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I. INTRODUCCION

Desde finales de los anos 90 y hasta nuestros dias, la inclusion de las llamadas
“clausulas suelo” en los contratos de préstamo hipotecario a interés variable ha
constituido una practica muy habitual por parte de las entidades bancarias. En rasgos
generales, la clausula suelo venia imponiéndose por los bancos, generalmente sin
proporcionar una informacién adecuada al respecto, en los contratos de préstamo
hipotecario a tipo variable. La forma de introducirlas en el contrato consistia, en que
tras definirse expresamente que el tipo de interés del préstamo variaria al alza y a la baja
(en funcidn, generalmente, del Euribor), y tras numerosas paginas con abundante jerga
financiera dedicadas a explicar como se calcularia dicha variacion, se introducia un
inciso, apenas destacable, del tipo: “En cualquier caso, el tipo de interés nunca serd
inferior al X%”. El resultado perseguido por las mismas era el de asegurar, en todo
caso, el cobro de unas cantidades minimas (puesto que dichas clausulas establecen un
limite fijo de intereses remuneratorios a la baja) evadiendo asi el riesgo de un
pronunciado descenso de los indices tomados en consideracion para el calculo de los
intereses remuneratorios variables.

Se ha de partir de que tales clausulas comenzaron a desplegar sus efectos tras el
estallido de la “burbuja inmobiliaria” y la crisis econdomica cuando, entre los afios 2008
y 2009, tuvo lugar un pronunciado descenso del Euribor (el principal indice al que estan
referenciados los intereses en la mayoria de los préstamos).

Fue en este momento cuando los consumidores comenzaron a notar las
consecuencias de las clausulas firmadas en las hipotecas que habian suscrito, ya que a
pesar de que en las noticias no dejaba de sefialarse la sorprendente bajada del Euribor,
no ocurria lo mismo con la cuota que tenian que pagar por su hipoteca.

Durante la ejecucion de tales contratos bancarios, los prestatarios se han visto
obligados a pagar cantidades superiores a las que se hubieran pagado de no aplicarse la
clausula suelo. Tal circunstancia ha supuesto que un elevado nimero de demandas
hayan sido interpuestas desde entonces a fin de que los tribunales declaren la nulidad de
dichas clausulas, obteniendo el reembolso de la diferencia entre la cantidad que los
demandantes pagaron por aplicacion de las mismas y lo que hubiera correspondido
pagar en concepto de intereses remuneratorios con arreglo al Euribor vigente en cada
cuota de amortizacion.

Los primeros pronunciamientos de nuestros Juzgados y Tribunales fueron en un

primer momento variopintos, como sucede con cualquier cuestion novedosa y de cierta



complejidad que se plantee. No obstante, dado el panorama social en el que nos
encontrabamos, inmersos de lleno en la crisis financiera y con los desahucios abriendo
los titulares de los medios, la mayoria de las resoluciones eran favorables a los
consumidores.

Han sido tantos los préstamos hipotecarios que han resultado afectados por este
limite minimo a la variabilidad de los intereses, que el TS, en el afio 2013, se vio en la
necesidad de sentar una doctrina. La STS de 9 de mayo de 2013 decidid, que
prevalecerian las cuestiones de interés general sobre la literalidad del Codigo Civil, con
el fin de evitar que el sector bancario y, en ultima instancia, el orden publico
econdmico, sufriesen trastornos graves irreparables.

Asi las cosas, la citada Sentencia acordd limitar los efectos ex tunc de la nulidad —
previstos en el art. 1303 CC— de dichas clausulas, de tal forma que solo se devolverian
las cantidades que se cobrasen desde la fecha de esa misma Sentencia, es decir, el 9 de
mayo de 2013.

Con motivo de la sorprendente doctrina sentada por el TS, el Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Granada y la Audiencia Provincial de Alicante, plantearon al Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea la cuestion prejudicial de si la limitacién de los efectos
de la declaracion de nulidad de una cldusula era compatible con la Directiva de la Union
Europea protectora de los consumidores y usuarios.

Da respuesta a esta cuestion la esperada Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 21 de diciembre de 2016 en la que, apartandose del criterio del
Abogado General de la UE, se determind que no era respetuoso con el contenido de la
Directiva limitar los efectos de la declaracion de nulidad de una clausula.

