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Resumen

Uno de los temas de mayor actualidad en Espafia, por el nmero de consumidores perjudicados
y por la trascendencia que a nivel nacional y europeo ha tenido en el &mbito juridico, ha sido la
declaracion de clausulas abusivas en general, y la declaracion de nulidad de la clausula suelo
en el préstamo bancario con garantia hipotecaria, en particular. Tras una sucesion de sentencias
del Tribunal Supremo espafiol no demasiado afortunadas, que generaron una polémica creciente
para, finalmente, ser contradichas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, se han puesto
de relieve ciertas deficiencias en el sistema legislativo espafiol, que no han redundado en la
proteccién del consumidor espafiol, frente a la fuerte proteccion que lleva a cabo el Tribunal
Europeo. En el presente trabajo se estudian las causas que originaron el conflicto, y la casuistica
de situaciones complejos a las que derivo el problema finalmente, para obtener asi algunas
conclusiones generales y soluciones al problema que este tipo de clausulas entrafian en el

sistema juridico espafiol.

Palabras clave: clausulas suelo, clausulas abusivas, control de transparencia, cosa juzgada,
derechos e intereses de los consumidores y usuarios, incumplimiento del derecho

comunitario, responsabilidad patrimonial del Estado

Abstract

One of the most relevant topical subjects in Spain, because of the number of adversely affected
consumers and the importance and impact that it has had on the national and european legal
field, has been the court decisions declaring terms to be unfair in general, and the declaration
of nullity of ground clauses in mortgage-secured loans, in particular. After a succession of
judgments of the Spanish Supreme Court that turned out to be not too fortunate, and that carried
out a growing controversy, to finally be contradictied by the Court of Justice of the European
Union, some weaknesses of the spanish legislative system has arisen, which have not benefited
the spanish consumers, in contrast with the strong defence that the european body perfoms. In
this present work, the causes that originated this conflict are studied, as well as the casuistry of
complex situations to which this not correctly managed problem finally derived, to finally come
to a real picture of the present situation so as to be able to come to some general conclusions

and possible solutions to this problem, in the spanish legal system.

Keywords: ground terms, unfair terms, transparency control, res judicata, rights and interests
of user and consumers, infringement of Community law, damage liability of a State
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I. INTRODUCCION

El impacto que el Derecho Europeo de Consumo ha tenido en nuestro pais y en nuestro trafico
juridico es evidente en la actualidad. No s6lo ha afectado a nuestra normativa a través de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con los consumidores, sino que nuestra jurisprudencia se ha visto
corregida en sentencias que han generado la responsabilidad del Estado por dafios ocasionados
a particulares. Y es que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) ha
interpretado en diferentes ocasiones que un 6rgano jurisdiccional espafiol ha violado el Derecho

comunitario en materia de consumidores, a través de la Directiva anteriormente sefialada.

Fue ya en el afio 2012 cuando una primera cuestion prejudicial presentada mediante Auto de
19 de Julio de 2011 por el Titular del Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona motivo una
sentencia del TJUE! relacionada con nuestro Derecho Hipotecario. Dicha sentencia abri6 la
puerta a toda una avalancha posterior de cuestiones prejudiciales que han motivado reformas
legislativas del Derecho Hipotecario espafiol, diferentes sentencias del TJUE y una sentida
inseguridad juridica de los ciudadanos e incluso de los abogados. Escenario éste, que se ha visto
amplificado por el resultado de la declaracion de diferentes clausulas en contratos con

consumidores como abusivas.

Los esfuerzos que la Unién Europea ha realizado a través de la Directiva 93/13/CEE vienen a
dar solucién a una situacién en la que el consumidor se encuentra en situacion de inferioridad
con respecto a los profesionales, tanto desde el punto de vista de su capacidad de negociacion
como de la informacion, teniendo el primero que adherirse a condiciones que el profesional
redacta, colocandose este Ultimo en una posicion desde la que podria abusar. Se pretende, por
tanto, equilibrar las posiciones del profesional y consumidor que negocian, garantizando en
todo caso que una clausula abusiva no vincule al consumidor. Ademas, dicha Directiva
establece que la decision judicial que declare abusiva una clausula debe retrotraer sus efectos
al momento de la conclusion del contrato. Igualmente, y para salvaguardar al consumidor, esta
Directiva permite que el juez pueda conocer de oficio una clausula abusiva que afecte a su

decision.

1 LACABA SANCHEZ (2017: 3): En el caso AZIZ versus Catalunyacaixa, la Abogado General Sra. Juliane
Kokott emitié una serie de conclusiones que hacian entrever la polémica que podria surgir en afios venideros en
Espafia, sobre los efectos de las clausulas abusivas, en nuestro Derecho Hipotecario.
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En ese sentido, el TIUE ha sido bastante restrictivo a la hora de interpretar la Directiva de
proteccion del consumidor frente a clausulas abusivas, declarando la prohibicion de que el juez
nacional pueda modificar el contenido de una clausula abusiva, al margen de limitarse a dejarla
sin aplicacion al consumidor. También es importante considerar que las declaraciones de
clausulas abusivas que ha realizado el TJUE han sido siempre con caracter retroactivo,
aplicando a todas las relaciones juridicas anteriores a dicha sentencia, limitacion temporal que

en todo caso compete al propio TJUE, y nunca al érgano judicial nacional.

Si se cotejan las mencionadas directrices que impone el TJUE en torno a la interpretacion y
consideraciones de la declaracion de clausulas abusivas con respecto al comportamiento que
han venido desarrollando los 6rganos judiciales nacionales espafioles en afios anteriores y, en
concreto, con el del Tribunal Supremo (en adelante, TS), resulta de especial interés analizar y
comprender la evolucion histérica que ha seguido la denominada “clausula suelo” hasta su
declaracion de nulidad en Espafia, prestando merecida atencion a la responsabilidad del Estado
por dafios causados a los particulares que surge, como consecuencia de la violacién del Derecho

comunitario, ocasionado por 6rganos jurisdiccionales nacionales.

1.1. Fines y objetivos

A la vista de los acontecimientos mencionados, el objetivo de este trabajo abarcara el analisis
de forma pormenorizada de los diferentes aspectos que pueden plantearse en relacion con las

clausulas suelo:

e Comprender el concepto de responsabilidad patrimonial de los Estados juez, por
incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, ganando conciencia de los aspectos
que intervienen en dicho incumplimiento, y profundizando para ello en el conocimiento

e interpretacion que hasta la fecha ha realizado el TJUE de la Directiva 93/13/CEE.

e Adquirir una vision historica, acompafiada del conocimiento jurisprudencial emitido a
lo largo de los ultimos afios, del concepto de clausula abusiva, y su evolucion en el caso
de las clausulas suelo en Espafia. Se pretende entender el porqué de las diferentes
tendencias jurisprudenciales de un organismo jurisdiccional como el TS, en relacion

con la situacion social de Espafia, frente al criterio del TJUE.
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Diferenciar la casuistica por las que pueden considerarse validas, abusivas o nulas las
diferentes clausulas contractuales, asi como el procedimiento que se articulo en Espafia
tras la declaracion del TIUE que establecia el caracter abusivo de la clausula suelo, a
través del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero de medidas urgentes de proteccion
de consumidores en materia de clausulas suelo, que resultara de especial relevancia
para comprender el panorama que se ha abierto ante este tipo de clausulas, en aras a la
proteccion del consumidor, acarreando con ello una cantidad ingente de demandas.

Entender diferentes aspectos relacionados con este tipo de clausulas, como es el efecto
de la cosa juzgada, su impacto sobre el contrato global del que forman parte y las formas
de restitucion, seran fundamentales para enmarcar y contextualizar la solucién juridica
por la que se ha optado, para garantizar el trafico juridico en una situacion particular

como ha sido la correccion del error en el que se precipitdé nuestro Alto Tribunal.

Ampliar la vision del impacto que ha supuesto la clausula suelo y su declaracion de
caracter abusivo, con respecto a los casos de consumidores y usuarios, asi como no
consumidores, y la casuistica que opera para la recuperacién de las cantidades indebidas

en cada caso.

Se analizaran, en relacion con el carécter abusivo de las clausulas suelo, otras posibles
clausulas abusivas o nulas que operan en el contrato de hipoteca y la jurisprudencia

existente al respecto, a la fecha de la realizacion de esta investigacion.

1.2. Metodologia

La metodologia empleada en este trabajo se basa principalmente en el analisis documental, a

través de la investigacion teorica de la diferente jurisprudencia, doctrina y legislacién emitida

al respecto del fendmeno de las clausulas suelo, y de la responsabilidad patrimonial del Estado

que ello ha ocasionado.

Dentro de dicho estudio tedrico, se estableceran diferentes comparativas para aclarar la

evolucién temporal que ha seguido la cuestion objeto de estudio, para llegar a comprender qué

es lo que ha motivado la responsabilidad patrimonial por error del Estado juez. Igualmente, y

en interés de comparar el fendbmeno de las clausulas suelo, se identificaran mediante

comparacion las concordancias existentes con otras clausulas existentes en escrituras de
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hipoteca que podrian considerarse nulas desde el punto de vista de proteccion del consumidor,
y la evolucion que en algunos casos particulares se ha seguido: intereses moratorios, indice
IRPH, vencimiento anticipado, tasacion de los bienes, etc. De ese modo, se pretende aclarar los
rasgos y conceptos que participan de la declaracion de abusiva de una clausula contractual, a la
vez que abarcar una vision amplia del problema que entrafia el contrato hipotecario y su

clausulado principal.

Se aspira, por tanto, a reconstruir a partir del andlisis y sintesis de las fuentes documentales
existentes, y mediante la comparacion y abstraccion del problema de las clausulas suelo bajo
estudio con otras posibles clausulas abusivas, para pasar a continuacion a la generalizacion y
concrecion de lo aprendido, con aplicacion a la variada casuistica que contiene el estudio de
tales clausulas, poniendo a prueba asi los conceptos asimilados del analisis inicial, a través de
un procedimiento inductivo que permita extraer conclusiones personales sobre la légica juridica
aplicada al problema, y a las restantes clausulas de especial interés, todo ello basandose en un

enfoque de investigacion eminentemente cualitativo.
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Il. LAS CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION, LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS Y LAS CLAUSULAS SUELO

11.1. Las condiciones generales de contratacion.

El art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre de Condiciones Generales de la Contratacion
(en adelante, LCGC), establece como condiciones generales de contratacion aquellas clausulas

que incorporadas a un contrato cumplen las siguientes caracteristicas:

e Son predispuestas, definidas por un predisponente o tercero e impuestas en el contrato
por decision de una de las partes, y

¢ No han sido individualmente negociadas, y

e Seran incorporadas a una pluralidad de contratos, aunque no necesariamente a todos los

contratos a celebrar por el predisponente.

Bajo esas caracteristicas, se evalla que una clausula es condicion general de contratacion
independientemente del resto del clausulado de un contrato, aunque otras clausulas se hayan

negociado individualmente.

Ademas, basta que una clausula sea considerada como condicion general de contratacion para
que el contrato se considere como de adhesion, aplicandose dicha Ley a todo el clausulado -
incluso a aquellas clausulas negociadas individualmente- y a todo el contrato, si en su
apreciacion global se considera un contrato de adhesion. Sin embargo, en la practica, y
especialmente en caso de contratos con consumidores, de especial interés en este estudio, la
LCGC se aplicard a las clausulas no negociadas, y al resto de clausulas si el contrato se
considera globalmente de adhesidn, pero el control de contenido se realizara de forma aislada
(art. 82.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios , en adelante
TRLGDCU).

Conviene tener en cuenta que una clausula no negociada individualmente es aquella que ha sido
redactada previamente, e impuesta al adherente, pero que no se pretende incluir en una
pluralidad de contratos, sometiéndose al control que realizan los arts 82 a 90 TRLDCU. Si,

ademas, el adherente es un consumidor y la clausula no negociada se considera condicidn

10
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general de contratacidn, el control de validez se realiza mediante la LCGC junto con las normas
que aplican del TRLDCU?Z.

11.2. Las clausulas abusivas.

Se define clausula abusiva como aquella estipulacion contractual que, no habiendo sido
negociada de forma individual en un negocio juridico entre un empresario/profesional y un
consumidor?, provoca un desequilibrio considerable en los derechos y obligaciones derivados

del contrato, redundando en perjuicio del consumidor?.

De nuevo, el art. 82.1 TRLDCU?® establece la definicion de clausula general de abusividad en
los mismos términos expuestos, afiadiendo la caracteristica de ser contraria a la buena fe. De
forma complementaria, el art. 82.2 TRLDCU enmarca la abusividad como relativa y
dependiente del contexto®, en cuanto a que depende de la naturaleza de los bienes y servicios,
de las circunstancias que concurren al celebrar el contrato, y de las restantes clausulas que

integran el contrato.

En nuestra jurisprudencia, es la STS num. 241/2013, de 9 mayo’ presume el criterio
prestablecido por el TJUE en el que el consumidor se encuentra en inferioridad frente al
profesional, siendo aquel incapaz de negociar y disponiendo de menos informacion,
adhiriéndose a condiciones previamente redactadas por el profesional. Dicha sentencia

establece también los caracteres de las clausulas abusivas:

2 Tal como se detalla en Control de la validez de condiciones generales y clausulas abusivas. Nuevos clasicos.
Derecho de Contratos (2017: 3), el concepto de clausula no negociada individualmente contiene al de condicion
general de contratacidn, siendo aquel mas amplio.

3 Son clausulas cuya definicion se enmarcan en el concepto de condiciones generales de la contratacion, definidas
por el art. 1 de la Ley Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

4 Siguiendo la definicién de Clausulas abusivas que realiza el diccionario de Aranzadi Instituciones. Disponible
en: www.aranzadi.com

°> Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

& Por ejemplo, una clausula de duracidn excesiva seria nula, pero puede quedar validada por otra clausula que
permita el desistimiento

" Tribunal Supremo. Sentencia nim. 241/2013, de 9 mayo (RJ 2013, 3088) [consultado 29 de marzo 2018].
Disponible en www.aranzadi.com
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e Contractualidad: clausula contractual que no proviene de una norma imperativa que
obliga a su inclusion,

e Predisposicion: clausula previamente redactada sin negociacién entre las partes.
Ejemplo de los contratos de adhesion.

e Imposicion: la clausula abusiva es impuesta por el empresario, de tal modo que resulta
ser imprescindible dicha clausula para la provision del producto o servicio.

e Generalidad: las clausulas son incorporadas a una pluralidad de contratos, aunque no

necesariamente a todos.

Ante tal desequilibro formal en los contratos entre empresarios/profesionales y consumidores,
es la Directiva 1993/13/CEE la que viene a establecer un equilibro real, a traves de su art. 6.1,
declarando la no vinculacién de dichas clausulas abusivas en los derechos nacionales,

manteniendo la eficacia del contrato, si éste pueda subsistir sin tales clausulas.

En este punto, se revela decisivo el hecho de que el juez nacional pueda? intervenir de oficio
para declarar la abusividad de una clausula contractual, con los siguientes efectos®:
e Evita que el consumidor quede vinculado por la clausula abusiva, tal como persigue la
Directiva 1993/13/CEE,
e Disuade a los profesionales de utilizar clausulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores, dando efectividad al art. 7 de la Directiva 1993/13/CEE.

11.2.1. Aspectos procesales de las clausulas abusivas.

El efecto de la abusividad de una clausula es que se tenga por no puesta (art. 83 TRLDCU),
siendo nula de pleno derecho. Con todo, una vez que el juez declara la nulidad de una clausula
abusiva, el contrato seguira siendo valido y vinculara a las partes, siempre que pueda subsistir
sin ellal®. Y, al ser una cuestion de derecho y no de hecho, no esta sujeta a las reglas generales

de la carga de la prueba.

8 De acuerdo con las SSTSJUE 21.02.2013; 04.06.2012 y otras, no es una facultad del juez, sino una obligacion.
% Siguiendo a ROMAN LLAMOSI (2015: 4).

10 Las sentencias del TIUE de 14 de junio de 2012 y de 30 de mayo de 2013 prohiben, respectivamente, la
integracién y la reduccidn en contratos afectados por nulidad de clausulas.
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En relacion con el control registral de la nulidad, la Direccion General de los Registros y el
Notariado (en adelante DGRN) realiza una interpretacion extensiva del art. 258.2 LH! y, en su
Resolucion de 28 de abril de 2015 (RJ 2015, 3300) y de 25 de septiembre de 2015 (RJ 2015,
4623), permitiendo que los Registradores de la Propiedad puedan control el contenido de
clausulas sujetas a inscripcion cuando las condiciones generales hayan sido declaradas nulas, o

cuando su abusividad resulte claral2.

La nulidad parcial que supone en un contrato las clausulas declaradas abusivas es interpretada
de forma ambigua por la jurisprudencia del TJUE: si bien persigue disuadir a los profesionales
de que apliquen este tipo de clausulas®®, impidiendo al juez nacional, por tanto, que integre el
contrato favoreciendo en cierta medida los intereses del profesional, segun establece el art. 7 de
la Directiva 93/13/CEE, por otra parte el TJUE dota al juez nacional de la facultad de integrar
y sustituir las clausulas abusivas, siempre que se ajusten al art. 6.1 de la citada Directiva, con

el objeto de restablecer el equilibrio real entre las partes del contrato®4.

11.3. Las clausulas suelo.

Se define clausula suelo como el acuerdo de préstamo hipotecario entre el banco
(predisponente)que incluye la condicion general en el contrato, y el prestatario o adherente a
dicha clausula de contratacion, en el que el tipo de interés es variable con la particularidad de
que, si el tipo de interés se situa por debajo de un umbral pactado, llamado suelo, se establece
que el prestatario contindia pagando los intereses fijados por dicho umbral. De ese modo, el tipo
de interés variable proporcional, en general, al Euribor, se transforma en un préstamo de tipo
de interés fijo minimo cuando el Euribor baja del umbral acordado. En esos términos establece
el art. 2.3 del Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero de medidas urgentes de proteccion de

consumidores en materia de cldusulas suelo dicha definicién de clausula suelo.

