosy del Notario de Espafia, GOMEz GALLIGO, J.: “Comentarios ala sentenciadel tribunal de
justicia de la unién europea de 21 de diciembre de 2016”, Cuadernos de Derecho Transnacional, ndm. 1,
marzo, 2017, pp. 430-443.
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declarada abusiva puede provocar a los consumidores®. En e caso objeto de la
sentencia, se debe recordar que e Tribunal Supremo Espafiol consideré en dos
ocasiones que una limitacion en los efectos temporales de la restitucion econémica que
deben redlizar las entidades bancarias frente a los clientes afectados por una clausula
suelo abusivo, no era contrario a las exigencias comunitarias comprendidas en el
articulo 6.1 analizado anteriormente.

El TJUE después de analizar |os antecedentes que han provocado su sentencia,
empieza a analizar el alcance del tal articulo comunitario en contradiccion, es decir, €
articulo 6.1 de la Directiva 93/13. Para € Tribunal, dicho precepto tiene la naturaleza de
una norma de orden publico y, se trata de una norma de carécter imperativo que
“pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre |os derechos y
obligaciones de las partes por un equilibro real que pueda reestablecer laigualdad entre
éstas’ .

Para el TIJUE, las implicaciones de que una clausula suelo sea declarada abusiva,
en funcion de lo establecido en e articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, es la
consideracion de que la misma nunca ha existido, de suerte tal que, “la declaracién
judicial del caracter abusivo de tal clausula debe tener como consecuencia, en principio,
el restablecimiento de la situaciéon de hecho y de Derecho en la que se encontraria €l
consumidor de no haber existido dicha clausula’**. Es decir, de lo anterior se puede
extraer que, las entidades bancarias deben devolver a los clientes bancarios las
cantidades afectadas por las cldusulas suelos abusivas, cuestion compartida por €l
Tribunal Supremo de Espafia en sus sentencias.

2. La prohibicion delimitar temporalmente los efectos restitutorios

Una vez establecido el principa efecto que lleva consigo la declaracion de
abusividad de una clausula, € Tribunal debia argumentar en relacion ala limitacion de
los efectos de la restitucion econdmica establecida por € Tribunal Supremo. Lo cierto
es, que de acuerdo con el contenido del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, |os efectos de
la ya famosa, no vinculacién, deben establecerse en las condiciones estipuladas por los
Derechos de los estados miembros. ¢Era para e TJUE comprensible dicha limitacion
temporal restitutoria, de acuerdo con la remisién a Derecho de los estados miembros

3 Articulo 6.1 de la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.” Los Estados miembros estableceran que no
vincularan a consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato
siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
abusivas’.

40 Considerando 55 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de
21 de diciembre de 2016, en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15y C-308/15 en el procedimiento
de cldusulas suelo.

4 Considerando 61 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de
diciembre de 2016.
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del precepto comunitario? La respuesta otorgada por e TJUE no puede ser més clara,
NO*,

En efecto, aunque corresponda a los Derechos nacionales, precisar las
condiciones por las que se materialicen los efectos juridicos derivados de la declaracion
de abusividad de una determinada clausula contractual, “no es menos cierto que la
declaracion del carécter abusivo de la clausula debe permitir que se restablezca la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria e consumidor de no haber
existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho ala
restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por € profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la clausula abusiva’®®. Como considera algin autor, “la
consecuencia inevitable de este razonamiento es la restitucion total de las cantidades
indebidamente satisfechas por el consumidor, es decir larestitutio in integrum’44,

Delo anterior se extrae que, para el TJUE unalimitacion temporal de la cantidad
que debe ser devuelta por las entidades bancarias a los consumidores afectados, no
produciria una verdadera eliminacion de las condiciones de vinculacion de la clausula
en los contratos hipotecarios. ES decir, si se recuerda el ejemplo practico expuesto en €l
apartado referido a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, para €l
TJUE el consumidor debe poder reclamar y tiene derecho a que se le devuelvan todas
las cantidades satisfechas en demasia por aplicacién de la clausula suelo abusiva, desde
el mismo momento de constitucion de su préstamo hipotecario y, no desde el dia 9 de
mayo de 2013, fecha de entrada en vigor de la Sentencia del Tribuna Supremo.
Ademés, toda declaraciéon que permitiera dicha limitacion restitutoria supondria en la
préactica un beneficio para el autor del perjuicio econdmico, es decir, la entidad bancaria.
Asi se pronuncia también, algun autor a considerar que, “la admision de una nulidad
sin plenos efectos restitutorios, lgjos de disuadir la inclusion de clausulas abusivas en
sus contratos, podria ser un incentivo para los profesionales para lo contrario, puesto
gue podrian esperar que s una clausula incluida en sus contratos fuera declarada
abusiva por una resolucion judicial, a menos habria producido € efecto querido por €l
profesional hasta ese momento”°.