Nada mas conocerse el contenido de la Sentencia, el ejecutivo se apresurd a aprobar
un Real Decreto-ley' que establecia un mecanismo “rapido” y “eficaz” para obtener la
devolucion de lo cobrado por los bancos, y ello en un plazo maximo de tres meses sin
pasar por los Tribunales. Medida ésta que no resulté més que un considerable baloén de
oxigeno a la banca, ya que la inmensa mayoria de entidades se escudaban en vagas
respuestas del estilo “en su caso, la clausula es transparente” o “usted tenia
conocimientos suficientes para conocer el significado y alcance de la clausula”.

En el presente trabajo se pretende exponer, en primer lugar, la nulidad de la que

pueden adolecer las clausulas suelo conforme a la legislacion de condiciones generales

' Vid. Real Decreto- Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en
materia de clausulas suelo, BOE n° 18, 21/01/2017.



de la contratacion y la de consumidores, asi como la doctrina jurisprudencial que el TS
ha consolidado a este respecto, teniendo en cuenta los efectos derivados de la misma.
En segundo lugar, se entrard a analizar la limitacion de la retroactividad de la nulidad de
las clausulas suelo y su confrontacion con el Derecho de la UE. Por ultimo, se hard una
evaluacion de las distintas cuestiones de naturaleza procesal que se pueden plantear en
el ejercicio de las acciones civiles dirigidas contra las clausulas suelo en orden a obtener
su nulidad y la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas por aplicacion de
las mismas.

II. CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

1. El concepto de condiciones generales de contratacion

La contratacion por medio de condiciones generales constituye un fendmeno
inevitable en la economia moderna, en que una parte de los negocios se realiza a través
de lo que se ha podido llamar una contratacién en masa’. De esta forma, podemos
afirmar que las condiciones generales de la contratacion son todas aquellas clausulas,
estipulaciones o contenido contractual seguido en los actos en masa por las grandes
empresas y potentes suministradores de bienes y servicios’. Precisamente, se utiliza el
término condiciones generales de la contratacion, por su aplicacion general a todas las
operaciones de crédito asumidas por la entidad financiera.

Por su parte, el art. 1.1 LCGC, define las condiciones generales de la
contrataciéon como aquellas “cldusulas predispuestas cuya incorporacion al contrato
sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”. De dicha definicion, podemos extraer las cuatro
caracteristicas esenciales para poder considerar una cldusula como condicion general de
la contratacion, a saber: predisposicion, imposicion, generalidad y contractualidad®.

El requisito de la predisposicion significa redaccion previa y unilateral del
contenido contractual por parte del profesional’. Por tanto, la predisposicion se

caracteriza por la falta de negociacion entre las partes sobre el contenido contractual,

> Vid. Diez-Picazo y Ponce de Leon, L., Las condiciones generales de la contratacién y cldusulas
abusivas, Civitas, Madrid, 1996, pp. 29.

*Vid. Lasarte. C., Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios, Dykinson, Madrid, 2017, pp.
137.

4 Vid. Nieto Carol, U., (dir), Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusivas, Lex Nova,
Valladolid, 2000, pp. 124-125.

> Ibid, pp. 127-131.



cuya confeccion ha sido realizada antes de la celebracion del contrato y de modo
unilateral por el profesional.

Concurre el elemento de la imposicion cuando las condiciones generales
predispuestas por una de las partes son impuestas a la otra que, si desea obtener la
prestacion contractual ofrecida por el predisponente, ha de ser precisamente
sometiéndose a tales condiciones, sin posibilidad alguna de que sean sustituidas por
otras fruto de la negociacion®. Este elemento es, con toda probabilidad, la mayor
evidencia de la situacion de superioridad en que se encuentra el predisponente con
relacion al adherente en el momento de la celebracion del contrato, pues le permite
someter al adherente a unas condiciones contractuales no negociadas.

Lo mas relevante del elemento de la generalidad no es tanto que un profesional,
o un tercero, haya redactado unas cldusulas contractuales con la finalidad de
incorporarlas a una pluralidad de contratos, sino que lo importante es que efectivamente
haga uso de ellas en el trafico juridico, realizando contratos e imponiéndolas a la
contraparte7.

El requisito de la contractualidad, radica en que las condiciones generales de la
contrataciébn son tales porque se elaboran para su incorporaciéon por parte del
profesional a una pluralidad de contratos®. Las condiciones, evidentemente, no son de
por si un contrato, pero su vocacion natural es determinar la regla aplicable a la
pluralidad de relaciones entablada por un mismo profesional con un nimero mas o
menos amplio de contratantes.