11 Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria.

12 Resulta llamativo este cambio de criterio con respecto a la anterior Resolucion previa (RDGRN de 24 de julio
de 2008 (RJ 2008, 7718), por la que un Registrador no podia realizar control de contenido de clausulas
contractuales que no hubieran sido declaradas nulas por sentencia firme, y que estuvieran inscritas en el Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion, en base al art. 84 TRLDCU.

13 Auto TJUE de 11 de junio de 2015.
14 La STJUE de 21 de enero de 2015 faculta al juez nacional a aplicar supletoriamente la legislacion nacional

cuando la declaracién de abusividad de clausulas y la consecuente anulacién total del contrato sittien al consumidor
en peor posicidn juridica.

13

Responsabilidad patrimonial tras la declaracion de nulidad de las clausulas suelo



Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Pérez Parras, Sergio

Las partes pueden fijar un tipo de interés fijo o variable al pactar un préstamo hipotecario. Si
bien el interés fijo no variara a lo largo del tiempo de vida del contrato, con la certidumbre que
ello supone para el prestatario, en el caso de interés variable referenciado a algun tipo de indice
de referencia pactado, la incertidumbre del prestatario es claramente mayor, pero
presumiblemente el tipo de interés serd inicialmente mas bajo en comparacién con un préstamo
hipotecario de interés fijo'®. Es por ello por lo que los préstamos hipotecarios superiores a diez
afios suelen pactarse con tipo de interés variable, de modo que se revisa periddicamente
(semestralmente o anualmente) el tipo de interés aplicable al nuevo periodo, que se obtiene de
sumar a un tipo de referencia (en muchos casos, por ejemplo, el Euribor) un margen

determinado en el momento de firmar el préstamo, que se conoce como diferencial:

Margen fijado en el momento
de firma del préstamo
(diferencial)

Tipo de interés _ Tipodereferencia +
aplicable aun periodo ~ (por ejemplo, Euribor)

De ese modo, se puede fijar un techo o suelo al tipo de interés. Por ejemplo, si el tipo de
referencia pactado en un préstamo hipotecario es el Euribor + 0,6 puntos y se fija un “suelo”
de 3%, cuando el Euribor se sitle por debajo del 2,4% el deudor no se beneficiara nunca de la

bajada del tipo de interés, y estara obligado a pagar el 3%, como limite fijado.

Asi, los bancos se aseguraban de que, si el tipo de interés bajaba demasiado, seguirian
consiguiendo beneficios considerables por los prestamos de garantia hipotecaria concedidos a
sus clientes, y que dichos beneficios no bajaran indefinidamente con la bajada de tipo de interés,
hasta suponer finalmente los préstamos hipotecarios una carga para sus cuentas. Pero debido al
comienzo de la crisis en el afio 2007, el Banco Central Europeo (en adelante, BCE) disminuy6
progresivamente el Euribor para proteger a los prestatarios de dichos créditos hipotecarios, a la
vez que fomentar el consumo para dinamizar la economia. Al estar el tipo de interés de los
préstamos vinculado normalmente al Euribor, el tipo de interés fue disminuyendo hasta llegar
al tope del suelo fijado por los bancos en las llamadas clausulas suelo, con lo que los bancos

pudieron asi asegurarse y mantener sus ingresos ante esa situacion econémica?®.

15 MARQUES MOSQUERA (2014: 6-7).

16 MENSION COLL (2017: 81-92).
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Los consumidores, prestatarios de los préstamos de crédito hipotecario, se vieron sorprendidos
por el efecto de las clausulas suelo, que aseguraban desconocer en su mayoria, pero que por
otra parte habian firmado ante fedatarios pablicos, argumentando las entidades bancarias que,

dentro de la libre disposicion de las partes, sus clientes habian aceptado y firmado.

Comenz6 en se momento el debate de si dicha clausula suelo era legal, y si se habia firmado en
condiciones adecuadas por los prestatarios de préstamos hipotecarios, habiendo cumplido los
bancos con todas sus obligaciones al respecto (forma de incorporacion de la clausula,

informacidn al cliente y negociacion de dichas clausulas).

Se debe entender que la clausula suelo se interpreta como una clausula accesoria al contrato en
tiempos de bonanza econémica, donde los tipos de interés son altos en un marco de posible
inflacion, y el suelo se situa como salvaguarda de los bancos en caso de un cambio dramatico
y acelerado la situacién econdomica. Ademas, dicho limite permite garantizar el beneficio de la
entidad bancaria prestamista ofreciéndole tranquilidad, permitiéndole ofrecer de ese modo un
producto, como es el préstamo hipotecario, en condiciones ventajosas para el consumidor, en
un mercado competitivo como es el bancario. A priori, el beneficio de la clausula suelo era
mutuo, por lo tanto: el banco aseguraba su rentabilidad y competia con el resto de las entidades,

y el prestatario obtenia condiciones mas ventajosas, en tiempos de expansion econdémica.

El problema surge cuando la situacion econdmica favorable cambia, comienzan a bajar los tipos
de interés, y el prestatario se ve perjudicado. Entra en juego en esta situacién la evaluacién de
la informacién con la que cuenta el prestamista, entidad bancaria, que en general serd muy
superior a la del prestatario, consumidor. El banco sera conocedor de un posible cambio de
escenario econdmico con mucha mas antelacion que el prestatario, haciéndose patente la

debilidad de este altimo, por la falta de informacion.

Ante la ignorancia de los consumidores prestatarios, el banco impone una clausula que a
primera vista resulta irrelevante para aquellos, pero que el prestamista sabe a ciencia cierta que
jugaré un papel crucial y se convertira en una clausula primordial en el contrato dentro del
periodo de vida del préstamo, contando el banco, a su vez, con los expertos que le permitiran

analizar el mercado y conocer con antelacién en qué momento entrara en juego dicha clausula.
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Ademas, dicha clausula suelo ha permitido a los bancos ofrecer préstamos hipotecarios a
condiciones muy ventajosas en tiempos de crecimiento econémico, ocultando de nuevo la
realidad de dicha clausula, que garantizaria un beneficio considerable del prestamista en
tiempos de crisis o, incluso, permitiendo ofrecer préstamos hipotecarios a tipo variable, ante el
desconocimiento de un consumidor que no vislumbra el fraude de estar contratando, en

realidad, un préstamos fijo ante la cercania temporal de la llegada de la crisis.

11.4. Caso de consumidores y usuarios.

Ya se ha adelantado que el consumidor, como prestatario, se sitda en una clara posicion de
desventaja frente al prestamista bancario. Pero con todo, la clausula suelo, de por si, no se puede
considerar nula a priori, ni siquiera ante un consumidor, pues no contraviene esta clausula

ninguna norma imperativa o articulo prohibitivo'’, por lo que pueden ser utilizadas con validez.

En todo caso, ya se adelantaba la importancia que representa en este escenario la asimetria de
la informacion entre prestamista y prestatario. En ese sentido, el art. 6 de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de la deuda y alquiler social, declara que para inscribir préstamos hipotecarios con personas
fisicas como prestatarios, para una vivienda en el que se impone un limite minimo al tipo de
interés variable, en forma de clausula suelo y techo, siendo el limite inferior menor que el techo,
es requisito obligatorio que conste firma manuscrita del prestatario que reconozca que se le ha
advertido del riesgo que entrafia dicha situacién'®. Y es que, tal como aclara el TS, una
clausula suelo es licita bajo la condicién de que permita al consumidor identificarla como una

clausula que define el objeto del contrato de manera determinante, siendo consciente del riesgo

17 Sentencia de la AP de Pontevedra, Seccion 1%, 446/2013, de 29 de noviembre. Rec. 517/2013: “de por si, la
clausula suelo con supone una clausula nula en cuanto a que no contraviene ninguna norma imperativa o que
prohiba”.

Existe incluso doctrina que defiende las ventajas competitivas que aporta la existencia de la clausula suelo, y el
efecto negativo que conlleva su supresion: Lopez Jiménez, J.M. “Diez Ideas Clave sobre la clausula suelo”. Diario
La Ley n° 8273 [en linea], 18 de marzo de 2014. [consulta: 15 de abril de 2018]. Disponible en: www.laley.es

18 Pero lo que resulta evidente es que, aunque el prestatario haya firmado el préstamo hipotecario, ello no conlleva
que el banco le haya aclarado con detalle que el préstamo vincula una clausula suelo, los riesgos y el significado
de ello. AP de Asturias, Oviedo (Seccion 1%). Sentencia num. 174/2016, de 6 de junio. Rec. 495/2015.

% Tribunal Supremo. Sentencia 241/2013, de 9 de mayo de 2013 (Rec. 485/2012). Esta doctrina se asienta en lo
establecido por el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE que dispone que una clausula no sera declarada abusiva por
su vinculo con el objeto principal del contrato, siempre que tales clausulas se expresen de forma comprensible.
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real que conlleva su efecto en los tipos variables. Asi, impone el TS un control del grado de
comprension que efectivamente debe tener el consumidor en este caso. En contrario, las SSAP
Zamora, Seccion 12 223/2016, de 21 de noviembre, recurso 299/2016, y 224/2016, de 21 de
noviembre, Rec. 300/2016 declaran como vélidas aquellas clausulas suelo suscritas bajo
condiciones de claridad y comprensibilidad en cuanto al impacto que provocaban en el coste
del crédito y la posible evolucion del tipo de interés durante la vida del préstamo. Igualmente,
destaca la SAP de Asturias (Seccion 4%), 226/2016, de 16 de junio, Rec. 47/2016 que no declara
nula una clausula suelo firmada por prestatarios que entendieron y conocian los términos del
contrato bancario siendo, ademas, demandantes cualificados en este caso, al ser administradores
de una sociedad que asesoraba en el terreno fiscal, econdmico y contable, lo que el tribunal

aprecio de manera especialmente significativa.

De forma similar, una clausula suelo firmada ante Notario, en la que éste hace constar en
escritura hipotecaria que el consumidor recibio explicaciones y aclaraciones de dicha clausula
en el momento de la firma, no demuestra que hubiera negociacion individual entre el banco y
el consumidor, ya que, en general, estos ultimos simplemente se adhieren y se ven obligados al
clausulado previamente redactado por el banco?’, no aportando el fedatario publico, en este
caso, control de transparencia con respecto a la clausula suelo. Y, es que, la propia
jurisprudencia reconoce que el acto de firma notarial de escritura hipotecaria es un acto ritual
que no suele conllevar la explicacion detallada del contenido y verdadera transcendencia de una

clausula como la suelo?.

Ni siquiera la inclusion de frases tipo en el contrato que firma el prestatario, y que reconocen
que le fueron explicadas y entiende con claridad el contenido de las clausulas firmadas, conlleva

el conocimiento detallado del contrato y su contenido??.

Ante este panorama, el Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo pretende dar solucion a la ingente
cantidad de demandas que se vislumbra, de acuerdo con la gran cantidad de afectados, mediante

reclamaciones extrajudiciales. Dicho Real Decreto-Ley articula un cauce sencillo para el

20 AP de Céceres (Seccion 12). Sentencia 57/2013, de 13 de febrero (Rec. 57/2013).
2L AP de Zaragoza (Seccidn 59). Sentencia 156/2016, de 14 de marzo de 2016, Rec. 105/2016.

22 AP de Zaragoza (Seccidn 5%). Sentencia 558/2016, de 22 de noviembre de 2016, Rec. 494/2016.
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consumidor, que de forma voluntaria acerque la posibilidad de un acuerdo con la entidad
bancaria, como via previa a la evitacién del juicio. De ese modo, el consumidor escoge
libremente entre la presentacion de una reclamacion por via extrajudicial previa, a la que la
entidad de crédito debe obligatoriamente atender, haciendo una propuesta de célculos y
cantidad a devolver, incluidos los intereses correspondientes, disponiéndose de un plazo
maximo de tres meses para llegar a un acuerdo y devolver la cantidad acordada.

El art. 3.4 del Real Decreto-Ley 1/2017 detalla la casuistica por la que el procedimiento

extrajudicial se entiende concluido sin acuerdo??.

Los procesos en los que el deudor consumidor puede conseguir la declaracion de nulidad de la

clausula suelo son?*:

e Iniciado un proceso de ejecucion contra el consumidor deudor, se puede oponer por
clausulas abusivas en el plazo de 10 dias hébiles tras la notificacién de despacho, ya sea
ejecucion hipotecaria (art. 695.1.4% LEC) u ordinaria (art. 557.1.7¢ LEC). También el
juez podré apreciar de oficio la condicidn de abusividad antes de despachar la ejecucion
(art. 552.1.11 LEC)®.

e Caso de que no se haya iniciado el proceso de ejecucion, el consumidor puede iniciar
juicio declarativo ordinario de condiciones iniciales de contratacion?® (art. 249.2 5°
LEC) por nulidad de la clausula suelo més reclamacion de cantidades abonadas
indebidas, ante el Juzgado de Primera Instancia?’ de su domicilio, se ejercita accion

individual.

2 Entre las posibilidades por las que se entiende concluido sin acuerdo el procedimiento extrajudicial, se
encuentran: que la entidad bancaria rechace de manera expresa la solicitud del consumidor; que finalice el plazo
de tres meses sin respuesta del banco al consumidor que le reclama; que el consumidor no esté de acuerdo con el
calculo realizado por el banco, o que rechace la cantidad que éste le ofrece; que tras tres meses no se haya hecho
efectivo la cantidad a devolver al reclamante.

2¢ ACHON BRURNEN (2017B: 22).

25 Sin embargo, si el ejecutado no es consumidor o usuario, ni €l ni el juez podran disponer de las facultades
mencionadas.

2% En esa misma situacion se encuadra el caso de profesional o empresario.

27 El pasado 1 de junio de 2017, el CGPJ puso en marcha un plan de especializacion de 54 juzgados de Primera
Instancia (uno por cada provincia en la peninsula, mas uno en cada isla principal de los archipiélagos) para conocer
de manera exclusiva, aunque no excluyente, las acciones individuales en materia de clausulas suelo, intereses
moratorios, vencimiento anticipado, contratacién multidivisa o gastos de formalizacién de hipoteca. Dicho plan
ha sido revisado y actualizado para el afio 2018, pasando de 54 a 55 juzgados especializados en la materia, con
competencia exclusiva y total -se incorpora uno mas en Canarias-, 0 parcialmente excluyente. Esta situacién
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Segln el art. 86 ter.2 d) LOPJ (reformado por la LO 7/2015, de 21 de julio), sélo tienen
competencia los Juzgados de lo Mercantil para dirimir acciones colectivas relativas a
condiciones generales de contratacion y proteccién de consumidores y usuarios, quedando las

acciones individuales bajo la competencia jurisdiccional de los Juzgados de Primera Instancia.

La competencia territorial la determina el art. 52.1, 14® LEC, estableciendo el tribunal del
domicilio del demandante para la accion de no incorporacion de clausulas de condiciones
generales de contratacion, mientras que, para las acciones declarativa, de retractacion o de
cesacion, impera el tribunal del lugar del establecimiento del demandado, o el de su domicilio
en territorio espariol a falta de aquel, o el del lugar donde se hubiera consumado la adhesién a

falta de domicilio espariol.

El consumidor que concierta un contrato compuesto por condiciones generales estd sometido,
en cuanto al régimen de nulidad por abusividad, al Texto Refundido de la Ley de Defensa de

Consumidores y Usuarios, que incorpora la Directiva 1993/13/CEE.

11.5. Caso de no consumidores o usuarios.

Cuando es un profesional el que contrata, aplican dos tipos de normas: por una parte, los arts.
5, 7y8 LCGC para el control de incorporacion de condiciones generales y limites de las normas
imperativas y prohibitivas y, por otra, las disposiciones generales que el Codigo Civil contiene

sobre contratacion y principios contractuales.

Conviene tener presente que la Directiva 1993/13/CEE afecta s6lo a consumidores, y en la
transposicion que hizo el estado espafiol no amplid el alcance subjetivo de proteccion, de modo

que la normativa de clausulas abusivas sélo aplica a contratos concertados con consumidores.

Asi, aplican a un contrato con profesionales unicamente los requisitos positivos que exige el
art. 5 LCGC son la concrecion, claridad, transparencia y sencillez, y los negativos que previene
el art. 7 LCGC, como son la no incorporacion de clausulas ilegibles, incompresibles o

ambiguas. Por tanto, el Gnico control que se impone al contrato con profesionales que incluya

responde al hecho de que, a fecha de 17 de diciembre, se habian contabilidad 156.862 demandas por clausulas
suelo en el territorio nacional.
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clausulas suelo es el de inclusion o incorporacion?®, pero no el de transparencia, que sélo aplica
al contrato con consumidores o usuarios. La diferencia radica en que el control de transparencia
del contrato suscrito con consumidores debe permitir a estos, a partir de la informacion que
reciben, determinar que las clausulas suelo (y las abusivas en general) se caracterizan porque
determinan el objeto principal?® del contrato, pudiendo afectar a su obligacién de pago vy al

negocio juridico en el que se incluyen.

En definitiva, un profesional o auténomo sélo podra solicitar la nulidad® de la clausula suelo
en su préstamo hipotecario si ve incumplido lo establecido por los arts. 5y 7 LCGC, y se ha
utilizado la mala fe. Con todo, resulta claro a la vista de la jurisprudencia que la declaracién de
nulidad de una clausula suelo resulta méas dificil en el caso de un deudor profesional, al
considerarse que dichas clausulas no suscitan dudas en cuanto a su control de inclusién del art.
5.5y 7 LCGC, donde se alude a la necesidad del simple conocimiento real de la inclusion de la

clausula por parte del suscribiente del contrato.