42 Obsérvese también la obra de CALLEJO CARRION, S.: “A proposito de la clausula suelo y la
historia de un desencuentro: Tribunal de Justicia de la Union Europea vs. Tribunal Supremo”, Revista
Lex Mercatoria, nim. 4, 2017, pp. 21-24, se cdlifica la respuesta del TJUE como contundente.: “La
Sentencia del Tribunal de Luxemburgo es contundente: la retroactividad media que declara el TS en su
sentencia de 25 de marzo de 2015, confirmando la de 9 de mayo de 2013 en cuanto a las condiciones de
nulidad de la clausula suelo, es contraria al Derecho de la Unién porque equivale a privar con caracter
general atodo consumidor que haya celebrado un contrato de préstamo hipotecario antes de la STS de 9
de mayo de 2013 a obtener la restitucién integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la
entidad bancaria.

4 Considerando 66 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de
diciembre de 2016.

4 TASEES, R.: “Retroactividad de las clausulas suelo”, Diario La Ley, nim. 8887, diciembre,
2016, p. 6.

4 PERTINEZ ViLCHEZ, F.: “Algunas notas sobre la STJUE 21 de diciembre 2016”, Indret,
Revista para €l andlisis del Derecho, nim. 1, 2017, p. 7.
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Asi, en su considerando 75, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea resolvio
la cuestion prejudicial indicando la interpretacion correcta del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, debiendo interpretarse “en e sentido de que se opone a una
jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la
declaracion del caracter abusivo, circunscribiendo tales efectos restitutorios
exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula
con posterioridad a pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se
declaré el carécter abusivo de la cldusula en cuestion”. Se debe recordar como establece
algun autor que, dicha interpretacion es obligatoria para todos |os estados miembros, de
suerte tal que, “la aplicacion uniforme y general del Derecho en la UE, exige que €
TJUE sea € Unico que pueda decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan
de aplicarse a la interpretacion que é mismo haya hecho de una norma del Derecho de
la Unidon” 4,

VII. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA SENTENCIA DEL
TJUE

1. El efecto de seguridad juridica creado por el Tribunal Comunitario

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union, ha resuelto un problema
juridico de importante indole préactica existente en los contratos hipotecarios en Espafia.
En efecto, la declaracion de ser contraria a la normativa comunitaria de proteccion de
consumidores, una limitacion de los efectos restitutivos de las cantidades abonadas por
los clientes hipotecarios como consecuencia del establecimiento de una clausula suelo,
no puede ser més acertada, ajuicio del que escribe el presente articulo. Larazén es muy
simple, ya que, cualquier solucion que hubiera permitido tal limitacion, hubiera
correspondido atentar contra un principio consagrado en todos los ordenamientos
juridicos civilizados del mundo, €l principio de seguridad juridica®’. ;Qué nivel de
proteccion de un consumidor se desprenderia de una decision que no compeliera a las
entidades bancarias a devolver a sus clientes, todas las cantidades abonadas
injustamente por los mismos? Realmente, €l fallo del TJUE es mas propio de unos
juzgadores con sentido comun, cualidad que, parece ser menos habitual en los
miembros de un Tribunal.

Ahora bien, a pesar de que la mayoria de la doctrina celebra la sentencia objeto
de estudio, como no, existen voces discordantes con la misma. En efecto, algun autor
considera que la misma adolece de dos fallos considerables: El primero de ellos,
referido a la falta de argumentacion de la sentencia a las excepciones de orden publico
econdémico, como elementos justificativo de la restriccion de la restitucion, alegada por

4% GONzALEzZ CARRASCO, C.: “STUE 21.12.2016: Retroactividad ¢Absoluta? De efectos de la
declaracion de nulidad de clausulas abusivas’, Revista CESCO de Derecho de Consumo, ndm. 20, 2016,
p. 40.

47 Articulo 9.3 de la Constitucion Espariola. «BOE» ndim. 311, de 29 de diciembre de 1978: “La
Constitucion garantiza €l principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
laseguridad juridica, laresponsabilidad y lainterdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos’.
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la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y, el segundo, relativo a la
posible extralimitacion del TJUE a responder las cuestiones prejudiciales, ya que,
podrian no haber entrado dentro de su competencia’®.