En definitiva, unas clausulas son condiciones generales de la contratacion
cuando, predispuestas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos,
son efectivamente utilizadas por el profesional en dicha pluralidad de contratos.

Ademas de dotar de contenido positivo a la definicién de condiciones generales
de la contratacion, el art. 1.1 LCGC senala algunos elementos que, aiin concurrentes, no
desmienten la existencia de tales condiciones. Asi, no incide en la calificacion de unas
condiciones como generales de la contratacion: la autoria material, su apariencia
externa, su extension o cualquier otra circunstancia siempre y cuando hayan sido

redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

% Ibid, pp. 131-136.
7 Ibid, pp. 137-138.
¥ Ibid, pp. 138-140.



El concepto de condiciones generales de la contratacion que ofrece el art. 1.1
LCGC vale no soélo a los efectos de dicha Ley, sino para todo el ordenamiento juridico
espafiol. Ello quiere decir que, cualquier norma juridica que emplee el término
condiciones generales de la contratacion, el mismo debera ser entendido en los términos
descritos en dicho articulo.

2. Régimen juridico de las condiciones generales de la contratacion

En nuestro derecho interno no hubo ninguna norma especificamente destinada a
dotar de disciplina juridica a las condiciones generales de la contratacion hasta la
promulgacién de la Ley de Contrato de Seguro (en adelante, LCS), en el afio 1980 y de
la LGDCU en el afio 1984.

En el ordenamiento juridico espafiol se regula por primera vez el control de
contenido de las condiciones generales de contratacion en la Ley 50/1980° . Esta norma
supuso una transformacién considerablemente significativa del estado de nuestro
ordenamiento, teniendo en cuenta la practica inexistencia de normas reguladoras de este
fenomeno negocial'.

Cuatro afos mas tarde, se promulg6 la Ley 26/1984, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en adelante, LGDCU), que establecié un régimen
juridico completo para el fendmeno de las condiciones generales de la contratacion y, a
diferencia de la LCS, ésta delimitaba expresamente su ambito de aplicacion a las
clausulas de caracter general insertas en contratos con consumidores y usuarios''.

Ambas normas han conformado, hasta la promulgacion de la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de la Contrataciéon (en adelante, LCGC), el
nucleo de la disciplina juridica de las condiciones generales.

Tras varios intentos legislativos, el 14 de abril de 1998 se public6 en el Boletin
Oficial del Estado la vigente Ley 7/1998 y, como establece su propia Exposicion de
Motivos, mediante la misma se transpone a nuestro ordenamiento juridico la ya
mencionada Directiva 93/13/CEE. La LCGC, a diferencia de las iniciativas legislativas
que le preceden, excluye la aplicacion del control de contenido de las condiciones

generales insertas en contratos entre profesionales. Asimismo, modifica la derogada

? Vid. Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, BOE n° 250, 17/10/1980.

'Vid. Pagador Lopez, J., Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, Marcial Pons,
Madrid, 1999, cit., pp. 57.

"'Segun la derogada Ley 26/1984 se entenderan por clausulas abusivas “el conjunto de las clausulas
redactadas previa y unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas para aplicarlas a todos los
contratos [...] cuya aplicacion no puede evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el
bien o servicio de que se trate”.



LGDCU vy extiende el ambito de aplicacion del control de contenido, no solo a las
condiciones generales de la contratacion, sino también a las clausulas predispuestas en
un contrato particular al que el consumidor se limite a adherirse.

Asi las cosas, la promulgacion de la LCGC ha supuesto el establecimiento de un
texto legal destinado a dotar de disciplina juridica global el empleo de las condiciones
generales, incorporando de esta forma a nuestro Derecho interno las exigencias de la
Directiva sobre clausulas abusivas'?.

3. El concepto de clausula no negociada individualmente

Ademas del régimen de las condiciones generales de la contratacion, la LCGC
ha regulado también la disciplina de las clausulas abusivas, con motivo de la
incorporacion a nuestro Derecho interno de la Directiva 93/13/CEE. Como punto de
partida, debemos tener en cuenta que la Directiva es completamente ajena al concepto
de condiciones generales de la contratacion, ya que utiliza la locucion “clausula no
negociada individualmente”. La Directiva, por tanto, no exige la generalidad en la
utilizacion por parte del profesional de las cldusulas abusivas, sino unicamente la no
negociacion individual de la clausula.