Cabe ademaés sefialar que en el caso de deudor profesional o empresario no se produce la

inversion de la prueba de la normativa de consumidores y usuarios®?, teniendo que ser el deudor

28 La STS de 9 de mayo de 2013 alude a la transparencia documental o formal del contrato entre profesionales y
empresarios, que controla Unicamente que se ajuste el contrato a la normativa sectorial en cuanto a la provision de
informacién y uso de las clausulas suelo en contratos con clientes bancarios -elimina la alusion a consumidores-.
Pero la transparencia intelectual o material es la que aplica al control de contenido. Sin embargo, el control de
inclusion o incorporacion también aplica al contrato celebrado con consumidores. Afiade esta sentencia que la
transparencia de clausulas de adhesién en contratos concertados con consumidores si incluye el control de la
compresion de su importancia, como elemento principal de perfeccionamiento del contrato. En ese sentido, la STS
138/2015 (Pleno), de 24 de marzo, reitera que la transparencia documental de la cldusula abusiva resulta suficiente
en cuanto a la incorporacion a un contrato entre profesionales y empresarios, pero se torna insuficiente para impedir
el examen de su contenido y, con ello, determinar si se consideran clausulas abusivas. Se alude por tanto a la
diferencia entre el mero control de inclusidn, que la legislacion nacional y comunitaria, el TJUE y el TS atribuyen
Unicamente a las condiciones generales en contratos celebrados con profesionales, frente al doble control de
transparencia del contrato con consumidores que previene la Directiva 1993/13/CEE, en la STS (Sala Primera, de
lo Civil) 367/2016, de 3 de junio, Rec. 2121/2014.

2 La fijacion del interés en el contrato de préstamo hipotecario, junto con el plazo de vencimiento y el capital
prestado, son elementos esenciales del contrato, constituyendo su objeto principal. En la STS (Sala 1%), de 13 de
mayo de 2013, se aclara que no se puede realizar un control judicial del objeto principal de un contrato, como seria
el interés que ha de devolver el prestatario del contrato de préstamo hipotecario, pues resultaria contrario a nuestro
sistema juridico y a los tratados de la UE, pero si se debe realizar un control de transparencia. Este control de
transparencia resulta ser el fundamento de la declaraciéon de abusividad de ciertas clausulas suelo, como
mecanismo de proteccion de los consumidores legos, que desconocian del efecto principal de éstas, tal como aclara
SALAS CARCELLER (2017: 2).

30 Es decir, un profesional o autbnomo podré solicitar la nulidad de la clausula suelo, pero no la declaracion de
abusividad que se reserva a consumidores, siguiendo a ACHON BRUNEN (2017B: 39).

3L AP de Albacete (Seccidn 13), Sentencia num. 55/2015, de 13 de marzo, Rec. 292/2014.
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cualificado el que demuestre los caracteres determinantes de la nulidad (art. 217 LEC) de la

clausula suelo.

En resumen, el control que realiza la LCGC es un control de muy limitado, Unicamente en
cuanto a inclusion, pero no en cuanto a abusividad, tanto para consumidores como para quienes
no lo son, através de los arts. 2, 5, 6 y 7, basandose en un control de la buena fe, principalmente,
que deviene en la nulidad, pero no en la abusividad cuando contraviene la normativa citada. Por
tanto, el deudor cualificado que representa el empresario o profesional no se beneficia de la
proteccion que otorga al consumidor la legislacion correspondiente, ubicandose aquel
unicamente bajo el paraguas protector del régimen de control de incorporacién de condiciones

generales de contratacion.

11.6. Clausulas suelo nulas y restituciones: planteamiento.

Resulta obvio afirmar a fecha de hoy que por los problemas que han surgido en torno a la
reclamacion de clausulas abusivas y, méas recientemente, sobre clausulas suelo, en contratos de
préstamo bancario de adquisicion de vivienda habitual por consumidores, esta cuestion ha
adquirido dimensiones dificiles de imaginar hace varios afios. Muestra de ello son las
numerosas peticiones prejudiciales que los tribunales espafioles han efectuado al TJUE,
pendientes de resolucion®?, con un gran impacto en el ordenamiento juridico espafiol, y en la

seguridad juridica de un amplio colectivo de consumidores.

En ese sentido, la importante sentencia del TJUE (Gran Sala), de 21 de diciembre 2016, analiza
y aclara los problemas originados en los tribunales espafioles por las citadas clausulas abusivas
y suelo, para dar solucion a la determinacion de la fecha a partir de la cual deberia tener efecto
el inicio de la restitucién, consecuencia de la declaracion de nulidad de las clausulas suelo, en

cumplimiento de la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas.

Como ya se ha explicado, las clausulas suelo convertian el objeto principal del contrato de

préstamo hipotecario en uno de interés minimo fijo, pero variable al alza. Si bien, para

32 SABATER BAYLE (2017: 1) contiene una amplia relacion de peticiones prejudiciales realizadas por tribunales
espafioles al TIUE, no resueltas a la fecha de redaccion del citado articulo doctrinal.
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consumidores inexpertos esta situacion no anticipaba ningun perjuicio, para los profesionales
del sector ya era ampliamente conocida la inminente caida de los tipos de interés a cotas
desconocidas en el pasado. Estos contratos de préstamo hipotecario llegaron a incluir clausulas
techo, a la par que las suelo. Dichas clausulas techo transmitian la imagen irreal de proteccion
del consumidor frente a hipotéticas subidas de tipos de interés que, de nuevo, eran descartadas

por los profesionales del sector bancario.

Es la STS (Pleno) num. 241/2013, de 9 de mayo 2013 (RJ2013/3088), fruto de la accion
colectiva interpuesta por la Asociacion Ausbanc Consumo contra varias entidades bancarias, la
que supuso un punto de inflexion a la situacion colectiva que se estaba viviendo en los nimeros
casos judiciales ya interpuestos: declaré la abusividad de las clausulas suelo, a pesar del
reconocimiento de la validez de estas clausulas, por falta de transparencia material, entendida
ésta como la efectiva comprension de sus consecuencias economicas para consumidores

inexpertos.

En esta cuestion, el TS fue claro al indicar que dichas clausulas suelo, como clausulas no
negociadas en contratos con consumidores, superaban el control de transparencia de cara a su
inclusion como condiciones generales, pero no superaban el obligado control de claridad que
se debe exigir a clausulas generales o particulares en contratos con consumidores. Sin embargo,
el TS declard en este punto que, en aras de la buena fe de los interesados y del equilibrio de la
economia nacional, la declaracion de nulidad no debia conllevar la retroactividad sobre casos

ya dirimidos por los tribunales, o sobre cantidades ya abonadas por los prestatarios.

La resolucion de irretroactividad en la devolucion de cantidades en contratos con clausula suelo
generd una gran polémica, por sus numerosas contradicciones, en base al art. 1303 CC, que
consagra la devolucion de prestaciones consecuentes a la nulidad contractual, por efecto de la

prohibicion de retencion de ganancias obtenidas sin causa.

De ese modo, la STS num. 241/2013, de 9 de mayo 2013, no dejaba de ser una advertencia al
sector bancario, para que dejara de hacer uso de dichas clausulas suelo, pero no repercutia en
el interés de los perjudicados, los consumidores prestatarios que, por otra parte, son un colectivo

ampliamente respaldado por el Derecho de la UE.
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El efecto de la citada STS de mayo de 2013 presenta a su vez un gran interés juridico, analizado
desde el punto de vista de la responsabilidad patrimonial de los estados por incumplimiento del
Derecho de la Union, objeto del siguiente punto del presente estudio.
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I11. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS ESTADOS POR
INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE LA UNION

Los consumidores se encuentran en situacion de clara inferioridad con respecto al profesional
en cuanto a informacién y capacidad de negociacion de los contratos que celebran, por lo que
resulta de especial relevacion la Directiva 93/13/CEE (CLEur 1993, 1071)%, adoptada por el
Consejo de las Comunidades Europeas, dentro del marco de medidas tomadas para establecer
progresivamente el mercado interior europeo. Dicha Directiva evita que el profesional pueda
abusar de su posicion, obligando al consumidor, sin capacidad de negociacién, a adherirse a

unas clausulas previamente redactadas por el aquel.

Resulta especialmente relevante el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, que libera al consumidor
de verse obligado por los derechos nacionales de los Estados miembros a vincularse con las
clausulas abusivas de un contrato celebrado con un profesional. Dicho precepto ha sido
interpretado por los Estados miembros de forma diferente (desde la nulidad y anulabilidad del
contrato, ineficacia y hasta la inaplicabilidad de las clausulas abusivas), pero la Directiva
reserva en todo caso el derecho al consumidor de invocar una clausula contractual como abusiva
ante la justicia, asi como a negarse a cumplir con las obligaciones originadas por una clausula
abusiva sin la existencia de una sentencia judicial previa. Ademas, la Directiva establece que la
decisién judicial que declara abusiva una clausula contractual, que puede iniciarse de oficio,

debe retrotraer su efectividad al momento de la finalizacion del contrato.

Con el objetivo de sancionar y erradicar el uso de clausulas abusivas, el TIUE aplica con
caracter retroactivo a los contratos firmados con antelacion a la sentencia que resuelva la
interpretacion de una clausula que contradiga la Directiva 93/13/CEE (STJUE, de 21 de marzo
de 2013, RWE asunto C-92/11 (TJCE 2013, 93), aparto 59), siendo competente Unicamente el

TJUE para, de forma excepcional, acotar el efecto de su sentencia en el tiempo.

33 Siguiendo a CALATAYUD PRATS (2017: 4-12): esta Directiva se consolida en el interés de proteger al
consumidor en el mercado interior europeo, en base a los presupuestos de que este mercado debe de ser un espacio
de libre circulacion garantizada de mercancias, personas, servicios y capitales, en un contexto de legislaciones de
los Estados miembros sobre clausulas ( y clausulas abusivas) de los contratos celebrados con los vendedores de
bienes y proveedores de servicios muy heterogéneas, susceptibles de generar, por tanto, distorsiones en la
comercializacion realizada en otros Estados miembros. Se sustenta también esta Directiva en la atencién al
desconocimiento general del consumidor de las normas que regulan dichos contratos, especialmente en otros
Estados miembros. Se persigue, por tanto, fomentar la competencia de los vendedores dentro de su propio pais,
asi como en el mercado interior, proteger al consumidor de las clausulas abusivas de manera armonizada a nivel
comunitario en contratos firmados con profesionales, en contratos verbales o escritos. Tiene aplicacion esta
Directiva a las clausulas contractuales que no han sido negociadas individualmente, a la vez que garantizando a
los Estados miembros la libertad de dotar internamente de mayor proteccion a los consumidores con disposiciones
mas estrictas, resultando ser una directiva de minimos.
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I11.1. Fundamentos de la responsabilidad patrimonial del Estado Juez. El caso portugués:
la errdnea interpretacion del derecho de la Union Europea por parte del Tribunal

Supremo portugués

La responsabilidad del Estado por incumplir el Derecho de la Unidn Europea se hace patente
en dos momentos temporales bien sefialados, a través de dos sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas: la sentencia Francovich y Bonifaci34, en 1991, y la sentencia
Brasserie du Pécheur y Factortame3®, en 1996. A ello se suma otro caso decisivo, la sentencia
Kabler3, que representa un incumplimiento desde el punto de vista judicial del Derecho de la

Unidn Europea, en 2003, y su consiguiente responsabilidad patrimonial.

STJ Francovich y Bonifaci STI Brasserie

> 1991 > 1996

1991 LR 1993 1995 1997 1999 2001 2003 2004

2003
P 571 kébler (Responsabilidad
Patrimonial Estado-Juez)

Figura 1. Sentencias clave del Tribunal de Justicia de la Unién Europea para el reconocimiento de la

Responsabilidad Patrimonial del Estado juez.

Y es que, la integracion de los Estados miembros en la Unidn Europea supone una cesion de
poderes que acarrea un recorte en sus soberanias, asi como la necesaria aceptacion de un nuevo
ordenamiento juridico comunitario y de sus principios de articulacion con los ordenamientos
internos, para con ellos resolver los conflictos que puedan surgir entre el ambito estatal y el

supranacional.

34 STJ, de 19 de noviembre de 1991 (TJCE 1991, 296).
3% STJ, de 5 de marzo de 1996 (TJCE 1996, 37).

3 STJ, de 30 de septiembre de 2003 (TJCE 2003, 292). La sentencia Kobler completa los cimientos del principio
de responsabilidad patrimonial de los Estados, debido a la infraccion del Derecho de la Union Europea,
rompiéndose por primera vez la inercia creada por la Comision que evitaba castigar ante el Tribunal de Justicia las
infracciones de los Estados a través de sus drganos judiciales. Siendo el poder judicial un pilar fundamental en la
defensa de los derechos que los particulares obtienen de las normas comunitarias, también se debe garantizar que
los organos judiciales no dafian los intereses de dichos particulares si comenten una infraccion del Derecho
comunitario imputable a la Gltima instancia jurisdiccional de tales drganos de un Estado miembro, cuyo dictamen
adquiere por tanto firmeza. Aclara SOLER SOLE, G. Clausulas suelo. TIUE, TS, cosa juzgada y responsabilidad
del Estado. Diario La Ley, Seccion Tribuna, [en linea]. N° 8905 que la Ultima instancia jurisdiccional en el caso
de clausulas abusivas sera el recurso de casacion ante el TS, lo que legitimaria a todos los consumidores afectados
por las sentencias del TS, fueren acciones individuales o colectivas, perjudicados por el criterio de devolucion
limitada en el tiempo.
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Los principios de articulacion que surgen entre el ordenamiento comunitario y el interno son:

> Efecto directo: por el que los particulares pueden invocar ante sus drganos estatales
(tribunales y Administracion) los derechos que les son de aplicacion en base a las

normas comunitarias que los generan.

» Primacia: el Derecho comunitario se aplica con preferencia al Derecho interno,
impidiendo la existencia de normas internas incompatibles. Este principio junto con el
anterior, garantizan la eficacia del Derecho comunitario, que es aplicado y ejecutado
principalmente por el juez ordinario y las Administraciones nacionales. La aplicacion
descentralizada del Derecho comunitario se homogeneiza en base a la interpretacion
que de dicho Derecho realiza el TIUE, mediante la respuesta a cuestiones prejudiciales®’
principalmente.

> Responsabilidad patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho Comunitario:
se genera cuando fracasan los principios de homogeneizacién en la interpretacion del
Derecho comunitario y se interpretan y aplican erréneamente dichas normas, sin recurrir
a la obligatoria cuestion prejudicial. Resulta ser un mecanismo garantista de la

efectividad del Derecho comunitario y de proteccion de los particulares.

Ordenamiento Juridico Comunitario

Ordenamientos Internos

Figura 2. Principios de articulacion entre el ordenamiento juridico comunitario e internos

37 Tal como indica CALATAYUD PRATS (2017: 7-9), la cuestion prejudicial es un mecanismo de orden plblico
de la Union Europea que garantiza que la noma comin sea aplicada de igual manera por todos los tribunales de
los Estados miembros, a favor de la seguridad juridica en la UE, ofreciendo a los 6rganos jurisdiccionales internos
de los Estados miembros y a sus jueces la oportunidad y obligacion de consultar al TIUE la interpretacion adecuada
del Derecho de la Unidn. En definitiva, todo 6rgano jurisdiccional nacional esta obligado a someter a cuestion
prejudicial al TIUE cualquier cuestion interpretativa de alguna norma del Derecho comunitario, salvo que dicho
organo sea la Gltima instancia nacional y ya exista jurisprudencia asentada al respecto.
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Fue la Sentencia Kdbler, asunto C-224/01 (TJCE 2003, 292) la que abrié la puerta a la
posibilidad de exigir ante el TIUE responsabilidad patrimonial al Estado® y, en concreto, al
poder judicial de éste, por no interpretar y aplicar en Gltima instancia el Derecho comunitario
de manera correcta, como forma de evitar un debilitamiento de la eficacia de las normas y de
la proteccion de los derechos subjetivos comunitarios que apliquen a los ciudadanos. De este
modo, se posiciona el TJUE como el 6rgano supremo en la interpretacion de las normativas
comunitarias, y se obliga a los 6rganos jurisdiccionales nacionales de ultima instancia a plantear
cuestiones prejudiciales cuando existan dudas razonables en la interpretacion de la normativa

comunitaria, bajo responsabilidad patrimonial del Estado en caso de no hacerlo.

La Sentencia Ferreira marcd un hito no sélo por el hecho de reconocer por primera vez la
responsabilidad del Estado juez por error de sus érganos judiciales nacionales, sino que, para

ello, debio salvar los siguientes obstaculos:

1) Superacion de la objecion de la cosa juzgada: reconocer la responsabilidad patrimonial
del Estado no lleva aparejado atacar la cosa juzgada de la resolucion, ya que se pretende
de este modo la reparacion del dafio causado por el Estado al ofendido, base del
concepto del dafio patrimonial del Estado en el ordenamiento comunitario, pero no la
revision y modificacion de la resolucion judicial interna que provoco la lesion (apartado

39 de la Sentencia)®. Es decir, en nuestro sistema juridico se sigue un paralelismo®° con

38 |a Sentencia Kobler, asunto C-224/01 (TJCE 2003, 292), utiliza como argumento para reforzar su tesis el hecho
de que en relacion con el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos, el Tribunal de
Estrasburgo cuenta con la potestad de condenar a un Estado por infraccién del citado Convenio, obligandole a
reparar los dafios causados a los perjudicados, incluso en el caso de que el causante sea un 6rgano jurisdiccional
nacional que resuelva en dltima instancia (apartado 49 de la citada sentencia).