No puede el autor de estas lineas, estar de acuerdo con la anterior opinion, ya
que, en relacion con el primer motivo, parece l6gico pensar que, € propio sentido
comun de los juzgadores evitan que se pronuncien sobre una justificacion tan pobre
legalmente, como es la relativa a orden publico econémico, como causa de las
restriccion de la limitacion de la restitucion econdmica. Y en lo referente al segundo
motivo, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea confiere en su articulo 267,
ya expuesto con anterioridad en el presente trabgjo, la facultad de interpretar el Derecho
de la Union, cuando un Tribunal Nacional albergue dudas sobre su aplicacion y, en el
caso del presente estudio, las dudas suscitadas por la decision del Tribunal Supremo
eran publicasy notorias.

2. Las sombras derivadas del pronunciamiento con importante trascendencia
préctica

Ahora bien, con independencia de o anterior, existen una serie de sombras que
pueden desprenderse de la sentencia, siendo la mas importante, la siguiente, ¢Qué
ocurrird con las personas que hubieran demandado a sus entidades bancarias antes del
fallo del TJUE y se les hubiera reconocido el derecho a la restitucion de las cantidades
abonadas desde €l dia 9 de mayo de 2013? La respuesta a esta cuestion es complgjay
guedard supeditada a la forma de entender la cuestion por parte de los Tribunales
Nacionales Espafioles. En efecto, podria entenderse que si dichos clientes con una
sentencia favorable, aunque con efectos restitutivos limitados, deciden volver a
presentar otra demanda reclamando el resto de cantidades desde €l inicio de constitucion
del préstamo hipotecario, la misma sea inadmitida por laregla procesal de los efectos de
cosa juzgada® con anterioridad. Algun autor considera que dichos efectos de cosa
juzgada pueden ser evitados, de suerte tal que, “a la vista de la configuracion de la
nueva demanda y, particularmente, de su suplico, pondrian plantearse dudas sobre la
identidad objetiva entre ambos procesos como requisito esencial para apreciar aquel
obstéculo ala demanda’°.

Otra de las posibles sombras pueden encontrarse en los casos donde €
consumidor hubiera Ilegado a un acuerdo con la entidad bancaria®t, antes de conocer €

4 \/éase la obra de Pazos CASTRO, R.: “La retroactividad de la nulidad de la clausula suelo
seglin el TJUE: Lucesy sombras’, La Ley Unién Europea, nim. 45, febrero, 2017, pp. 1 a 20.

4 Articulo 222 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. «<BOE» nim. 7, de
08/01/2000. La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias 0 desestimatorias, excluira,
conforme alaley, un ulterior proceso cuyo objeto seaidéntico al del proceso en que aquélla se produijo.

%0 TAPIA HERMIDA, A.: “Cléusulas suelo: La retroactividad de las declaraciones judiciales de
nulidad, por abusivas, de dichas clausulas @ momento de la contratacion de los préstamos’, La Ley
Unién Europea, nim. 45, febrero, 2017, p. 9.

51 Esta cuestion es tratada en mayor profundidad en la obra de HERRERA SANCHEZ, J.: “De la
sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016, a Rea Decreto Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas
urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo, ¢Y ahora qué?’, Diario la Ley,
nim.8928, febrero, 2017, pp. 1 a13.
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mismo que, ostentaba el derecho a reclamar las cantidades desde el inicio del préstamo
hipotecario y no desde el dia 9 de mayo de 2013. Realmente, este supuesto, deberia
resolverse a través de las normas de Derecho de Contratos existentes en el Codigo civil
Espariol de 1889, ya que, se trataria de un contrato privado entre dos partes, € cual
podria ser objeto de rescision en caso de apreciarse la concurrencia de dolo por parte de
las entidades de crédito. Tampoco se debe olvidar el contenido del articulo 1288 del CC
que establece “la interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no deberd
favorecer ala parte que hubiese ocasionado la oscuridad”.

Tampoco se deben obviar los casos de procedimiento judiciales ya iniciados
donde la defensa técnica de los clientes bancarios hubieran pedido en sus demandas la
devolucion de las cantidades desde €l 9 de mayo de 2013 y no en su totalidad. En este
caso, como establecen voces destacadas, “cuestion diferente es, si e tribunal podria
acordar la devolucion integra si solo se hubiera pedido con efectos desde € 9 de mayo
de 2013. Parece que en estos casos, la jurisprudencia del TJUE no puede servir, de
forma sobrevenida, para que un tribunal conceda, de oficio, més de lo pedido; de
hacerlo, la sentencia seria incongruente (ultra petitum)”®2. Realmente, en este caso los
Tribunales s estan redlizando pequefias excepciones, destacando por eemplo €l
contenido de la sentencia 61/2017 de 1 de marzo, del juzgado de primera instancia
nimero 3 de Badajoz, donde a pesar de que la actora solo solicitdé los efectos
restitutorios desde la fecha sefialada por e Tribuna Supremo, el Juzgado abri6 de oficio
un tramite de alegaciones por si alguna de las partes queria realizar algin comentario
respecto de la sentencia del TJUE que habia surgido durante la pendencia del proceso.