El objeto de regulacion de la LCGC es, por consiguiente, mas amplio que el
tradicional de condiciones generales de los contratos ya que, las clausulas a las que se
refiere la Directiva, comparten formalmente con las condiciones generales el caracter de
estipulaciones o clausulas contractuales, asi como la nota de la predisposicion por parte
del empresario o profesional, y la imposicion al consumidor; distinguiéndose de
aquellas, sin embargo, en que no se requiere que hayan sido redactadas con la finalidad
de incorporarlas a una pluralidad de contratos'’. Asi pues, de los cuatro requisitos
comunmente predicados de las condiciones generales, la generalidad no esta presente en
las clausulas definidas por la Directiva y reguladas por el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, TRLGDCU).

4. El control de incorporacion de las clausulas predispuestas por el empresario y
no negociadas en los contratos de consumo

El comunmente denominado control de incorporacion de las cldusulas o
estipulaciones en el contrato, es un mecanismo de control de naturaleza formal, puesto
que la Ley establece una serie de deberes y requisitos formales relativos a las clausulas

o estipulaciones no negociadas que el predisponente debe satisfacer si quiere que pasen

2 1bid, pp. 61.
" Vid. Busto Lago, J.M. (coord.), Reclamaciones de Consumo, cit., pp. 165-166.



a formar parte del contrato'®. La finalidad de la normativa reguladora del control de
inclusion, es la de conseguir que quien se adhiere a una clausula predispuesta por el
profesional sea capaz de tener un conocimiento real de su contenido. Asi las cosas, el
consentimiento forzado del adherente s6lo sera valido si supera este control.

Los requisitos y deberes formales que integran el control de incorporacion han
sido establecidos en el TRLGDCU, de tal forma que las cldusulas no negociadas, para
poder ser incorporadas a los contratos, han de cumplir los siguientes requisitos:

a) El control de inclusion

El control de inclusion en el &mbito de los contratos con cldusulas predispuestas
es el primero que debe hacerse, y consiste en probar que el adherente tuvo ocasion u
oportunidad real de conocer dichas clausulas al tiempo de la celebracion del contrato.
En este sentido, la carga de la prueba recae sobre el predisponente'”. Posteriormente,
serd necesaria la fiscalizacion de las clausulas a través de un control de contenido ya
que, el control de incorporacion no analiza la legalidad intrinseca de la cldusula en
cuestion, sino si ésta puede o no incorporarse validamente en el contrato'®.

El régimen del control de inclusion se encuentra ubicado en los arts. 5y 7 LCGC
y 80.1, letras a) y b) TRLGDCU. Los arts. 5 y 7 LCGC se aplican con caracter general,
es decir, a cualesquiera contratos celebrados mediante condiciones generales. Por su
parte, el art. 80.1, letras a) y b) TRLGDCU establece las condiciones que deben reunir
las cldusulas no negociadas individualmente para entenderse incorporadas a los
contratos celebrados con consumidores.

De acuerdo con el art. 80.1 TRLGDCU y con el 54 LCGC, las clausulas
deberan ser redactadas con transparencia, claridad, concrecion y sencillez. De acuerdo
con el art. 7b) LCGC, no quedaran incorporadas al contrato las clausulas que sean
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. Es decir, el legislador pretende que las
clausulas que queden incorporadas a los contratos sean, por una parte, legibles y
susceptibles de ser percibidas y, por otra, cognoscibles o susceptibles de ser

entendidas'’.

" Ibid, pp. 175.

> Vid. Plaza Penadés, J., Del moderno control de transparencia y de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la irretroactividad de las clausulas suelo, Diario La Ley, n® 8553/2015, pp.3.

' Vid. Pérez Benitez, 1.J., El control judicial de las condiciones generales de la contratacion y de las
clausulas abusivas. Tutela procesal de los intereses de grupo, Foro de Encuentro de Jueces y Profesores
de Derecho Mercantil, Barcelona, 2008, pp. 8.

17 vid. Vazquez Muifa, T., La nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia, Reus, Madrid,
2018, pp. 199-203.
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Cabe sefialar que cuando el adherente acepta las clausulas predispuestas que han
cumplido los requisitos de inclusiéon y que, por ende, forman parte del contrato,
indefectiblemente emite su consentimiento hacia las mismas. Dicho consentimiento no
se configura como un consentimiento negocial stricto semsu, sino como un
consentimiento negocial degradado por parte del cliente, pues no existe un
conocimiento efectivo del clausulado'®. En este sentido, podria decirse que el adherente
emite su consentimiento respecto de la existencia de las clausulas predispuestas, pero no
sobre su contenido'”.