39 Este concepto no debe plantear mayor inquietud a nivel interno en Espafa, pues nos recuerda COBREROS
MENDAZONA (2016: 8) que con base a los arts. 292 y ss. LOPJ, el TC en su STC 39/1995, de 13 de febrero
1995 (RTC 1995, 39) fallé declarando lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva cuando en un
procedimiento de declaracion de error judicial, el TS suspendi6 parcialmente la ejecucion de sentencia instada por
la AP. Y es que con fundamento en los arts. 292 y ss. LOPJ se obtiene titulo para reclamar la posterior
indemnizacion con reconocimiento del error judicial cometido por el anormal funcionamiento de la
Administracidn de justicia, pero en ningin caso se pretende la revision de la sentencia judicial que causé el dafio.
Por el contrario, nuestro ordenamiento contempla en base al art. 960 LECRim la posibilidad de interponer recurso
extraordinario de revision penal, con el que se persigue, fundamentalmente, revisar la sentencia, y como pretension
secundaria obtener ademas una indemnizacion prevista en dicha norma.

40 No obstante, nos detalla SOLER SOLE (2017: 7-9) lo tedioso, complejo y caro que supone la reclamacion del
derecho a indemnizacién a cargo del Estado espafiol, en relacién con los arts 9.3 CE que establece el principio de
responsabilidad de los poderes publicos, el art. 121 CE con respecto al error judicial y el funcionamiento anormal
de la administracién de justicia, que devienen en el derecho subjetivo, segun el art. 292 LOPJ, a una indemnizacién
a cargo del Estado. Esto es, el reconocimiento al derecho a indemnizacion a cargo del Estado espafiol supone el
reconocimiento del derecho por otro tribunal distinto al que fall6 cometiendo el error, que puede ser el tribunal de
apelacion de la instancia superior, o bien la Sala Especial del TS, si fue el propio TS el que incurrid en el error

27

Responsabilidad patrimonial tras la declaracion de nulidad de las clausulas suelo



Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Pérez Parras, Sergio

el Derecho comunitario a la hora de indemnizar el dafio causado por una resolucion
judicial erronea firme, dictada en Ultima instancia, como forma de reparacion del error
y subsiguiente perjuicio causado.

2) La responsabilidad patrimonial del Estado reconocida en el Derecho comunitario no
ataca la independencia y autoridad judicial nacional: dado que la responsabilidad va
ligada al error del Estado, y no a la persona del Juez, por lo que no pone en riesgo la
independencia de éste. Ademas, tal como declara el TICE en la propia Sentencia
Ferreira, el reconocimiento de la indemnizacion asociada a un error judicial en el &mbito
nacional refuerza la calidad del ordenamiento juridico, pero no la perjudica.

3) Inexistencia de 6rgano jurisdiccional estatal previsto para conocer de pretensiones
indemnizatorias por incumplimiento del Derecho comunitario por error judicial: en
este caso, el TICE simplemente recuerda que dicha postura es inaceptable a la vista del
Derecho de la Unidn, y supone un incumplimiento de éste, a la vez que un obstaculo al
derecho de los ciudadanos a reclamar indemnizacién al Estado ante dicho error. En la
Sentencia Ferreira, el TIUE recordd en este punto los principios de equivalencia y

efectividad*! vigentes en el Derecho comunitario.

I11.2. Requisitos para la responsabilidad del Estado juez

Fue la Sentencia Kdbler, asunto C-224/01 (TJCE 2003, 292) la que estableci6 de forma
definitiva y precisa los requisitos para admitir la responsabilidad patrimonial del Estado juez

por infraccion del Derecho comunitario.

Es decir, no sirve cualquier tipo de incumplimiento del Derecho comunitario para que surja la
responsabilidad patrimonial del Estado juez, sino que se exige un umbral de especial gravedad

para el grado de incumplimiento en este caso, hasta el punto de hacerlo intolerable.

judicial, para, tras el reconocimiento jurisdiccional del derecho, solicitar peticion indemnizatoria al Ministerio de
Justicia y que, en caso de recibir respuesta negativa del Ministerio, se podra interponer recurso contencioso-
administrativo. La interpretacion del error judicial por nuestro TS también es muy restrictiva, exigiendo que resulte
ser patente, manifiesto, palmario, incontestable o que se derive de razonamientos juridicos ilogicos, irracionales o
absurdos. Si bien, el criterio a aplicar al evaluar la posibilidad de indemnizacién por responsabilidad del Estado
sera el establecido por el TJUE.

41 El TJUE reconoce en este punto que la Ley portuguesa impone una serie de requisitos que dificultarian la
efectividad para que un ciudadano perjudicado, pudiera a través de los 6rganos jurisdiccionales estatales obtener
indemnizacion.
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La citada sentencia afiadié a los requisitos ya comentados anteriormente el de la violacién
suficientemente caracterizada para el supuesto del incumplimiento judicial. En ese sentido, el
TJCE se expresa en la Sentencia Kdbler advirtiendo que, en atencion a la especificidad de la
funcion jurisdiccional y las exigencias legitimas de la seguridad juridica, solamente se podra
exigir de manera excepcional la indemnizacion del Estado por infraccion judicial del Derecho

comunitario aplicable.

Es decir, no basta el mero incumplimiento o culpa del Estado, sino que el Estado y su 6rgano
jurisdiccional debe haberse extralimitado de manera manifiesta y grave en el ejercicio de sus
facultades. Esta concepcion de la responsabilidad del Estado juez por parte del TJUE no
sorprende, pues es la concepcion propia que aplica en su jurisprudencia*? por responsabilidad
de la Unidn Europea. Pero, en todo caso, no es el Estado miembro el que pueda precisar de
forma restrictiva criterios para definir el grado de una infraccion que pueda determinar la
responsabilidad del Estado*?, mas alla de las que impone el Derecho comunitario y el propio
TJUE en su interpretacion y adopcion del requisito de la infraccion manifiesta y grave* de
dicho Derecho, como requisito necesario y suficiente de la caracteristica de violacién

suficientemente caracterizada.

Si bien, por una parte, es cominmente aceptado que el TJUE ha sido restrictivo a la hora de
aplicar la infraccion del Derecho comunitario por responsabilidad del Estado juez*®, y es que el
propio TJUE no pierde de vista, y reconoce expresamente, el margen de apreciacion en la

interpretacion de los texto legales en el normal ejercicio de la actividad jurisdiccional, en

42 Sentencia de 25 de mayo 1978, HLN y otros/Consejo y Comision, 83/1976, 94/1976, 4/1977, 15/1977, Rec. Pg.
1209, apartados 5 y 6. En ese sentido, se necesita de tres requisitos para que el Derecho comunitario reconozca el
derecho a indemnizacidn: que el objeto de la norma juridica infringida sea el de conferir derechos a los ciudadanos,
que la violacién sea suficientemente caracterizada, y que exista una relacion de causalidad directa entre la
infraccion del Estado y el dafio sufrido por el ofendido.

43 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Caso Traghetti Mediterraneo. Sentencia de 16 de junio 2006 (C-
173/09). Esta sentencia aclara que un Estado miembro (en este caso particular, Italia) no puede excluir de su
Derecho interno cuestiones referentes a la responsabilidad del Estado por incumplimiento, ni puede imponer
requisitos mas restrictivos que el de la infraccién manifiesta que impone el propio TJUE.

4 Tal como nos detalla CALATAYUD PRATS (2017: 2-5), los requisitos para que se pueda apreciar una violacion
manifiesta son: el grado de precision de la norma vulnerada, la intencion apreciable en la infraccidn, asi como el
caracter inexcusable de la infraccion del Derecho comunitario, la jurisprudencia existente en la materia en cuestion
a nivel comunitario, y el incumplimiento del 6rgano jurisdiccional de remitir la cuestion prejudicial oportuna.

% Ya advierte COBREROS MENDAZONA (2016: 3-4): la sentencia Ferreira Da Silva. Revista Espafiola de
Derecho Europeo, [en linea]. N° 58 que en la Sentencia Kébler, el TIUE utiliza expresiones del estilo de:
“especificidad” de la funcion jurisdiccional, “caso excepcional”, o “infringir de manera manifiesta el Derecho
aplicable”.
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muchas ocasiones en casos especialmente complejos, por otra parte, el concepto de “violacion
suficientemente caracterizada ha permanecido inalterado en la interpretacion que ha venido
realizando el TJUE. Es decir, si bien el TJUE mantiene un criterio que pueda resultar demasiado
estricto a la hora de apreciar la responsabilidad patrimonial del Estado juez, a su vez mantiene
un criterio bien asentado y suficientemente flexible como para, sin necesidad de alterarlo, abrir

la posibilidad a ampliar su margen de apreciacion en futuras circunstancias y actuaciones.

111.3. La omisidn del planteamiento de la cuestion prejudicial

Como se ya se ha detallado anteriormente, la Setencia Kdbler, asunto C-224/01 (TJCE 2003,
292), desgrana las caracteristicas de cuando se produce una infraccion manifiesta del Derecho
de la Union Europea:

e Elgrado de claridad y precision de la norma infringida,

e El caracter excusable o no del error de Derecho

e La intencionalidad de la infraccion

e La posicion adoptada por alguna institucion de la UE

e El incumplimiento del deber de plantear la cuestion prejudicial, ex art. 267 TFUE por

parte del 6rgano jurisdiccional nacional que resuelve en Gltima instancia.

Interesa resaltar en este punto que la Sentencia Kobler no aclaré cuando se produce una
infracciébn manifiesta del Derecho de la UE, constitutiva de violacién suficientemente

caracterizada, por incumplir la obligacion de plantear cuestion prejudicial.

Es el Abogado General Léger quien, en sus conclusiones de la Sentencia Traghettié, profundiza
en dos nuevos supuestos de no planteamiento de cuestion prejudicial que aparejado a la
incorrecta aplicacion material del Derecho de la UE conllevaria el presupuesto de la

responsabilidad del Estado juez:

1) Si la norma juridica infringida es poco clara e imprecisa, el error cometido es

inexcusable, ya que el 6rgano jurisdiccional de Gltima instancia deberia haber planteado

4 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Caso Traghetti Mediterraneo. Sentencia de 16 de junio 2006 (C-
173/09) [consultado 6 de marzo 2018]. Disponible en www.aranzadi.com
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la cuestion prejudicial, pues la decision que tomaba generaba dudas razonables*” de que

se pudiera infringir el Derecho comunitario.

2) Si la norma infringida en el Derecho de la UE es clara y precisa, el error cometido es
dificilmente excusable, y con mayor motivo el 6rgano jurisdiccional nacional deberia
haber planteado cuestion prejudicial al TJUE para, con nuevos argumentos, justificar el

interés de apartarse de la tendencia jurisprudencial supranacional ya resuelta.

Por tanto, la conclusion es que, en aquellos casos en los que un juez nacional infrinja
materialmente el ordenamiento comunitario, la situacion se verd agravada por el
incumplimiento formal de la indebida omision de la cuestion prejudicial, lo que conllevara la
calificacién de violacion suficientemente caracterizada. Ademas, la respuesta y aclaracion que
emita el TJUE a la cuestion prejudicial, debe ser aplicada por el juez nacional a aquellas
relaciones juridicas que nacieran incluso antes de que se emita la sentencia interpretativa
(STJUE, Starjakab, de 28 de enero 2015, C-417/13, apartado 63).

Dentro de la casuistica que se puede generar en torno a la infraccién del Derecho comunitario
estd el supuesto en el que, en un pleito nacional, ambas partes confrontan sus diferentes
versiones interpretativas, bien argumentadas y justificadas, de una norma del Derecho de la UE,
sobre la que ademas no exista jurisprudencia previa del TJUE. En este caso, al tomar el Tribunal
nacional una decision sin emitir una cuestion prejudicial previa estaria infringiendo
formalmente el Derecho comunitario, aunque no materialmente, ya que no se sabe realmente si
la interpretacion del juez nacional es correcta o no. Si la parte que se cree perjudicada por dicha
decision nacional quisiera iniciar un pleito para obtener indemnizacién por el dafio sufrido,

previamente deberia probar que, si se hubiera solicitado cuestién prejudicial, el TIUE habria

47 Es la sentencia STJEU, as. Cilfit, de 6 de octubre 1982, asunto 283/81, la que establece y acufia la doctrina del
“acto claro” de cara a eximir de la necesidad de planteamiento de cuestion prejudicial. Esta sentencia resulta
determinante a la hora de aclarar los tres supuestos en los se permite no plantear una cuestion prejudicial, que
definen la citada doctrina del “acto claro™: 1) cuando ya existe jurisprudencia del TJUE en respuesta a cuestion
prejudicial previa que le fue planteada en un caso analogo, 2) cuando ya existe jurisprudencia del TJUE al respecto
de dicha cuestion de derecho, 3) cuando no existe duda razonable interpretativa de la aplicacion del Derecho
comunitario al respecto de cuestion planteada.

Es el juez nacional el que debe apreciar la existencia o no de la doctrina del “acto claro”, debiendo para ello tener
en cuenta, como indica la Sentencia Ferreira, de 9 de septiembre 2015, C-160/14 (TJCE 2015, 368) apartado 39:
1) la concrecién o no de la norma comunitaria en cuestion, 2) las dificultades de interpretacion que pueda ofrecer
la norma concreta a aplicar, 3) el riesgo de divergencia con el resto de interpretaciones jurisprudenciales que
puedan hacer el resto de Estados de la Union al respecto de dicha norma (Sentencia Intermodal Transports, C-
495/03 (TJCE 2005, 270)).
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interpretado la norma comunitaria en el sentido de avalar esta postura de la parte y, por lo tanto,
el dictamen del juez nacional le hubiera sido favorable a sus pretensiones“®. Pero contra dicha
solicitud indemnizatoria surgiria probablemente el obstaculo de que el pretendido dafio es s6lo
posible, y no real y efectivo, y ademas existe una sentencia nacional en contra del supuesto
ofendido. Y al no haberse solicitado cuestion prejudicial por el juez nacional, se estaria
perjudicando a dicho ofendido. Surge en este caso el concepto de “pérdidas de oportunidades
procesales”, como perjuicio indemnizable, que la Sentencia Kobler no menciona, pero si lo
hace el Abogado General Léger en sus conclusiones, encuadrandolo en un posible dafio moral
indemnizable*. No queda en esta situacion clara, en todo caso, la posible infraccién material
por parte del juez nacional, del Derecho comunitario. Sobre esta situacion se desenvuelve la

Sentencia Ferreira®, como ya se explicé anteriormente.

Por tanto, resulta clara de esta Gltima situacion que, los Tribunales Supremos de los diferentes
estados miembros juegan un papel crucial a la hora de garantizar el cumplimiento del Derecho
de la UE, siendo los garantistas de su cumplimiento, asegurando la interpretacion correcta del
Derecho comunitario y evitando las diferentes de interpretacion entre diferentes Estados
miembros. Es decir, que mientras que el resto de los tribunales nacionales tienen la mera
posibilidad de interponer la cuestion prejudicial ante el TIUE, en el caso de los tribunales de
ultima instancia, se convierte en una obligacion. Solamente quedaran a salvo los Tribunales
Supremos de dicha obligacion de interposicion de cuestion prejudicial, como ya se ha
mencionado, en los casos en que no exista una duda clara y objetiva de interpretacion del
Derecho de la UE.

4 COBREROS MENDAZONA (2016: 10). Este autor indica claramente que el supuesto en el que el tribunal de
Gltima instancia decide sobre una cuestion, incumpliendo el deber de plantear una cuestién prejudicial ante una
norma comunitaria que genera dudas de interpretacion razonables, y toma con ello una decision errénea, en contra
del Derecho comunitario, agravada por el no planteamiento de la cuestion prejudicial, genera sin duda el
nacimiento de la responsabilidad del Estado juez, ya que el tribunal nacional desplaza al comunitario, arrogandose
el primero la funcionalidad que no le corresponde del TIUE, de aclarar la interpretacion de la normativa
comunitaria, tomando decisiones erréneas y causando un dafio.

4 Siguiendo a COBREROS MENDAZONA (2016: 16), las vias que pueden abrirse ante la falta de interposicion
de cuestion prejudicial por un drgano jurisdiccional nacional que siente sentencia firme son las siguientes: 1)
Demanda de incumplimiento por parte de la Comision, 2) la via del recurso de amparo ante el TC, en el
ordenamiento juridico espafiol por infraccion al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), 3)
Demanda ante el TEDH, por infraccién del art. 6.1 CEDH, al vulnerarse el derecho reconocido a la tutela judicial
efectiva, independiente e imparcial, establecido por Ley., 4) Debilitamiento de los efectos de cosa juzgada, y 5)
infraccion manifiesta del Derecho de la UE, acarreando el derecho a indemnizacion del Estado infractor.

%0 TJUE (Sala Segunda) [version electrénica — base de datos Aranzadi]. Caso Joao Filipe Ferreira da Silva e Brito
y Otros, Estado portugués. Sentencia de 9 diciembre 2015 [consultado 12 de marzo 2018]. Disponible en
www.aranzadi.com.
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Por lo tanto, los jueces nacionales se convierten en jueces ordinarios para la aplicacién del
Derecho comunitario, mientras que los jueces del TJUE se erigen en jueces ordinarios

predeterminados para la interpretacién del Derecho comunitario.

Y si existiendo dudas objetivas®! para interpretar las normas del Derecho europeo el tribunal de
ultima instancia incumple su obligacion de plantear la cuestion prejudicial, para que el juez
predeterminado por ley del TJUE emita su interpretacién, o bien se aparta de la jurisprudencia
ya existente del TIJUE, se genera la responsabilidad patrimonial del Estado juez®? cuando se
hace patente, posteriormente, que se realiz6 una interpretacion errénea del Derecho de la UE.
La funcion del TJUE como érgano intérprete de la normativa europea es una funcion de orden
publico que garantiza la eficacia del Derecho comunitario en todo el espacio geografico de

aplicacion.