3. El mecanismo extrajudicial dereclamacion de clausulas suelo

Otras de las consecuencias de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, fue la
promulgacién del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo> (en adelante RDL 1/2017),
el cual, tiene como objeto el establecimiento de medidas que faciliten la devolucion de
las cantidades indebidamente satisfechas por €l consumidor a las entidades de crédito en
aplicacion de determinadas clausulas suelo contenidas en contratos de préstamo o
crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria>*. EI motivo de su creacion, estriba en
que €l reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea suponga
el incremento de las demandas de consumidores afectados solicitando la restitucion de
las cantidades pagadas en aplicacion de las cldusulas suelo, resultando de urgente
necesidad arbitrar un cauce sencillo y ordenado, de carécter voluntario para €l
consumidor, que facilite que pueda llegar a un acuerdo con la entidad de crédito que les

52CANIZARES LASO, A.: “Efectos restitutorios de la nulidad de la clausula suelo. STJUE de 21 de
diciembre de 2016", Revista de Derecho Civil, nim. 4, octubre-diciembre, 2016, p. 120.

53 Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores
en materia de clausulas suelo. «<BOE» nim. 18, de 21 de enero de 2017.

5 Un comentario sobre la repercusion préctica del RDL, puede encontrarse en la obra del
abogado, VILLAPLANA Ruiz, J.: “Espejismos normativos. apuntes criticos a Real Decreto-Ley 1/2017, de
20 de enero, de medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de Clausulas Suelo”, Diario
La Ley, nim. 8907, enero, 2017, pp. 1-6.
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permita solucionar sus diferencias mediante la restitucion de dichas cantidades, como se
desprende del propio RDL 1/2017.

Mediante el mismo, se articula un sistema extrgjudicial de reclamacion ante las
entidades bancarias por parte de los clientes hipotecarios afectados por la presencia de
clausulas suelo en sus contratos hipotecarios. En efecto, el RDL 1/2017 establece en su
articulo tercero que una vez aportada reclamacion por parte del consumidor, la entidad
de crédito deberd efectuar un calculo de la cantidad a devolver y remitirle una
comunicacion al consumidor desglosando dicho céalculo; en ese desglose la entidad de
crédito debera incluir necesariamente las cantidades que correspondan en concepto de
intereses. El plazo maximo para llegar a un acuerdo entre e hoy aqui solicitante y la
entidad bancaria serd de 3 de meses desde la presentacion de la reclamacion, como
marca el punto cuarto del articulo 3 del Real Decreto citado con anterioridad.

Ahora bien, existe la posibilidad de que las entidades bancarias rechacen por
completo la solicitud del consumidor hipotecario, al considerar por eemplo que la
clausula suelo existente en su préstamo si supera los limites de la transparencia
expresados por € Tribunal Supremo Espafiol de su sentencia de 9 de mayo de 2013. En
dichos casos, en virtud del articulo 3.4 del RDL 1/2017, se extinguiria el procesoy se
podria interponer demanda ante los Tribunales; eso si, en caso de que se produjera una
condena fallando a favor del consumidor, la entidad bancaria probablemente serd
condenada a abonar las costas del proceso, debido a la posible apreciacion de mala fe
por su parte™.

A pesar de que buena parte de la doctrina valora positivamente el RDL 1/2017,
existe también una critica fundada en la escasa obligatoriedad del mismo a las entidades
bancarias, ya que como se expresd anteriormente, pueden rechazar valorar la solicitud
del cliente, sin necesidad de motivar en demasia dicha decision. Asi, aparecen voces que
consideran “creemos en opinion subjetiva que posiblemente este mecanismo
introducido no serd plenamente eficaz para los fines que persigue. A pesar de su
sencillez, de su voluntariedad, de su gratuidad... se deja en manos de una de las partes
con intereses contrapuestos la de posicion mas fuerte la confeccion y estudio de cada
reclamacion, se le confia la transmision a consumidor parte débil del contrato de la
precisa informacion a quien asi le convendria a buen seguro la asistencia técnico-
juridica, ya no gratuita; y en suma no se prevé la existencia de una intervencion
supervisora de un tercero, que corrija eventuales excesos, que vele por la igualdad de
partes’ e,

%5 Una interesante disertacion sobre las costas del proceso derivadas de un litigio de las clédusulas
suelo, puede encontrarse en la obra de ANCHON BRUKNEN, M.: “Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero:
supuestos en que va a ser necesario acudir a los Tribunales para recuperar todas las cantidades
indebidamente abonadas por la clausula suelo”, Diario La Ley, nim. 8907, enero, 2017, p. 9.