Por ultimo, cabe indicar que, a fin de determinar si un clausulado de condiciones
generales puede considerarse que ha superado el control de inclusién, no hay que
atender a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, sino a las del
contratante medio del sector del trafico comercial concernido®’. No obstante, respecto
de algunos contratos de elevada complejidad técnica en sus condiciones generales,
como son los contratos de préstamo hipotecario o cuando el consumidor pueda ser
considerado como vulnerable, el nivel de transparencia habra de elevarse para
adecuarse”’.

Es importante en este sentido, tener en cuenta que el requisito de la redaccion se
aplica tanto a los contratos escritos como a los perfeccionados por cualquier otro modo,
a los que se pretendan incorporar clausulas no negociadas o condiciones generales que
consten por escrito en cualquier soporte.

b) El control de contenido

El examen de la comprensibilidad real da respuesta al marcado caracter de
informacion precontractual que posee el deber de transparencia del art. 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE, pues, en este segundo examen, es preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el
objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion
de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o

puede jugar en la economia del contrato®>. Con este control de contenido, se pretende

'8 Vid. Nieto Carol, U. (dir.), Condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 226.

¥ Vid. Caiiizares Laso, A., Control de incorporacién y transparencia de las condiciones generales de
contratacion. Las clausulas suelo, Revista de Derecho Civil, n° 3/2015, pp. 77-78.

2 Vid. Vazquez Muifia, T., La nulidad de la cldusula, cit., pp. 204.

21 vid. Diaz Alabart, S. (coord.), Contratacion con condiciones generales y clausulas abusivas, Reus,
Madrid, 2016, pp. 79.

2 Vid. Sentencia n® 241/2013 de 9 de Mayo de 2013, dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, pp. 73.
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asegurar que el consumidor tiene la posibilidad real de comparar las distintas ofertas y
alternativas de contratacion del producto™.

II1. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

1. Régimen juridico de las clausulas abusivas

Las clausulas abusivas en nuestro ordenamiento juridico se encuentran reguladas
en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios ** segin el cual, seran consideradas cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que causen un perjuicio al consumidor y lo sitien en una situacion de
desequilibrio frente al empresario”. Por su parte, el art. 8.2 LCGC* contempla la
nulidad de las clausulas abusivas de acuerdo con la definicion dada en el TRLGDCU.

En el ambito descrito, la expresion clausula abusiva se emplea para calificar el
contenido de una determinada cldusula predispuesta cuando no supera el juicio de
abusividad recogido en las normas mencionadas.

A nivel europeo, la regulacion de las clausulas abusivas se contiene,
principalmente, en la Directiva 93/13/CEE, la cual fue adoptada con la finalidad de
aproximar las legislaciones de los Estados miembros en esta materia, de forma que se
estableciese un mercado interior Unico para obtener una proteccidon mas eficaz del
consumidor mediante la adopcidn de normas uniformes sobre clausulas abusivas®’.

La referida Directiva exige también a los Estados miembros velar por que
existan en sus respectivas legislaciones internas medios apropiados y eficaces para
poner fin al uso de las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

En resumen, la Directiva 93/13/CEE prevé el control de contenido de las
clausulas contractuales predispuestas en contratos con consumidores cuando no superan
las normas de transparencia para la comercializacion de las mismas, es decir, como ya

se ha indicado, cuando no estan redactadas de forma clara y comprensible, puesto que la

B vid. Vazquez Muifia, T., La nulidad de la clausula, cit., pp. 207.

**Vid. 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, BOE n°
287, 30/11/2007.

> Ibid. Art. 82.

26 vid. Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, BOE n° 89,
14/04/1998.

?7Vid. Moreno Garcia, L., Las clausulas abusivas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 50-56.
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apreciacion del caracter abusivo nunca se dara a unas cldusulas redactadas de
conformidad con las normas de transparencia®®.
2. Clasificacion de las clausulas abusivas

El TRLGDCU prevé, ademas de la clausula general de abusividad contemplada
en el art. 82.1, una lista de clausulas que, en todo caso, han de ser consideradas
abusivas. Este es el sentido del art. 82.4 al disponer que en todo caso seran abusivas las
clausulas previstas en los arts. 85 a 90.