111.4. Responsabilidad del Estado Juez por incumplimiento de la Directiva 93/13/CEE

Para que nuestro TS dictamine sobre el caracter abusivo de las clausulas suelo, debe aplicar la
Directa 93/13/CEE (LCEur 1993, 1071), y especialmente su art. 6.1, que, segun el informe de
la Comision sobre aplicacion de la citada Directiva del Consejo, de 5 de abril de 1993
(COM/2000/0248), determina que la declaracién de una clausula como abusiva debe suponer

la retrotraccion de sus efectos al momento temporal en que tuvo efecto dicha clausula (ex tunc).

°1 Las dudas que se presenten al juzgador no pueden ser dudas de conviccién subjetiva (STC 58/2004 de 19 de
abril (RTC 2004, 58), sino que a través del andlisis de datos externos se pueda establecer la existencia o no de
duda en la interpretacion del Derecho comunitario. Por ejemplo, el hecho de que existen diferentes interpretaciones
a nivel nacional, de érganos jurisdiccionales inferiores, de una norma comunitaria, es un indicador objetivo que la
obligacion de plantear cuestién prejudicial. Igualmente, lo es la existencia de diferentes interpretaciones por parte
de 6rganos jurisdiccionales de distintos Estados miembros. CALATAYUD PRATS (2017: 3-6) indica la existencia
de datos externos para que se pueda aseverar la existencia de dudas objetivas en al menos otros dos supuestos: 1)
la deficiente e incorrecta motivacion de la decision de no plantear cuestion prejudicial, no siguiendo la doctrina
Cilfit, o 2) la emision de votos particulares emitidos en el seno del drgano jurisdiccional nacional de Gltima
instancia, que resulta ser muestra evidente de que existen dudas interpretativas de la norma, no resultando una
norma clara.

52 Asi lo expres6 el Abogado General Bot en las conclusiones de la Sentencia Ferreira, Asunto C-160/14, de 11 de
junio 2015 (TJCE 2015, 368), en las que plantea dos posibles alternativas a un supuesto especifico: si existe
jurisprudencia del TJUE sobre un asunto del que estad conociendo un 6rgano jurisdiccional nacional, y el juez
nacional decide no presentar cuestion prejudicial para aclarar el supuesto concreto, entonces deberd aceptar y
dictaminar en la linea jurisprudencial ya emitida por el TIUE. En caso contrario, el tribunal nacional habra
cometido una violacién del Derecho comunitario que se considerara suficientemente caracterizada y devengara en
responsabilidad del Estado juez si, dicha sentencia firme del érgano jurisdiccional nacional de Gltima instancia,
posteriormente se constata por el TJUE que dictaminé erréneamente. Y es que, en las dos alternativas planteadas,
el error que comete el 6rgano jurisdiccional nacional es inexcusable.
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Por otra parte, la posicion del TIUE es clara en cuanto a la declaracién de nulidad de una
clausula: la regla general determina que la declaracién de nulidad de una clausula se aplica con
caracter retroactivo a cualquier relacion juridica que conforma, incluso antes de la sentencia de
declaracion de nulidad, siendo excepcional la situacion en que el TJUE limite el efecto de dicha
sentencia en el tiempo, siendo, en todo caso, potestad exclusiva del TIUE imponer dicha
limitacion temporal, no pudiendo en ningin caso modificar el juez nacional el contenido de

dicha clausula.

En conclusion, el hecho de que nuestro TS limitara a través de las sentencias SSTS num.
241/2013, de 9 de mayo (RJ 2013, 3088) y num. 139/2015 de 25 de marzo (RJ 2015, 735)
supuso una violacion suficientemente caracterizada del Derecho comunitario, agravado por la
evidencia de dudas objetivas en cuanto a la interpretacion de la norma de Derecho comunitario
de aplicacidon, con obligacion por ser nuestro tribunal de Gltima instancia a interponer cuestion
prejudicial®®, lo que da lugar, nuevamente, a responsabilidad del Estado juez®*, al ser patente en
Espafia la heterogeneidad de las decisiones de 6rganos inferiores al respecto de dichas clausulas

suelo.

La necesidad de interponer cuestion prejudicial por nuestro TS también se evidenciaba en otros

2 factores:

e La falta de uniformidad de los dictdimenes de los altos tribunales de otros Estados

miembros, patente en la jurisprudencia comunitaria emitida al respecto, y

e La emision de votos particulares por magistrados de nuestro TS, que evidenciaban la
doctrina jurisprudencial comunitaria contraria al dictamen mayoritario que nuestro

tribunal de Gltima instancia acordaba.

Ya se ha explicado anteriormente que tales dudas objetivas originan la obligacion del tribunal

de Gltima instancia a entablar cuestion prejudicial. La decision de no entablar dicha cuestion

53 De hecho, al omitir nuestro TS la interposicion de la cuestion prejudicial, provoco una situacion de desconcierto,
teniendo otros tribunales inferiores que acudir al auxilio de la aclaracion del TIUE, como por ejemplo el Juzgado
de lo Mercantil 1 de Granada y AP de Alicante.

5 Siguiendo a SOLER SOLE (2017: 14), es independiente el efecto de que existan consumidores que obtuvieron
resolucion judicial no del TS, sino de tribunales inferiores, ya que dichos tribunales inferiores dictaminaron
siguiendo la directriz jurisprudencial del TS vy, por lo tanto, el derecho a solicitar indemnizacién por reclamacion
de responsabilidad del Estado prevalece en idéntica oportunidad.
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prejudicial no fue motivada por nuestro TS, no alineandose con la jurisprudencia comunitaria
del caso Cilfit.

La conclusion final a todas estas consideraciones es que, claramente, todos aquellos
consumidores a los que repercute favorablemente una sentencia con caracter de cosa juzgada
emitida con posterioridad a la STS de 9 de mayo 2013 (RJ 2013, 3088), deben ver satisfecha su
demanda de recuperar el total de los pagos realizados®®, entablando una accién de
responsabilidad del Estado juez, al haber cometido nuestro TS una violacion suficientemente
caracterizada del Derecho de la UE, y con ello haber ocasionado un dafio a dichos

consumidores®®.

% Se verifica, en esta situacion, que se ha cometido en los dictamenes de 2013 y 2015 del TS la infraccion de
normas que confieren derechos, como son los arts. 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE, siendo evidente la relacion
de causalidad entre el dafio que provoca el dictamen del TS, que permite a los consumidores afectados por la
declaracion de nulidad de las clausulas suelo, recuperar solo una parte de las cantidades indebidas entregadas,
frente al dictamen de la devolucion integra, lo que sumado a la linea jurisprudencial que mantiene el TJUE desde
el afio 2000 sobre declaracion abusividad de una clausula, permite, como ya se ha explicado, declarar que la
infraccion de la norma fue suficientemente caracterizada, como desglosa SOLER SOLE, G. Clausulas suelo.
TJUE, TS, cosa juzgada y responsabilidad del Estado. Diario La Ley, Seccion Tribuna, [en linea]. N° 8905, pg.
14,

% |a conclusion a la que se llega resulta clara tras el anlisis realizado en este estudio, y como pone de manifiesto
CALATAYUD PRATS (2017: 8-9).
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IV. EFECTOS DE LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS SUELO TRAS LA STJUE
DE 21 DE DICIEMBRE DE 2016.

Si por algo se caracterizan los ordenamientos latinos es por las restricciones que se imponen a
las acciones restitutorias, primando el principio de seguridad juridica. En esa linea, el art. 1303
CC danicamente establece el efecto restitutorio retroactivo con caracter general, ex tunc,

motivado por la declaracion de nulidad contractual, pero no profundiza en su régimen juridico.

Resultado de tal indeterminacion ha desencadenado que los tribunales espafioles desarrollaran
hasta tres tedricas diferentes a la hora de proceder a las restituciones provenientes de la
declaracion de nulidad de las clausulas suelo y, especialmente, sobre la fijacion de la fecha de
inicio o dies a quo de los efectos retroactivos. Tal situacion erosiona la seguridad juridica que
todos los operadores del mercado anhelan, con una clara delimitacion de lo que es nulo, y los
efectos de dicha nulidad, muy diferente al clima de desconfianza que se ha llegado a generar en
nuestro pais, con respecto al sistema bancario, a nuestro propio Gobierno, e incluso hacia
nuestros jueces, en continua contradiccion con la normativa europea y con el TJUE, a los 0jos

de los consumidores espafioles.

IV.1. Evolucién temporal de una inseguridad juridica.

Como se ha mencionado, debido a la erréatica jurisprudencia emitida por el TS espafiol, en
confrontacion con los dictamenes del TJUE, podemos diferenciar hasta tres teorias
jurisprudenciales diferentes en los tribunales espafioles en torno a las clausulas suelo, y hasta
cinco fases diferentes en la evolucidén temporal de esta materia, que se pasan a analizar a

continuacion®’:

1) Fase 1: las clausulas suelo son perfectamente licitas.
Todos los agentes del mercado reconocen la licitud de las clausulas suelo, que limitan la
variabilidad del tipo de interés, y que existen desde hace méas de catorce afios en contratos

de préstamo hipotecario hasta que surge la polémica en el afio 2009, momento en que

57 JUAN GOMEZ (2017: 6)
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empiezan a surtir efectos este tipo de clausulas, que habian pasado inadvertidas hasta el

momento.

Esta situacion se hubiera podido perpetuar en el tiempo, si no hubiera sido por la llegada
de la crisis econdmica en el ultimo trimestre de 2008, y la caida dréastica de los tipos de

interés.

Los consumidores comienzan a sentir cada vez mayor frustracion, al no ver alivio a su
situacion econdémica en plena crisis, cuando esperaban que las caidas de tipo de interés

redujeran sus cuotas de préstamo hipotecario.

Las primeras reclamaciones judiciales contra clausulas suelo ven desestimadas sus

pretensiones y, ademas, deben asumir las costas procesales.

La presién de diferentes asociaciones y medios de comunicacion sigue en aumento y, el 23
de septiembre de 2009, el Pleno del Senado decide aprobar una mocion que insta al
Ejecutivo a erradicar las practicas abusivas en relacion con las clausulas suelo, en
cumplimiento de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,

solicitando un informe de anélisis de la situacion al Banco de Espafia.

El Banco de Espafia apuntd en su informe las siguientes cuestiones:

e Las clausulas suelo afectan al caracter esencial del contrato, como es su precio, lo

que las excluye del analisis de abusividad del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.

e La fijacidn de tipos de interés en operaciones bancarias se enmarca en el principio
de libertad de las partes, en la normativa espafiola®®. Alude aqui el Banco de Espafia
al control de incorporacion, o de transparencia formal, necesario para la inclusion

de clausulas suelo.

8 De la literalidad de la OM de Economia y Hacienda, de 12 de diciembre de 1989, se desprende la libre
disposicién de las partes en cuanto a la fijacién de los tipos de interés en operaciones con entidades de crédito.
Pero de la OM de 5 de mayo de 1994, se fija la importancia del requisito informativo, como criterio de validez de
las clausulas limitativas de tipos de interés variables.
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2)

e Considera que la clausula suelo es una estipulacién negociada, lo que lo excluye
del control legislativo de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios.

En este punto, la STJUE (Sala 1%), de 3 de junio de 2010, C-484/08, Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid contra Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios
(Ausbanc), en resolucidn a la peticion de decision prejudicial del TS espafiol, no vino sino
a avivar aun mas la polémica, al dejar la puerta abierta a la declaracion de abusividad de
clausulas que inciden en el objeto principal del contrato, como son las clausulas de

redondeo debatidas en ese caso.

El error que se estaba produciendo en este momento temporal para abordar el problema
juridico de las clausulas suelo era que se centraban en la proporcionalidad de las
prestaciones, que era un enfoque fracasado, y no en la solucién final del TJUE enfocada en

el control de la transparencia material.

Fase 2: resoluciones contradictorias en las primeras instancias jurisdiccionales.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° de Sevilla, num. 246/2010, de 30 de septiembre
de 2010, Juicio Verbal 348/2010, declara nula las clausulas suelo en la accion colectiva de
Ausbanc contra tres entidades financieras, en base a la falta de reciprocidad y desequilibrio
entre el techo y suelo fijados. Esta sentencia defiende la tesis de que la clausula suelo no
es, en sentido estricto, elemento esencial del contrato, sino que perfila los intereses del
contrato, que existirian de por si sin la clausula suelo, lo que la convierte en una condicién
general que existe prefijada en multitud de contratos, no siendo objeto de negociacion de

las partes.

Esta sentencia fue revocada por la SAP de Sevilla, (Seccion 5%), que vuelve a reconocer la
legalidad de las clausulas suelo, realizando un examen de transparencia meramente formal,
ubicando la clausula nuevamente en el ndcleo esencial del negocio juridico, contradiciendo
a la primera instancia, ahondando en dos nuevos elementos al realizar el examen de
abusividad: la inexistencia de mala fe por las partes, y la inexistencia de desproporcion,

que ha de ser valorada desde un punto de vista juridico, y no econémico.

38

Responsabilidad patrimonial tras la declaracion de nulidad de las clausulas suelo



Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Pérez Parras, Sergio

3)

Muchas sentencias que afirmaban con rotundidad un postulado u otro®, declarando su

nulidad o afirmando su legalidad, sucedieron a ésta en los afios siguientes.

FASE 3: STS (Sala Primera), num. 241/2013, de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088). No
retroactividad.

Esta es la etapa més critica por la que atraviesa el ciclo de vida judicial de las clausulas
suelo. La sentencia del Alto Tribunal da lugar a innumerables criticas desde todos los
colectivos. Una sentencia que, probablemente, se dicta teniendo en cuenta el impacto en la
economia que la nulidad de las clausulas suelo iba a tener, al casar la sentencia del Juzgado

de lo Mercantil n°2 de Sevilla, mencionada en la fase anterior.

Esta sentencia del TS da un gran paso adelante, asentando su linea jurisprudencia en el
hecho de que las clausulas suelo son nulas por la falta de transparencia material desde la
perspectiva de un consumidor medio, es decir, por falta de comprensibilidad de las
consecuencias econémicas que acarrearian, exigidas por la OM de 5 de mayo de 1994, y

no por desproporcionalidad, o por mala fe de las entidades financieras.

Esta sentencia supone un gran paso adelante por parte del TS, ya que se anticipa a la
jurisprudencia emitida hasta la fecha por el TJUE, otorgando mayor proteccion a los

consumidores que la que brinda la propia Directiva 93/13/CEE.

Ademas, esta STS, de 9 de mayo de 2013, analiza el alcance de la nulidad de las clausulas
suelo. En este sentido, el TS se pronuncia valorando la declaracién de nulidad de las
clausulas en cuestion como generadoras de un trastorno econémico grave, seguramente
motivada por la salvaguarda de la seguridad juridica (art. 9.3 CE), emitiendo lo que algunos
autores® han considerado como una sentencia en equidad, con la intencién de buscar una
solucion intermedia a las partes, que satisficiera a todos los implicados. Dicha

interpretacion del TS le llevo a declarar la irretroactividad de la nulidad -resulta importante

%9 La sentencia del Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Alicante/Alacant, Sentencia 201/2011 de 23 de junio 2011,
Proc. 407/2010 incidia en el caracter esencial de configuracién del negocio juridico de la clausula suelo, negando
la posibilidad de cualquier examen de abusividad. La AP de Madrid, Seccion 282 Sentencia 75/2007, de marzo
2007, Rec. 333/2006 defendia la legalidad de las clausulas suelo, aludiendo tangencialmente a la necesidad de
transparencia material que mas adelante defenderia el TIUE en su decisiva sentencia de 2016. Otras muchas
sentencias de AP defendieron la validez de la clausula suelo: AP de Segovia, Sentencia 281/2012, de 28 de
diciembre 2012, Rec. 359/2012 y otras.

6 JUAN GOMEZ (2017: 6-7).
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4)

recordar que esta sentencia se enmarca en el &mbito de una demanda colectiva, y no
particular-, y en linea con la STJUE, de 21 de marzo de 2013, C-92/11, que desestimaba la
retroactividad de la restitucion de cantidades pagadas indebidas, en aras de la seguridad
juridica (art. 9.3 CE), el riesgo grave de trastornos del orden publico y de la buena fe (art.
106 de la entonces vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun), y otras®. La
propia sentencia argumentaba que, si se declarara la retroactividad, “se verian afectados
contratos ya finalizados, generdndose la obligatoriedad de la devolucion de cantidades
desorbitadas, ya cobradas”. Esta sentencia incardina su dictamen en cuestiones tales como
que la cesacion de condiciones generales se realiza con vistas a futuro, ya que no se
contempla para el caso de las condiciones generales las restituciones, asi como que el TC
opté por la limitacion de la retroactividad en numerosas sentencias de recursos de

inconstitucionalidad.

La inestabilidad que generé esta doctrina del TS se percibi6 en la cantidad de cuestiones
prejudiciales que se emitieron a partir de este momento por instancias inferiores, asi como
en la suspension de otros procedimientos hasta que se aclarara y asentara de mejor manera

esta situacion creada por el TS.

En definitiva, el TS dictamina de manera sorprendente que la sentencia emitida que declara
la nulidad de las clausulas suelo no afecta a las resoluciones judiciales definitivas, con
efecto de cosa juzgada, ni a los pagos ya efectuados a la fecha de publicacién de su

sentencia.

Fase 4: STS de 25 de marzo de 2015. Retroactividad parcial.

La STS 139/2015, (Pleno), de 25 de marzo 2015, Rec. 138/2014 resulta ser una
clarificacion de la sentencia emitida por este mismo Alto Tribunal en 2013, en aspectos
como los efectos de nulidad en acciones individuales, y en si debia existir retroactividad

en resoluciones de nulidad posteriores a la sentencia TS de 2013.