% SANCHEZ ALVAREZ, E.: “Algunas consideraciones respecto al Real Decreto-Ley 1/2017, de 20
de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo”, Diario La
Ley, nim. 8907, enero, 2017, pp. 1-13.
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VII. CONCLUSIONES

Es menester realizar una serie de conclusiones que sinteticen el contenido
analizado en el presente trabgjo. Como se ha expuesto, la realidad de los préstamos
hipotecarios en que imperaban en la practica una serie de limitaciones de los tipos
minimos de interés variables, mediante la introduccion en los mismos de las
denominadas clausulas suel o, ha provocado una enorme controversia juridica.

En efecto, las limitaciones del tipo de interés variable minimo, las cuales como
se ha demostrado en forma de gjemplo en e presente trabgjo, se introdujeron por parte
de las entidades de crédito para garantizarse una rentabilidad, provocaban en €l
consumidor un detrimento importante en relacion a la cuantia que debian abonar
mensual mente en sus cuotas. Dichos efectos fueron considerados abusivos por parte del
Tribunal Supremo Espariol e 9 de mayo de 2013, debido ala falta de transparencia con
las que dichas clausulas fueron introducidas en los contratos de préstamos hipotecarios.
El 25 de marzo de 2015, el Tribunal Supremo Espafiol volvié a ratificarse y considerd
que dichas clausulas revestian el caracter de abusivas.

A pesar de las declaraciones anteriores, como se desprende del contenido del
presente trabajo, €l Tribunal Supremo limitd de forma temporal, los efectos restitutorios
asociados a la declaracion de abusividad de una clausula suelo, ya que consideré que las
entidades bancarias solo debian devolver 1o pagado de mas por sus clientes desde €l dia
9 de mayo de 2013, y no desde € momento de constitucion de sus préstamos
hipotecarios.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 21 de diciembre
de 2016, realiz6 unainterpretacion del articulo nimero 6 de la Directiva 93/13/CEE del
Consgjo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en |los contratos celebrados
con consumidores, que establece la obligacién de que una clausula abusiva no vincule
en sus efectos alos consumidores. Para el TIJUE larestriccion temporal efectuada por el
TS provocaba en la préctica que los efectos de las clausulas abusivas vincularan al
consumidor, ya que no podrian reclamar las cantidades abonadas de més desde la fecha
de constitucion de su préstamo hipotecario hasta el dia9 de mayo de 2013.

Las consecuencias de este pronunciamiento han provocado un auvién de
demandas ante las entidades de crédito invocando dicho fallo, condenandose en una
gran mayoria de los casos a devolver las citadas cantidades desde el inicio de lavida del
préstamo hipotecario. Para evitar €l colapso de los Juzgados, se dicto €l Real Decreto-
ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en
materia de clausulas suelo, gque tiene por objeto la regulacién de un mecanismo de
reclamacion extragjudicial, por €l cual € cliente hipotecario se pueda dirigir a la entidad
bancaria de forma directa.

De lo anterior se podria extraer que la STJUE sobre clausulas suelo ha
provocado una pacificacion de la cuestion, y en cierta forma podria parecer asi. Pero,
como se ha expuesto en el presente trabajo, se desprenden una serie de consecuencias en
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forma de sombras, que provocaran un debate jurisprudencial intenso e incluso en
ocasiones contradictorio. ¢Qué ocurrira con los clientes hipotecarios que con
anterioridad a fallo del TJUE, hubieran obtenido una sentencia a su favor
reconociéndose e abono de las cantidades solo desde € 9 de mayo de 2013? ;Qué
ocurrird igualmente con los clientes que han Ilegado a un acuerdo extrgjudicial con sus
entidades de crédito, sin conocer gque tenian derecho a reclamar todas las cantidades
desde el inicio del préstamo hipotecario?

Las anteriores cuestiones provocan que no se pueda dar por cerrado el debate
sobre los efectos de las clausulas suelo, ya que, probablemente, se encuentre en su
momento algido y decisivo desde el punto de vista de su aplicacion ante los Tribunales
de Justicia.
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