Una de las cuestiones que se han planteado en torno a tales articulos es si los
mismos contemplan una lista negra de clausulas abusivas o si, en cambio, nuestro
legislador ha optado por la formula de las listas grises® . La diferencia de un sistema u
otro estriba en la necesidad de realizar o no un juicio posterior para determinar la
abusividad de la clausula concreta. En una primera aproximacion, cabria entender que
en nuestro ordenamiento juridico no es necesario efectuar, en principio, dicho
enjuiciamiento, pues la existencia de alguna de las clausulas previstas en los articulos
85 a 90, es sancionada automaticamente con la nulidad de la misma®’. Sin embargo,
como destaca la doctrina, el elenco de clausulas abusivas previsto se adapta a un sistema
mixto, ya que abarca cldusulas precisas y otras que requieren una labor de concrecién.

El legislador espaiol clasifica las referidas cldusulas abusivas en seis grupos,
segin vinculen el contrato a la voluntad del empresario (art. 85), limiten los derechos
basicos del consumidor y usuario (art. 86), determinen la falta de reciprocidad en el
contrato (art. 87), impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o
indebidamente la carga de la prueba (art. 88), resulten desproporcionadas en relacion
con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato (art. 89) o contravengan las reglas
sobre competencia y derecho aplicable (art. 90). No obstante, las mismas se pueden
clasificar segun sean de contenido sustantivo o de contenido procesal.

a) Clausulas abusivas de contenido sustantivo

Las clausulas de contenido sustantivo que el legislador considera abusivas, en
todo caso, son las previstas en los articulos 85 a 89 del TRLGDCU, y la dispuesta en su

articulo 90.3 sobre derecho aplicable. No obstante, ha de excluirse de esta relacion las

* Vid. Camara Lapuente, S., No puede calificarse como clausula abusiva la que define el objeto
principal del contrato (precio incluido), salvo por falta de transparencia, Centro de estudios de consumo,
Universidad de La Rioja.

2 Vid. Moreno Garcia, L., Las clausulas abusivas, cit., pp- 150-151.

30 vid. Diez- Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. I, Civitas- Thomson Reuters,
Navarra, 2007, pp. 466.

3''Vid. Cardaso Palau, J., La lista negra de clausulas abusivas. Marginal a la Ley de Condiciones
Generales, Revista Juridica Espafiola La Ley, Madrid, 2000, pp. 1690-1694.
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referidas, en el articulo 88, apartados 2 y 3, a la indebida imposicion de la carga de la
prueba al consumidor, cuyas implicaciones son procesales.

En el art. 85 TRLGDCU se enumeran una serie de clausulas abusivas por
vincular cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario. En particular, las
referidas a plazos excesivamente largos o insuficientemente determinados para aceptar
o rechazar una oferta contractual o satisfacer la prestacion debida, ya que le permiten al
empresario situarse en una situacion de superioridad respecto del consumidor’®; las
referidas a prorrogas automaticas en contratos de duracion determinada, en este sentido,
debemos destacar que el legislador no pretende imposibilitar, en todos los casos, la
prorroga de los contratos cuando el consumidor no se manifiesta en contra, sino
unicamente cuando se fija un limite que impide al consumidor manifestar su voluntad
de forma efectiva, como puede ser la fijacion de una fecha limite demasiado lejana en
relacion al término del contrato™; a facultades de interpretacion o modificacion
unilateral del contrato, ya que se trata de impedir que determinados aspectos del
contrato queden al arbitrio del empresario; a facultades de resolucion anticipada siempre
que al consumidor no se le reconozca la misma facultad o, en el caso de contratos de
duracion indefinida, cuando la facultad pueda ejercitarse en un plazo
desproporcionadamente breve o sin previa notificacion con antelacion razonable; a la
vinculacion incondicionada del consumidor y usuario al contrato para impedir que el
consumidor quede sujeto al mismo pese a los incumplimientos del empresario; a la
imposicion de indemnizaciones desproporcionadamente altas ante el incumplimiento de
las obligaciones del consumidor, para impedir que sean sancionados de forma
desorbitada; a las condiciones vinculadas tinicamente a la voluntad del empresario, para
impedir que supedite el cumplimiento de las obligaciones a una condicion cuya
realizacion dependa exclusivamente del mismo mientras que al consumidor se le ha
exigido un compromiso firme’*; a las fechas de entrega meramente indicativas
condicionadas a la voluntad del empresario; a la falta de respeto de acuerdos o
compromisos adquiridos por los mandatarios o representantes del empresario para
impedir que se defraude la confianza y las reglas generales en virtud de las cuales la

contratacion no requiere ninguna formalidad especial®”; a la estipulacion de precios

32 Vid. Diez- Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, cit., pp. 467.

33 Vid. C4mara Lapuente, S. (dir.), Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, Colex,
Madrid, 2011, pp. 798-800.