61 STJUE de 10 de enero 2006, caso Skov y Bilka, C-402/03 limita también el efecto de retroactividad indicando
gue so6lo a este Tribunal compete de manera excepcional esa capacidad, basandose necesariamente en la
concurrencia de dos supuestos esenciales: la buena fe de las partes, y el riesgo de trastornos publicos graves. En la
misma linea se pronuncian la STJUE de 21 de marzo 2013, caso RWE Vertrieb, C-92/11, y STIUE de 18 de enero
2007, C-313/05, Caso Brzezifiski y otras.
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Se puede resumir, por tanto, esta STS de 2015 en el sentido de que hace extensiva la
doctrina de 2013 a acciones individuales y declara su irretroactividad parcial, limitada a la
fecha de la sentencia anterior de 9 de mayo de 2013, pero todo ello con dos votos

particulares en este caso.

De nuevo, esta sentencia resulta ser polémica en el ambito de las clausulas suelo, en el
sentido de que dos magistrados del tribunal votan a favor de la eficacia ilimitada -ex tunc-
desde la fecha inicial de celebracion del contrato, y no s6lo desde la fecha de la anterior
sentencia del TS, de mayo de 2013. Estos dos magistrados disidentes asumen que la
restitucion ilimitada es consustancial a la nulidad contractual declarada, y fuera de
discusion en el ordenamiento juridico espafiol, ex art. 1033 CC. Interesa resaltar que
también estos dos magistrados con voto particular criticaron la argumentacion de la
sentencia del TS de marzo de 2013 por el uso que hacia del criterio de la buena fe, en contra
de los intereses de los consumidores, cuando dicho principio fue legislado al servicio del

consumidor adherente.

5) Fase 5: STJUE de 21 de diciembre 2016: retroactividad total del efecto restitutorio.
Las grandes divergencias existentes en la jurisprudencia nacional, hasta este momento,
llevo a determinados jueces a interponer cuestiones prejudiciales en auxilio del TJUE. Tal
era el desconcierto que, tras la STIUE, de 21 de diciembre 2016, que establecié finalmente
la retroactividad total de la restitucion, la asociacion Jueces para la Democracia hizo
publico un comunicado en el que denunciaba una camparia de desprestigio contra los jueces

que llevaron ante el Tribunal Europeo los abusos en las clausulas suelo®?.

La STJUE (Gran Sala), Sentencia de 21 de diciembre 2016, C-154/2015, acumula dos
peticiones prejudiciales en base al art. 267 TFUE, provenientes del Juzgado de lo Mercantil
n°1 de Granada (C-154/15) y de la AP de Alicante (C-307/15 y 308/15). El aobjetivo que
persiguen ambas peticiones es unificar los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE con el
art. 1303 CC, y los arts. 7y 8 TRLDCU y las SSTS de 9 de mayo 2013, 25 de marzo 2015,

y la doctrina del TJUE en el &mbito de las clausulas abusivas.

82 Los jueces denuncian una campafia de desprestigio por llevar al tribunal europeo los abusos en clausulas suelo
(2017: 1-3).
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Las acciones acumuladas pretenden, en resumen, obtener respuesta a las siguientes

cuestiones:

¢es posible limitar el efecto restitutorio, en acciones individuales, en el tiempo?,

¢es el principio de la buena fe entre las partes un criterio justificativo para la
limitacion de la eficacia retroactiva en el Derecho de la UE?, y ¢qué presupuestos
atiende dicho principio para presuponer su existencia?, en caso de que pueda
interpretarse como buena fe la de un profesional (del sector bancario) que ha omitido
la transparencia material en una clausula con impacto en el objeto principal del

contrato,

al igual que en la cuestion anterior, pero aplicado al riesgo de trastornos graves,
¢como opera en el Derecho de la UE dicho concepto y, bajo qué presupuestos en

relacion con el perjuicio que provoca a los consumidores?

¢es aplicable la dictaminado en el seno de una demanda colectiva a demandas
individuales, bajo el principio de no vinculacion y del derecho a la tutela judicial

efectiva?

La STJUE, de 21 de diciembre 2016, asevera los siguientes puntos:

1)

2)

3)

4)

El principio de no vinculacion ex art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE es equiparable a

las normas de orden publico internas de los Estados miembros,

El juez nacional, cuando detecte una clausula abusiva, debe Unicamente dejar sin

aplicacion la misma, sin modificar su contenido,

La declaracion de abusividad de una clausula supone que dicha clausula nunca ha

existido y conlleva, por tanto, el efecto restitutorio,

ElI TIUE es el unico que puede limitar en el tiempo la retroactividad que aplique a las

interpretaciones del Derecho de la Union que haga.
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Esta sonada resolucion del TIUE provoco que algunos Juzgados y Audiencias Provinciales
dictaran resoluciones a favor de la restitucion completa de las cantidades de forma
inmediata, con retroactividad a la fecha de celebracién del contrato de préstamo

hipotecario, previo a la regulacién de las consecuencias de la sentencia del TJ.

En cualquier caso, la resolucion TIUE de 21 de diciembre de 2016 es clara: es necesario
devolver todos los importes indebidamente satisfechos por el consumidor, desde el inicio
del contrato, como Unica manera de que la clausula abusiva no vincule a éste,
restableciéndose de ese modo la situacidn de hecho y de derecho al punto inicial en el que
nunca hubiera existido esa clausula, no menoscabandose el efecto disuasorio a la inclusion
de clausulas abusivas en los contratos. En conclusion, la proteccion que otorg6 el TS ensu

resolucion de 2015 resulto insuficiente y erronea a los ojos del TIUE.

IV.2. El efecto de cosa juzgada.

Si con la sentencia del TJUE de diciembre de 2016 quedaron resueltos los efectos de la nulidad
de las clausulas suelo, dentro del panorama de incertidumbre juridica generada por este tema
se abria un nuevo gran debate, generador de no menos polémica: ;como operar en el caso de
los procesos declarativos que fueron resueltos como firmes por 6rganos jurisdiccionales
nacionales, y que reconocieron solamente la restitucion parcial, en aplicacion de la doctrina
emitida por el TS de 9 de mayo de 2013?

Se abre ante dicha situacion una serie de cuestiones, necesitadas de respuesta: ¢es viable desde
el punto de vista procesal la revision de la sentencia firme del proceso declarativo que reconocio
el efecto restitutorio limitado a la STS de 2015, corregida por la STJUE de 2016?, ;puede
revisarse una sentencia firme o interponerse nueva demanda para reclamar los pagos indebidos
del consumidor desde el inicio del contrato hasta la STS de mayo de 2013?, ;cémo afecta la
cosa juzgada a esta situacion?, ;seria posible, también en este caso, la reclamacion por
responsabilidad patrimonial del Estado juez? Todas estas cuestiones requieren de contestacion

y fundamentacion en el caso que nos ocupa.
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En cuanto a la posibilidad de revisar una sentencia firme, la STS de 18 de febrero de 2016
rechaza la posibilidad, en base al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y al principio
procesal de cosa juzgada, de revisar una sentencia del TS desestimada por otra sentencia del
TJUE posterior. Argumenta el TS que no es revisable una sentencia firme porque la STJUE es
una resolucion jurisdiccional, y no un documento de los que prevé el art. 510.1 LEC, relativo a
la revision de sentencias firmes. Ademas, el sentido de los documentos decisivos del art. 510.1
LEC es que dichos documentos deben existir antes del momento de preclusion de la posibilidad
de que la parte lo aporte al proceso®. La sentencia del TIUE es posterior a dicho momento y
ademas, en este caso tampoco es un documento que la otra parte haya retenido, o que la parte
demandante de revisién no haya podido aportar por fuerza mayor. En conclusion, la revision de
la sentencia firme del TS en relacion con las clausulas suelo es inviable, a todas luces de la

legislacion nacional espafiola, por esta via.

De hecho, el TIUE, en base al Derecho comunitario, no impone la revisién de sentencias
firmes® cuando no estd previsto dicho mecanismo en la normativa nacional, en aras de
preservar el efecto de la cosa juzgada, bajo el principio de seguridad juridica que preside los

Estados de derecho democraticos.

En conclusion, el principio de primacia del derecho europeo cede ante los de cosa juzgada o
seguridad juridica, lo que imposibilidad la via de revision de las sentencias firmes de clausulas
suelo, para reclamar los pagos indebidos del consumidor desde el inicio del contrato hasta la
STS de mayo de 2013. En cualquier caso, ya la STJUE, Sala Primera (asunto C-421/14, Banco
Primus, S.A. y Jesus Gutiérrez Garcia), posterior a la de 21 de diciembre de 2016, sefiala la
necesidad de revisar en el ordenamiento nacional espafiol ciertas normas procesales en cuestion
de cosa juzgada material, asi como la necesidad de apreciacion de oficio del caracter abusivo

de algunas clausulas en la contratacion bancaria espafiola.

83 Se entiende, conforme estable el art. 510.1 LEC, que la parte no pudo aportar el documento al proceso antes de
la preclusion de la posibilidad, no por la inexistencia del documento hasta el momento de la preclusion, sino por
fuerza mayor o por la accién de la otra parte.

8 El TJUE respeta la cosa juzgada en los Estados nacionales que no contemplan en su legislacion nacional la
revision de sentencias firmes, en STJUE (Sala Primera), de 16 de marzo 2006, C-234/04, caso KAPFERER, y
otras.
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IV.3. Casuistica para la posible recuperacion de las cantidades indebidas.

Descartada la via de la revision de sentencias firmes en materia de clausulas suelo, tras la
STJUE de 21 de diciembre de 2016 si existe la posibilidad de plantear una demanda para
reclamar la devolucion de cantidades indebidamente cobradas, desde la fecha de contrato hasta
la fecha de la STS de 9 de mayo de 2013, si con anterioridad no se ha cursado ningin
procedimiento en relacion con el contrato de clausula suelo, al no darse la situacion de cosa

juzgada en este caso.

Se analiza a continuacion la casuistica de procedimientos judiciales que se pueden haber
tramitado en relacion con el contrato de clausula suelo, y la viabilidad de cara a poder recuperar

las cantidades abonadas indebidamente.

IV.3.1. Proceso declarativo previo.

Sienun proceso previo se reclamo la devolucion integra de cantidades indebidamente pagadas
en relacion con la clausula suelo, es evidente que excluiria la posibilidad de plantear un nuevo

procedimiento, que cederia a favor de la cosa juzgada.

Pero con respecto a aquellos procedimientos en que se reclamé unicamente el periodo fijado
por la STS de marzo de 2015 a través de un proceso declarativo previo, habria que superar dos

obstaculos importantes para evitar el efecto de cosa juzgada:

1) Primer obstaculo: el art. 222.1 LEC cierra el paso a nuevas demandas en el caso de cosa
juzgada por sentencias firmes anteriores, una vez se hubieran agotado todas las vias de
recurso posibles, o hubieran expirado los plazos para interponer dichos recursos,
normativa que se ve respaldada, como ya hemos analizado, por la STJUE de 21 de

diciembre de 2016 y otras®®, asi como por el Derecho comunitario.

8 STJUE (Sala Primera), de 6 de octubre 2009. Austurcom Telecomunicaciones SL contra Cristina Rodriguez
Nogueira. Asunto C-40/08.
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2)

Pues bien, segun el art. 222.1 LEC, existira cosa juzgada cuando el objeto de dos
procesos sea idéntico. Ello excluye, por tanto, la posibilidad de una nueva reclamacion
para aquellos que ya solicitaron la devolucion integra de las cantidades pagadas
indebidas, pero no vieron satisfecha su reclamacion por aplicacion de la propia doctrina
del TS.

Para quienes solicitaron unicamente la devolucion del periodo correspondiente al 9 de
mayo de 2013 en adelante, ¢existe de nuevo efecto de cosa juzgada de cara a la nueva
reclamacion correspondiente al periodo previo a esta fecha y hasta el inicio del contrato,
en base al art. 222.1 LEC? La respuesta no es clara. En un primer proceso declarativo
de nulidad que reclam¢ las cantidades pagadas indebidamente desde la STS de 9 de
mayo de 2013, también se ejercité implicitamente una accién de condena para recuperar
tales cantidades. La diferencia, por tanto, entre ese primer proceso declarativo (y de
condena) y el segundo posible proceso de condena a interponer estaria en los plazos de
tiempo: se reclamaria, en base a la nulidad ya declarada por el primer procedimiento, un
tramo temporal completamente diferente al primero, es decir, se reclamaria desde el
contrato hasta la STS de 9 de mayo de 2013.

¢Esa diferencia de tiempo en los tramos temporales a reclamar entre el primer proceso
y este posible segundo, suponen objetos idénticos de cara al efecto de cosa juzgada? A
favor de la cosa juzgada se podria argumentar que quien reclamé unicamente desde el 9
de mayo de 2013, aunque fuera en base a la STS correspondiente que luego fue
rechazada por el TIJUE, lo hizo por voluntad propia, y porque no consider6 procedente
reclamar todo el periodo temporal desde el inicio de contrato. Por tanto, existen dudas
acerca de si existiria identidad de objeto de la cosa juzgada sélo por el hecho de haber
ejercitado accion de condena en ambos procesos, o si para ello deben ademas coincidir

los periodos temporales reclamadas en ambas acciones.

Segundo obstaculo: segun el art. 400 LEC, ¢el demandante debi6 reclamar el tramo
integro en la primera demanda, y no reservar el tramo anterior al 9 de mayo de 2013
para una posterior accion, porgue no son diferentes hechos ni distintos titulos juridicos,
a efectos de cosa juzgada? La STS 328/2016, de 4 de febrero de 2016, Rec. 2495/2013
aclara que se entiende causa juzgada por la razon de pedir, en base al art. 400 LEC, si

el segundo proceso se base en el mismo petitum y la misma causa petendi. Se deduce,
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por tanto, que lo mismos argumentos que superarian el art. 222.1 LEC, igualmente
superarian el art. 400 LEC, dado que, si no se articuld en la segunda accion la misma
reclamacion, no tiene sentido exigir por el art. 400 LEC que el demandante hubiera
alegado en su primera accion el art. 1303 CC, o la primacia del derecho europeo, para
reclamar asi el periodo anterior a la STS de 9 de mayo de 2013. Si no son el mismo

petitum, en ningun caso operara la cosa juzgada del art. 400 LEC.

A favor del art. 400 LEC y de que se estén solicitando petitums diferentes en ambos
procesos es que, se hubieran basado en fundamentos juridicos diferentes segun el
periodo diferente a reclamar: en el primer proceso se hubiera reclamado desde el periodo
posterior a la STS de 9 de mayo de 2013 en atencion a lo dictaminado en esa misma
sentencia, y en la accion segunda se hubiera reclamado desde el inicio del contrato en
base al art. 1303 CC y la SSTJUE de 21 de diciembre de 2016 y anteriores en esa misma

linea.

Igualmente, se interpreta a partir de la STS 328/2016, de 4 de febrero de 2016, que el
art. 400 LEC no es absoluto, sino que, ante un hecho imprevisto y extrafio, se permite
presentar un recurso posterior, no operando la cosa juzgada. En ese sentido, la STIUE
de 21 de diciembre de 2016 podria considerarse una cuestion nueva, o imprevisto

posterior y extrafio a la primera accién

En definitiva, cuando en un proceso declarativo previo se reclamo la cantidad correspondiente
al periodo fijado por la STS de 25 de marzo de 2015, podria existir una posibilidad de superarse
el efecto de cosa juzgada, y que la reclamacion por el periodo previo al 9 de mayo de 2013 sea

estimada.

IV.3.2. Ejecucion ordinaria previa, con ausencia de oposicion.

¢Se da el efecto de cosa juzgada cuando el acreedor acciond previamente la ejecucion de
préstamo hipotecario, sin ningln tipo de oposicion del ejecutado? La respuesta que pareceria
evidente es la de que no cabria efecto de cosa juzgada porque, si hubo silencio del demandado,

no hubo ni auto de resolucion judicial. Pero la STS (Sala Primera), num. 462/2014, de 24 de
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noviembre de 2014, sostiene que la mera ausencia de oposicion en proceso de ejecucion impide
promover una accién declarativa posterior para alegar la nulidad de la clusula de vencimiento,
que ya podria haber sido alegada en el proceso de ejecucion previo. Los fundamentos juridicos

de ello son los arts. 222 LEC y 400.2 LEC, ya analizados previamente.

En ese sentido, el TS realiza una interpretacion amplia del efecto de cosa juzgada, restringiendo
el derecho de defensa del consumidor y, aunque dicha sentencia se basa en un primer
procedimiento de ejecucion en el que existe mero silencio del consumidor, no resulta tan claro
que excluya la posibilidad de que el consumidor pueda iniciar una posterior accion para declarar
la nulidad de la clausula suelo. Existen otros posibles argumentos que defienden la tesis de la
posibilidad de presentar una posterior accion para reclamar a nulidad de la clausula suelo

abusiva®®.

IV.3.3. Ejecucion ordinaria previa, con oposicion, sin alegacion de nulidad de clausula suelo.

Existiendo una oposicidn a la ejecucion previa, el ejecutado alegd motivos de oposicion
diferentes a la nulidad de la clausula suelo. Si bien, y en comparacion con el apartado anterior,
resulta aqui mas dificil debilitar la eficacia de cosa juzgada, también en este caso se podria
argumentar a favor de la viabilidad de la posterior de alegacion de nulidad de la clausula suelo,
en un segundo procedimiento posterior al de ejecucién ordinaria. La razon seria que el art. 400.2
LEC excluye la posibilidad de solicitar, por efecto de cosa juzgada, lo que se podia haber pedido
en un proceso anterior. Pero en este caso, si en el proceso de ejecucion anterior se alegd, por
ejemplo, nulidad del vencimiento anticipado y, en el declarativo posterior, la nulidad de la
clausula suelo, no habria identidad de petitums (pretensiones), no habiendo lugar a analizar la

posibilidad de efecto de cosa juzgada entre los dos procesos.

8 Siguiendo la tesis de SOLER SOLE (2017: 8-11), entre los diferentes argumentos que habilitarian la posibilidad
de reclamar en una accioén posterior la declaracion de nulidad de una clausula suelo, a una previa ejecucion
ordinaria, seria la STJUE (Sala Quinta), de 21 de noviembre de 2002, asunto C-473/00, COFIDIS S.A. contra
Jean-Louis Fredout, en la que el TJ cuestiona la fijacion de una preclusion temporal al control de abusividad, tanto
de oficio como de parte, por degradar la posibilidad de proteccién del consumidor. Ademas, un segundo argumento
serfa que la posterior declaracion de nulidad de una cldusula suelo y condena a la devolucién de los cobros
improcedentes no atentaria contra la integridad de la eficacia de ejecucion previa, sino que la sentencia posterior
s6lo determinaria la cantidad a la que fuera condenado el acreedor, sin por ello conculcarse la efectividad del
proceso de ejecucion previo.
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IV.3.4. Ejecucion ordinaria previa, con oposicion alegando nulidad de clausula suelo.

La cuestion por dilucidar en este caso es si, habiéndose dirimido un proceso anterior en el que
el demandante acciona la ejecucion ordinaria y el demandado opone la nulidad de la clausula
suelo, podria el consumidor inicialmente demandado, ya en un proceso posterior, accionar la

declaracion de nulidad, de nuevo, de la clausula suelo.

Para aclarar este punto hay que poner el art. 561.1 LEC en relacion con el 447.4 LEC. Este
ualtimo articulo niega el efecto de cosa juzgada en aquellas situaciones concretas que la propia
ley los niegue. Y, el art. 561.1 LEC puede acotar los efectos del auto que resuelva la oposicién
a la ejecucion a lo Unicamente resuelto en el contexto de la ejecucion, y no en el proceso
declarativo posterior. Por otra parte, no conviene perder de vista la regla general del principio

de seguridad juridica por la que, cualquier resolucion firme deviene en cosa juzgada.

Pero la literalidad del art. 561.1 LEC es dudosa, pues no es pacifica la interpretacion de dicha
norma. Si bien otros articulos como el 603 LEC o el 447.2 LEC son claros al respecto de negar
el efecto de cosa juzgada a otras situaciones concretas que la de su propio &mbito, en el caso

del 561.1 LEC es mas dudosa, en especial cuando se refiere a “los meros efectos de ejecucion”.

Con todo, el art. 561.1 LEC parece deducir la ausencia de cosa juzgada, lo que permitiria
interponer un posterior proceso declarativo, aunque siempre debiendo salvarse otros limites que
operarian, como la buena fe (art. 7 CC) o la prohibicion por abuso de derecho (art. 247 LEC).
Se debe precisar en este punto que, aceptada la posibilidad de interponer el segundo proceso
declarativo de la nulidad de clausula suelo, la STJUE de 21 de diciembre de 2016 supondria un
hecho nuevo posterior (al primer proceso ejecutivo) a alegar en el este segundo procedimiento,
que nos podria salvar del abuso de derecho que supondria la situacion de reclamar la misma
pretension, con el mismo fundamento, buscando simplemente una segunda oportunidad de

declaracion de nulidad de la clausula suelo.

En caso de prosperar y estimarse el segundo procedimiento declarativo, supondria un titulo
judicial con el que exigir la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas, desde la
fecha del contrato hasta la de la STS de 9 de mayo de 2013, no interfiriendo de ninguna manera

con la ejecucién previa.
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IV.3.5. Ejecucion hipotecaria previa con oposicion, alegando nulidad de clausula suelo.

En el caso de la ejecucion hipotecaria, regula el art. 695.4 LEC, de manera muy diferente a la
de la ejecucién ordinaria (art. 561.1 LEC), tanto la apelacion como el alcance expansivo del
auto que se dicta en oposicion. EI mencionado art. 695.4 LEC establece claramente®’ que es
posible interponer recurso de apelacién contra el auto de sobreseimiento de ejecucién, de

desestimacion de abusividad de una clausula, o de inaplicacion de una clausula por abusividad.

Es decir, ahora, claramente, solo los autos que no se refieren a la casuistica que detalla el art.
695.4 LEC se circunscriben al proceso ejecutivo y no devienen en cosa juzgada, mientras que
los que contempla el propio articulo en cuestion, solamente se pueden atacar por apelacion,
deviniendo en cosa juzgada en cualquier otro posterior nuevo procedimiento que quisiera

interponerse que no fuera en instancia superior.

En este caso, cabria inicamente la via de la apelacion, si aln existen instancias superiores a las

que recurrir.

IV.3.6. Renuncia extrajudicial a la reclamacion de cobros indebidos anteriores a la STS de 9 de
mayo de 2013.

Si las partes (entidad bancaria y deudor hipotecario) hubieran acordado, con renuncia expresa
del consumidor, no reclamar los cobros indebidos anteriores a la STS de 9 de mayo de 2013,
no opera en este caso la cosa juzgada, sino que interesa dilucidar si la renuncia del consumidor,

en el &mbito de la libertad de disposicidn de las partes (art. 1255 CC) es definitiva.

Pero teniendo en cuenta los limites que establece el propio art. 1255 CC, ese pacto no puede
ser contrario a la ley, a la moral ni al orden publico. Por tanto, dicho pacto se podria entender
que infringe el articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE, que protege al consumidor desvinculandole

de las clausulas abusivas, articulo que el TJUE, en su sentencia de 21 diciembre de 2016,

87 Tras la STJUE (Sala Primera), de 17 de julio de 2014, asunto C-169/14, Juan Carlos Sanchez Morcillo y Maria
del Carmen Abril Garcia contra BBVA S.A. que rechaz6 el régimen de recursos nacional del incidente de oposicion
de la ejecucidn hipotecaria, motivo la reforma del art. 695.4 LEC mediante Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de
septiembre.
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ademas ha interpretado como de orden publico en su transposicion a los ordenamientos

internos®8,

También, este pacto puede resultar abusivo pues, en él, el banco puede hacer que el cliente

firme haber sido informado de la clausula suelo y sus efectos.

Por ultimo, en defensa de la tesis de que este pacto entre las partes puede ser abusivo, el art. 10
del TRLCU fija que la renuncia a derechos que dicha norma atribuye a consumidores y usuarios

es nula.

Tan sélo interesa contemplar la excepcion del caso de acuerdos homologables en sede judicial.
Esto es, si ambas partes acordaron, previo a la STJUE de 21 de diciembre de 2016, la restitucién
unicamente de las cantidades indebidamente cobradas a partir del 9 de mayo de 2013, la
homologacion de tal acuerdo en sede judicial tiene rango de sentencia, y una vez que deviene

firme aplica la cosa juzgada.

IV.3.7. Responsabilidad del Estado por defectuosa aplicacion del Derecho europeo.

Tras analizar las diferentes alternativas para la reclamacion de cantidades indebidas, se
concluye la imposibilidad de la revision de sentencias firmes en el sistema juridico interno
espafol por clausulas abusivas y, los muy probables efectos de cosa juzgada para reclamar

cantidades indebidas desde la fecha del contrato, se hubieran solicitado anteriormente 0 no.

Resta analizar una Ultima posibilidad: la responsabilidad del Estado juez por la defectuosa
aplicacion del Derecho europeo. Esta cuestion fue analizada con detalle en el apartado Il de
este estudio, y la conclusion fue clara: se produjo una infraccion de la normativa europea

suficientemente caracterizada, lo que permite exigir la responsabilidad del Estado juez.

Igualmente, se llegd a la conclusion de que dicha responsabilidad del Estado habilita al

demandante a exigir una reparacion integra del dafio, lo que incluye:

8 Jgualmente establece la STJUE (Sala Primera), de 30 de mayo de 2013, C-488/11, Asbeek Brusse, de Man
Garabito y Jahani BV.
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Cantidades cobradas indebidamente y no recuperadas, desde la fecha del contrato, por

la declaracion de nulidad de la clausula suelo que nuestro TS resolvié errbneamente

e Los intereses legales

e Otros posibles gastos soportados en relacién con el dafio sufrido

e Posibilidad de acumular un dafio moral, en relacion con otros consumidores que vieron
satisfechas sus pretensiones a través de organos jurisdiccionales espafioles que no

siguieron la doctrina del TS de 2015.

IV.4. El Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero de medidas urgentes de proteccidon de

consumidores en materia de clausulas suelo

El Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccidn de consumidores
en materia de clausulas suelo aplica exclusivamente a consumidores prestatarios que hayan
suscrito contratos de préstamo o crédito garantizados mediante hipoteca inmobiliaria que

incluyan clausula suelo.

Tal como el mismo Real Decreto-ley argumenta en su exposicion de motivo, articula un cauce
que permita a los consumidores llegar a acuerdos con sus respectivas entidades bancarias con
las que tienen suscritos sus contratos de préstamo o crédito con garantia hipotecaria, con dos
objetivos claros:

e Evitar la consabida avalancha de demandas judiciales,

e Reducir los costes de las reclamaciones que interpondrian los consumidores.
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El Real Decreto-Ley destaca en cuatro aspectos:

1. Obliga a las entidades de crédito a implantar un procedimiento de reclamacion
extrajudicial, de caracter voluntario para el consumidor, en el plazo méaximo de un mes.
Mediante este procedimiento extrajudicial, la entidad bancaria que recibe la reclamacion
del consumidor debe calcular el importe a devolverle, mas el interés legal
correspondiente a dichas cantidades, notificando de ello oportunamente al reclamante,
motivando su decision si la entidad bancaria no considera oportuna la devolucion de las

cantidades reclamadas.

El plazo maximo de este procedimiento debe ser de tres meses, dentro del cual, el
consumidor tiene que manifestar si esta de acuerdo o no con el calculo realizado por la

entidad bancaria.

El Real Decreto-Ley prevé la posibilidad del silencio negativo del banco.

2. Dado que el objetivo de este procedimiento extrajudicial es la descongestion de los
juzgados ante la avalancha que se preveia de reclamaciones por clausulas suelo, para
incentivar este mecanismo se imponen costas al consumidor que acuda al posterior
procedimiento judicial y no consiga una restitucién econémica mayor que la que podria
haber obtenido en el procedimiento extrajudicial previo (art. 394.1 LEC). Sin embargo,
si el consumidor consigue con la ulterior demanda judicial la misma cantidad que le
ofertd el banco via extrajudicial, tampoco se le condena al consumidor en costas salvo
temeridad (art. 394.2 LEC).

En el mismo sentido, una entidad bancaria no asumiria las costas del procedimiento
judicial en el que se allanara previo a la contestacion de la demanda, pues no se
considerard mala fe procesal y no se impondran costas a ésta (art. 395.1 LEC), si el
consumidor no hubiera tramitado la reclamacion previa de carécter voluntario. Por el
contrario®, si existié accion extrajudicial previa que la entidad bancaria no atiende,

allanandose previa a la contestacién de la demanda, se entiende mala fe procesal y sera

89 AP de Caceres (Seccion 12). Sentencia 255/2016, de 8 de junio, rec. 299/2016.
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condenada en costas, de acuerdo con la casuistica que estable el art. 395.1.11 LEC, que

no deberia ser en ningun caso limitada por el art. 4 del Real Decreto-Ley 1/2017.

3. Posibilidad de que consumidor y su entidad bancaria acuerden medidas compensatorias
diferentes a la devolucién en efectivo. Dicho acuerdo debe ser por escrito y

documentado, con indicacion expresa del plazo previsto para la restitucion.

4. Posibilidad de que las partes incursas en otros procedimientos judiciales por clausulas
suelo suspendan de mutuo acuerdo dichos procedimientos para acogerse a este Real

Decreto.

Este Real Decreto-ley nacid lleno de tensiones y controversias, y no ha logrado el objetivo que
se marco. Por ejemplo, Consumo aconsejaba a los consumidores que se asesoraran antes de
aceptar los acuerdos de devolucién que le propusieran sus entidades bancarias’™. Ademas, se
preparaban ya juzgados especializados en clausula suelo por parte del Ministerio, lo que
también hacia anticipar la dudosa prevista efectividad de acuerdo extrajudicial. También la
diputada socialista Margarita Robles defendia la efectividad del Real Decreto aludiendo a que
“si muchos pensaban que se iban a lucrar a costa de Real Decreto, ya se veia que con este no
iba a ser asi”’L. Incluso FACUA advertia por otra parte de que algunos despachos de abogados
estaban imponiendo condiciones desproporcionadas para defender a consumidores’ y, mas
recientemente, el informe anual de 2017 del Defensor del Pueblo en funciones, Francisco

Fernandez Marugan, tilda de fracaso el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero’.

0 El mismo 23 de enero de 2017, recién aprobado el Real Decreto-ley, se publicaba en el diario La Nueva Espafia
que la Agencia de Sanidad Ambiental y Consumo del Principado de Asturias recomendaba a todas las personas
afectadas por clausula suelo que se asesoraran cuidadosamente sobre sus derechos como consumidores, y sobre
las cantidades se le correspondian, antes de aceptar las cantidades fruto de acuerdos extrajudiciales de devolucion
que les ofrecieran sus bancos.

™ Explica JUAN GOMEZ (2017: 3-4), en su articulo doctrinal, como la tension que genero este Real Decreto-ley
motivd a muchos de los agentes implicados a atacarse unos a otros como forma de justificar sus respectivas
posiciones y salir al paso de las criticas que estaba generando.

2 Alerta FACUA de despachos de abogados que incluso llegan a quedar con todo el dinero de la clausula suelo:
FACUA advierte de despachos de abogados que llegan a quedarse con todo el dinero de la clausula suelo. Sitio
web de FACUA [online] [consultado en 13/05/2018]. Acceso en: www.facua.org

3 En la noticia El Defensor del Pueblo se suma a la tesis de ADICAE y exige medidas para impulsar el Real
Decreto-ley en Clausulas Suelo, se detalla como la oficina del Defensor del Pueblo tramit6 en 2017 un total de
25.776 expedientes, de los cuales 24.976 era quejas, entre las que se detectaban graves problemas con la Justicia,
aludiendo a los que ADICAE vya llevaba tiempo notificando, en relacion con las clausulas suelo. EI Defensor del
Pueblo tilda abiertamente de “fracaso” el Real Decreto-ley de 2017, pues se superaban ya, en diciembre de 2017,
las 156.000 demandas por clausulas suelo, lo que estaba ocasionando un claro problema de desbordamiento de los
tribunales. Explicaba el Defensor del Pueblo que perjudicados quedaban en manos de la banca y de los juzgados,
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Hoy en dia, dicho Real Decreto-Ley 1/2017 ha demostrado ser infructuoso, pues el nimero de
litigios por clausulas suelo ha resultando ser enorme, con los juzgados creados ad-hoc
desbordados, dado que las entidades bancarias no han hecho sino poner obstaculos a la
devolucion de las cantidades realmente adeudadas, al suponer esta situacion un perjuicio
elevado para sus cuentas. Esta situacion se traduce en un perjuicio para los afectados, que ven

enlentecidos su tutela efectiva.

Resulta, ademas, especialmente llamativo y hasta criticable el hecho de que sea la entidad
bancaria la que realice el calculo de cantidad a devolver que estime oportuno, y que no exista
tampoco una sancién para las entidades que infrinjan dicha norma o que no devuelvan las
cantidades pactadas al consumidor, mas los intereses, en el plazo de minimo de tres meses,

segun establece el art. 3.4.d) del Real Decreto-Ley.

IV.4.1. Afectacion en el IRPF de la devolucion en efectivo y en especie.

El Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de
consumidores en materia de clausulas suelo contiene en su disposicion final primera una nueva
disposicion adicional a la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, estableciendo el tratamiento de las
devoluciones correspondientes a clausulas suelo en prestamos hipotecarios bancarios, sea por

acuerdos con las entidades financieras, o por sentencias judiciales o laudos arbitrales.
El efecto principal del tratamiento de las cantidades devueltas previamente satisfechas, y de sus
intereses es, en cuanto a impuesto sobre la renta de las personas fisicas se refiere (en adelante,

IRPF), que no se integran en la base imponible del impuesto.

El tratamiento fiscal que se articula para las cantidades e intereses devueltos es el siguiente:

através de dicho Real Derecho-ley, sin una solucion clara, pues sdlo una minoria veian satisfechas sus pretensiones
de manera extrajudicial. Se sefiala que las entidades bancarias estan utilizando este mecanismo extrajudicial como
un camino de desincentivacion, por el que alargar en el tiempo las reclamaciones todo lo posible. Se hace evidente
también en este informe la falta de voluntad de los bancos para cerrar acuerdos, pues el 98% de las sentencias
dieron la razén a los consumidores, contrastando con el dato de que el 87% de las reclamaciones extrajudiciales
fueron denegadas por los bancos.
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e Sitales cantidades hubieran formado parte, en ejercicios anteriores no prescritos, de la
base deducible por inversion en vivienda habitual o por deducciones legisladas en la
Comunidad Auténoma, se compensaran incrementando la cuota liquida devengada en
el ejercicio en el que se hubiera alcanzado acuerdo con la entidad bancaria con las

cantidades indebidamente deducidas anteriormente.

No se adicionard la parte correspondiente a las cantidades devueltas que se dediquen a

minorar el principal del préstamo.