3% Vid. Moreno Garcia, L., Las clausulas abusivas, cit., pp. 161.

35 Vid. Diez- Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, cit., pp. 470-471.
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diferida, permitiendo las adaptaciones del precio a indices legales siempre que en el
contrato se describa explicitamente la forma de variacion del precio; y a los derechos
del empresario a determinar el cumplimiento del contrato.

El art. 86, por su parte, enumera una serie de cldusulas abusivas por limitar los
derechos bésicos del consumidor y usuario y en particular, todas aquellas que prevean:
la exclusion o limitacion inadecuada de los derechos legales del consumidor y usuario
por incumplimiento total, parcial o defectuoso del empresario; la exclusion o limitacion
de la responsabilidad del empresario en el cumplimiento del contrato; la liberacion de
responsabilidad del empresario por cesion del contrato a tercero; la privacion o
restriccion al consumidor de las facultades de compensacion de créditos, retencion o
consignacion; la limitacién o exclusion de la facultad del consumidor y usuario de
resolver el contrato por incumplimiento del empresario; las que impongan renuncias a la
entrega del documento acreditativo de la operacion; y las que impongan cualquier otra
renuncia o limitacion de los derechos del consumidor.

También en el art. 87 se concretan clausulas reguladoras de aspectos sustantivos
que, en este caso, son abusivas por originar una falta de reciprocidad en el contrato,
contraria a la buena fe y en perjuicio del consumidor. En este sentido, seran clausulas
abusivas de acuerdo con el contenido del articulo: las estipulaciones que impongan
obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de todos sus deberes y
contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiese cumplido los suyos; las
clausulas por las que se prevea la retencion de cantidades abonadas por el consumidor y
usuario por renuncia, sin contemplar la indemnizacion por una cantidad equivalente si
renuncia el empresario; las que autoricen al empresario a resolver el contrato
discrecionalmente cuando al consumidor no se le reconozca la misma facultad; las
clausulas por las que se permita al empresario quedarse con las cantidades abonadas en
concepto de prestaciones todavia no efectuadas cuando es ¢l mismo quien resuelve el
contrato; las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o
en el precio de los bienes o servicios o cualquier otra estipulacion que prevea el cobro
por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva; y
las cldusulas que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio
de los derechos reconocidos al consumidor en el contrato.

Por su parte, el apartado primero del articulo 88, considera abusivas las cldusulas

que supongan la imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido.
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El art. 89 establece una serie de clausulas abusivas por resultar
desproporcionadas en el perfeccionamiento y ejecucion del contrato. En concreto, las
referidas a: declaraciones efectuadas por el consumidor o usuario sobre hechos ficticios
o declaraciones de adhesion a clausulas que no ha tenido oportunidad real de conocer;
consecuencias econdmicas para el consumidor por errores administrativos o de gestion
que no le son imputables; clausulas que imponen los gastos de documentacion y
tramitacion al consumidor, pues corresponden al empresario por mandato legal;
clausulas que imponen al consumidor bienes y servicios complementarios o accesorios
no solicitados; incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizacion o penalizaciones; la negativa a cumplir
obligaciones o prestaciones por el empresario; la imposicion de condiciones de crédito
para los supuestos de descubiertos en cuenta corriente; y las previsiones de pactos por
los que el consumidor renuncie o concierte respecto a su derecho a la eleccion del
notario competente.

Por ultimo, el art. 90.3 considera abusivas las clausulas que dispongan la
sumision del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar donde el
consumidor y usuario emita su declaracion negocial o donde el empresario desarrolle la
actividad dirigida a la promocion de contratos de igual o similar naturaleza.

b) Clausulas abusivas de contenido procesal

Las clausulas abusivas integrantes de la referida lista que regulan aspectos
procesales son las previstas en los articulos 88 (apartados 2 y 3) y 90 (apartados 1 y 2)
TRLGDCU. Estas clausulas estan referidas a la atribucion de la carga de la prueba, a la
competencia de los tribunales y a la sumision a arbitrajes™.