En la misma linea, las cantidades mencionadas, pero en este caso, correspondientes a
ejercicios no autoliquidados aun por el contribuyente, no se adicionardn a la base
deducible por inversién en vivienda habitual ni autonomica.

e Si tales cantidades se consideraron gasto deducible en anteriores ejercicios, la
Administracion recuperara la deuda que dicha deduccion beneficiara al contribuyente,

sobre los ejercicios no prescritos, mediante autoliquidacién complementaria.
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V. OTRAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Con la intencion de obtener una vision mas amplia del concepto de clausula abusiva, sus
diferentes tipologias y casuisticas, y aspectos relevantes y caracteristicas que determinan
justamente su declaracion de abusividad, se analizan a continuacién algunas de las muy variadas
clausulas que a fecha de hoy se encuentran dentro del citado conjunto, en ambito del contrato

de hipoteca

V.1. Préstamos multidivisa.

El préstamo multidivisa es un préstamo con garantia hipotecaria de interés variable en el que el
prestatario selecciona, de entre una serie de divisas posibles, aquella a la que se referencia el
capital y las amortizaciones periddicas. Igualmente, el tipo de interés se calcula normalmente

sobre un indice de referencia distinto al Euribor.

De ese modo, tomando como referencia una divisa de un pais con tipos de interés inferiores a
la zona euro, el prestatario tiene la posibilidad de conseguir condiciones mas ventajosas en su

préstamo.

La STJUE de 30 de abril de 2014 obliga al control de transparencia de las clausulas multidivisa,
que resultan ser de especial complejidad. Dicha sentencia incide de manera especial en la
claridad gramatical con que deben redactarse estas clausulas multidivisa, el mecanismo que
supone la conversion de divisas, y las consecuencias econdémicas que conlleva este contrato. Y
es que, el riesgo de este tipo de préstamos radica en la variabilidad del tipo de interés, y en la
del tipo de cambio de divisa seleccionada, que pueden provocar que, si la divisa utilizada se
aprecia en un instante de tiempo determinado frente al euro, el prestatario debe mayor capital

que el que debia tiempo atras.

Se declara la abusividad de este tipo de clausulas por vicio del consentimiento, si el prestatario
no recibid suficiente informacion de la entidad bancaria prestamista de este tipo de contrato y
sus riesgos, lo que puede originar la nulidad parcial’® del préstamo hipotecario suscrito, o

incluso la nulidad total. Sin embargo, no supone vicio del consentimiento ni acarrea nulidad de

74 La Sentencia del Juzgado de 12 Instancia, n® 84 de Madrid, sentencia de 12 de mayo de 2014, estima la nulidad
parcial para menor perjuicio del demandante consumidor, que se veria abocado a devolver integramente el
préstamo, y de una sola vez, ante la declaracién de nulidad contractual.
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pleno derecho la falta de informacion del prestador al prestatario cualificado que dispone de
suficientes conocimientos para entender el producto ofrecido, pero que no obtiene ganancia

final, sino pérdidas, de este tipo de contrato’.

V.2. Clausulas de vencimiento anticipado.

Entre otros, se considera abusiva la clausula de vencimiento anticipado en los siguientes casos:

e Cuando se ejecuta la clausula por incumplimiento de condiciones no esenciales, sino
accesorias, del contrato, y en esos términos los expresa la Resolucion de la DGRN de 8
de junio de 2011, o la STS, Sala 12 (Pleno). Sentencia num. 705/2015, de 23 de
diciembre, Rec. 2658/2013.

e Por embargo de bienes 0 empeoramiento de la solvencia del prestatario?.

e Por imposibilidad de inscribirse la garantia hipotecaria en Registro’”.

e Por fallecimiento del fiador o deudor, y es que el art. 1112 CC establece la transmision
de derechos y obligaciones, pudiendo los herederos subrogarse en ellos.

e Por la sola causa de la declaracion del fiador o deudor en concurso de acreedores, tal

como establece el art. 61.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

V.2.1. Clausula de vencimiento anticipado por impago de tres 0 mas mensualidades.

Si bien la legislacion espafiola establece como no abusiva la clausula de vencimiento anticipado

que, por impago de una sola cuota, dicho pago no fuera mensual sino cada tres 0 mas meses’®,

75 Caso de la SAP de Madrid, Seccion 192, 259/2013, de 17 de julio (Rec. 273/2013) que considera que un abogado
especialista en derecho inmobiliario no puede alegar error del consentimiento, debido a sus propios conocimientos
en la materia.

6 El art. 1129 CC prevé el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario si el deudor resulta insolvente, salvo
que garantice la deuda, pero no por ello puede quedar en manos de la entidad bancaria, a su discrecion, la ejecucion
de la clausula de vencimiento anticipado.

7 Siendo constitutiva la inscripcién de hipoteca en el Registro de la Propiedad (art. 145 LH y 1875 CC), si el
prestamista no se asegurd de que el contrato resultaba inscribible en Registro, éste no puede ejecutar la clausula
de vencimiento anticipado si no es responsabilidad del prestatario la imposibilidad de inscripcion mencionada, y
asi lo dictamina la STS, Sala 1%, Sentencia num. 792/2009, de 16 de diciembre, Rec. 2114/2005.

8 RDGRN de 24 de marzo de 2014. Regula el art. 693.2 LEC que se puede reclamar el montante de lo adeudado
mas los intereses cuando se ha pactado el vencimiento total por impago de, al menos, tres mensualidades o bien,
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en la practica no se aplica dicha literalidad, ya que el Auto del TJUE, Sala Décima, de 17 de
marzo de 2016 aclara que los arts. 3 y 42 apartados 12 de la Directiva 93/13/CEE impiden la
apreciacion de abusividad por el juez de nacional de la clausula de vencimiento anticipado en

los términos que establece el art. 693 LEC.

En definitiva, en esta materia se aplica un criterio de proporcionalidad’®, siendo necesario que
el impago del prestatario cause un desequilibrio importante entre sus respectivos derechos y
obligaciones®. Sélo ante el incumplimiento de algin elemento esencial del contrato, la
gravedad del incumplimiento en proporcién a la cuantia y duracion del préstamo, asi como la
posicion del consumidor en cuanto a capacidad de evitar la situacion de impago devendran en
la posibilidad de vencer anticipadamente la cantidad adeudada por parte del acreedor (Tribunal
Supremo (Sala 18). Sentencia num. 79/2016, de 18 de febrero, Rec. 2211/2014).

V.3. Clausula que repercute la totalidad de los gastos y tributos provenientes del contrato, sobre

el deudor.

Tanto la SAP Madrid, Seccién 28, Sentencia num. 242/2013, de 26 de julio, Rec. 161/2012
como el art. 89 TRLDCU establecen claramente que la clausula que impone que el consumidor
asuma los tributos en los casos en que el empresario es el sujeto pasivo es abusiva. Ya la
Directiva 93/13/CEE establece en su art. 3.1 que el desequilibrio que conlleva la clausula que
repercute todos los gastos sobre el consumidor, debe de ser importante, habiendo resuelto la
STJUE, Sala 18, de 16 de enero de 2015 que dicho desequilibrio no tiene por qué ser importante
desde un punto de vistas econdmico, sino que basta con que conlleve un desequilibrio

significativo en la relacion juridica que implica a consumidor y profesional.

un nimero de cuota cuyo incumplimiento suponga al menos tres meses de impago, constando dicho pacto en
escritura de constitucion y en asiento registral.

79 ACHON BRURNEN (2017C: 3).

80 SAP Pontevedra, Seccidn 12, de 14 de mayo de 2014 establece como abusivo el impago de cuatro mensualidades,
gue suponen una cantidad del 1.28% del total. Sin embargo, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de
Barcelona, de 5 de mayo de 2014, dictamina que el impago de cinco cuotas, que ascienden al 1.38% del total de
plazos acordados, no supone un incumplimiento grave, teniendo en cuenta que se ha pactado la deuda a treinta
afios.
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Por ejemplo®?, son nulas las clausulas que obligan al consumidor a asumir los costes notariales®
y registrales, asi como el pago de impuestos de actos juridicos documentados, siendo el banco
sujeto pasivo en la relacion contractual. Igualmente, la jurisprudencia ha otorgado el caracter
de abusivo a la clausula que repercute gastos y tributos por inscripcion en el Registro de la
Propiedad® y expedicion de primera copia al hipotecante, por vulnerar el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

En general, la normativa deposita la responsabilidad de pago de gastos contractuales al
solicitante del servicio, y en el caso de préstamo hipotecario, la garantia se establece a favor del

prestamista.

81 Espafia. Tribunal Supremo, Sala 12, Sentencia nim. 705/2015, de 23 de diciembre, Rec. 2658/2013.

8 La norma 62, Anexo Il, Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Notarios.

8 Espafia. SAP Pontevedra, Seccion 12, Sentencia nim. 309/2016, de 9 de junio, Rec. 378/2016.
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VI. CONLUSIONES

A

la vista de la situacion provocada por las divergencias que el propio TS ha generado a través

de las diferentes sentencias que han ido marcando la dinamica de los acontecimientos,

amplificadas por las decisiones tomadas por el TJUE en contradiccion con aquellas, hasta

terminar con la conformacion de un fracasado Real Decreto-ley de 2017, que no cumple con el

mandato constitucional que impone el art. 51 CE que exige a los diferentes poderes publicos

asegurar la defensa de los consumidores y usuarios, se proponen otras alternativas que podrian

haber dado solucién al problema de las clausulas suelo, y de otras posibles clausulas que se

declaren abusivas en el futuro:

I. Tras la sentencia del TJUE, de 21 de diciembre de 2016, que resuelve sin margen de dudas
en la linea de devolver los pagos indebidos desde el inicio del contrato, una solucién dptima
al problema generado por el TS hubiera podido ser la del recurso de revision, via art. 510
LEC.

La posibilidad del recurso de revision habria permitido al TS sentar doctrina sobre la
manera de restituir a los consumidores afectados por las clausulas suelo desde el inicio del
contrato, atendiendo al dictamen del TJUE, evitando la judicializacion masiva, tardia
(porque podria haberse resuelto de mejor manera y antes), inoportuna (porque no termina
de resolver el problema) y que no beneficia a nadie, salvo probablemente al sistema

bancario que consigue retrasar en el tiempo su devolucién.

. Generado el problema, a la vista esta que la solucidn de crear unos juzgados especializados
en clausulas suelo no han resuelto la lentitud con la que nuestros drganos jurisdiccionales

estan atendiendo la masiva demanda de clausulas suelo en la actualidad.

Si, inicialmente, la competencia para resolver las demandas por clausulas suelo
correspondia a los Juzgados de los Mercantil y, tras la reforma de la LOPJ de 2015, pasé a
manos de los Juzgados de Primera Instancia con la intencion de descongestionar el sistema,
fue tras el acuerdo de mayo de 2017 del CGPJ cuando se atribuyeron competencias a los
54 juzgados de capitales de provincia, especializados en clausulas suelo. Esta solucion ha
degenerado en un problema, al crear un embudo para la solucion de un problema acuciante,

como ha sido el que se generd en este caso de las clausulas suelo.
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Por lo tanto, una posible solucion a esta situacion de colapso de los tribunales encargados
de dirimir estas demandas en la actualidad podria ser la de suspender el acuerdo del CGPJ
para devolver la competencia a los Juzgados de Primera Instancia. En el sistema ordinario,
la acumulacion de procesos de similar naturaleza, como son los asuntos de clausulas suelo,

podrian agilizar enormemente la tramitacion de estos, frente a la situacion actual.

El sistema extrajudicial de reclamacion, articulado por el Real Decreto-ley de 2017, ha
perdido su utilidad de base, en lo que pretendia ser su razén de origen: articular un
mecanismo eficaz, que evitara que una avalancha de demandas judiciales colapsase los
organos jurisdiccionales, para resolver el problema de devolucién de las cantidades
pagadas indebidas. Ese Real Decreto-ley, podemos afirmar hoy con toda tranquilidad, a la

vista de sus resultados, que ha sido un fracaso.

Atajar dicho problema y solucionarlo, podria ser nuevamente una solucion al problema de
colapso judicial creado. Por tanto, una Comision de seguimiento de las reclamaciones de
clausulas suelo podria reorientar de forma diligente y contundente la situacion,
desplegando las medidas necesarias para encauzar la actitud de las entidades bancarias.
Medidas que animaran, o mejor dicho, obligaran a la banca a llegar a acuerdos objetivos,
realistas y sinceros con sus clientes, a los que han perjudicado por el uso abusivo de las
clausulas suelo, aceleraria la convergencia a la solucion del problema (la restitucion del
dafo), mejorando la imagen de marca de las entidades bancarias de puertas adentro y
afuera, desatascando el sistema judicial y aproximandose al momento temporal en el que
el problema caotico que han generado las clausulas suelo fueran un mal recuerdo del mal

hacer de nuestros tres poderes publicos, y del sistema bancario espafiol, del pasado.

IV. Llama poderosamente la atencion, en todo este asunto de las clausulas suelo, la actuacion

tibia del Banco de Espafia en el antes, durante y después del problema de las clausulas
suelo. Si ya tuvo que emitir un informe a instancias del Pleno del Senado en septiembre de
2009, en el que arrojé poca luz a una solucion anticipada del problema que estaban
generando este tipo de clausulas, en la actualidad, y ante la actuacion esquiva de dichas
entidades bancarias que mal usan el Real Decreto-ley de 2017 en su favor, una vez mas, y
en perjuicio del resto de agentes, ya sean consumidores, 0 recursos publicos como es
nuestro sistema judicial, lo cierto es que el Banco de Espafia podria abrir expedientes a

aquellas entidades que, de forma objetiva y a la luz de las estadisticas, estan provocando
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qgue consumidores insten finalmente la accion judicial. La pasividad de las entidades
bancarias por llegar a un acuerdo eficaz que ponga fin al problema de sus clientes bien
podria ser sancionada por el Banco de Espafia. Las entidades bancarias que originariamente
crearon el problema, en la actualidad no estan actuando con diligencia para solucionarlo,
sino méas bien amplificandolo. Es evidente que a los bancos les esta resultando barato y

beneficioso acudir a los tribunales en materia de clausulas suelo.

V. Para solucionar el problema de colapso de las clausulas suelo se recurri6 a un sistema de
resolucion extrajudicial: el Real Decreto-ley de 2017. Esta solucion ad-hoc, que ha
resultado ser un gran fracaso, marginé al resto de sistemas de resolucion extrajudicial
existentes en nuestro sistema: mediacion y arbitraje, ya implantadas en Espafia en la
resolucion de discrepancias en el ambito del consumo. Sin embargo, y en la actualidad,
siguen siendo las grandes olvidadas una vez mas y, en este caso particular también, como
es el de las clausulas suelo. Su complementariedad bien articulada, e incluso obligada en
este caso, podria haber sido solucion al problema que la realidad demuestra que permanece

sin resolver.

VI. Nuestro sistema judicial ya ha articulado otro tipo de soluciones en afios recientes para
agilizar nuestro maltrecho sistema jurisdiccional, que padece un problema de colapso bien
conocido. La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria ya dio juego a otros
agentes como Notarios y Secretarios Judiciales a la hora de tramitar de manera mas répida
ciertos problemas litigiosos. ¢No podrian otros agentes como Notarios, Registradores,
Fiscales, etc, formar parte de un sistema judicial mas garantista, que atajara el problema de

las clausulas abusivas con mas solvencia, méas velocidad, y con mayor prevision?

VII.Se siguen observando inquietantes contradicciones®, tal como interpreta la doctrina

actual®, en materia de clausulas abusivas, entre las sentencias que contintia emitiendo el

8 La STS, Sala 13, Num. 558/2017, de 16 de octubre, Rec. 225/2015, resuelve el acuerdo de novacion al que,
posteriormente a un contrato de clausula suelo, llegaron el prestatario y la entidad bancaria, declarando dicho
acuerdo posterior nulo, al basarse en una clausula nula, de pleno derecho, como es la citada clausula suelo, en base
al concepto de orden publico que introduce en nuestro ordenamiento interno el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE.
Sin embargo, la posterior STS Sala 12, Num. 205/2018, de 11 de abril, Rec. 751/2017, declara valido el acuerdo
transaccional posterior, sobre una clausula nula como es de nuevo la clausula suelo, convalidando la clausula nula
por un acuerdo mas favorable para el consumidor que concertaron entidad bancaria y prestatario.

8 Siguiendo a SANCHEZ GARCIA, J.M. Clausulas Suelo: de nuevo sobre la validez de los acuerdos
extrajudiciales. Breves comentarios a la sentencia del TS de abril de 2018. Revista de Derecho vLex. [en linea].
N° 167, la consideracion de norma de orden publico e imperativa que adquiere el art. 6.1 de la directiva 93/13/CEE
en la transposicion a nuestro ordenamiento juridico nacional motiva la nulidad de pleno derecho, radical, de
aquellas clausulas consideradas abusivas, en base a nuestros arts. 6.3 y 1255 CC. Por lo tanto, querer realizar una
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TS. Nos encontramos nuevamente, por tanto, ante situaciones ya descritas, en las que surge
un voto particular® que representan serias dudas en cuanto a la precision de la resolucion
que adopta nuestro TS, que no plantea cuestion prejudicial ante el TJUE. Parece que nos
tendremos que conformar con esos votos particulares para que sean otras instancias
espafolas, en futuros procesos jurisdiccionales, los que planteen cuestiones prejudiciales
pararesolver las lagunas e incertidumbres que se plantean en torno a este interesante campo

de las clausulas abusivas.

transaccion entre consumidor y entidad bancaria donde ambas partes renuncien a los efectos ex tunc de la clausula
suelo, corregida por el TJUE la sentencia en la que nuestro TS declard erroneamente la irretroactividad de dichas
clausulas, resultar a todas luces ser un acuerdo erréneo que contraviene los limites del art. 1255 CC, por cuestion
de orden publico, por tanto.

8 E| Magistrado Javier Ordufia emite voto particular en la STS Sala 12, Num. 205/2018, de 11 de abril, Rec.
751/2017.
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