En el art. 88, apartados 2 y 3, se establecen las clausulas que se consideran
abusivas por imponer indebidamente la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.
Asi las cosas, el art. 88.2 TRLGDCU, considera abusivas las estipulaciones que
impongan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor y usuario en los casos en
que deberia corresponder a la otra parte contratante. Especificamente, y de acuerdo con
el art. 88.3, se contempla que, en los contratos de prestacion de servicios financieros a
distancia, son abusivas las estipulaciones por las que se imponga al consumidor “la

carga de la prueba sobre el incumplimiento, total o parcial, del empresario proveedor

3¢ Vid. Moreno Garcia, L., Las clausulas abusivas, cit., pp. 172.
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a distancia de servicios financieros de las obligaciones impuestas por la normativa
especifica sobre la materia”.

Por su parte, el art. 90, apartados 1 y 2, contempla las cldusulas que se
consideran abusivas sobre sumision a arbitraje y competencia judicial. En el apartado
primero del referido articulo se prevé que serd abusiva la estipulacion por la que se
establezca la sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate
de organos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un
supuesto especifico. De esta forma, se impide que el consumidor quede sujeto a
arbitrajes ordinarios en los que no se tenga en cuenta el principio de proteccion del
consumidor®’. Por otro lado, en el apartado segundo, se establece que seran abusivos los
pactos de sumision expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio
del consumidor y usuario, al lugar del cumplimiento de la obligacion o aquel en el que
se encuentre el bien si éste fuera inmueble, por tanto, no todas las clausulas de sumision
expresa seran abusivas.

IV. LAS CLAUSULAS SUELO
1. Contexto financiero en el que surge el problema de la clausula suelo

La crisis financiera y econémica que comenzé en verano de 2007 ha dejado al
descubierto las debilidades del sistema financiero a nivel mundial. Es necesario, en una
sociedad moderna y desarrollada, que el sistema financiero descanse en los principios
de justa reciprocidad, responsabilidad y transparencia®®. El propésito de todo sistema
financiero debe ser el de alentar la canalizaciébn de recursos para la expansion,
adecuacion y mejora de la economia real, lo que redundard en beneficio de todas las
partes implicadas™.

Tampoco se debe perder de vista que las entidades financieras que captan
depdsitos de su clientela para conceder créditos por cuenta propia son inestables por
definicion, ya que su objetivo directo es captar clientela a corto plazo y prestar fondos a

largo plazo, lo que obliga a que se adopten medidas tales como la supervision piiblica™.

37Vid. Menéndez Menéndez, A., y Diez-Picazo y Ponce de Ledn, L., Comentarios a la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, Civitas, Madrid, 2002, pp. 208-209.

** Vid. Official Government Edition, The Financial Crisis Inquiry Report, Washington, 2011, p. XXII.
“The integrity of our financial markets and the public’s trust in those markets are essential to the
economic well-being of our nation. The soundness and the sustained prosperity of the financial system
and our economy rely on the notions of fair dealing, responsibility and transparency.”

¥ vid. Loépez Jiménez, .M., La clausula suelo en los préstamos hipotecarios, Bosch, Barcelona, 2014,
pp- 35-36.

0 Ibid, pp. 37.
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El lucro para los banqueros deriva del distinto tipo de interés con el que
retribuyen los depositos captados y el que repercuten a la clientela por el capital
prestado. La diferencia a su favor, una vez descontados los costes de funcionamiento del
negocio, es su beneficio. De todas formas, debemos tener en cuenta que este tipo de
banca tradicional, basada en los préstamos hipotecarios, se amortiza en plazos
temporales dilatados por lo que ha sido necesario complementarla con la prestacion de
otros servicios a la clientela como servicios neutros, fondos de inversion o planes de
pensiones, que han permitido el devengo de comisiones y la ampliacion del negocio.

En Espafia todo comenzo6 en los primeros afios del nuevo milenio, obteniendo
como fecha clave el afio 2007 con la llamada burbuja inmobiliaria, coincidente ademas
con la quiebra de la entidad financiera Lehman Brothers. Durante los afios de formacion
de la burbuja, en el marco de la puesta en marcha del euro, con unos bajos tipos de
interés y un facil acceso al crédito proveniente del exterior, se vivieron afios de euforia
desmedida.

Cuando un particular, empresa o Administracion Publica necesitaba liquidez,
facilmente podia lograr financiacion acudiendo a su caja de ahorros o banco mas
cercano y, en este clima de optimismo, se cred una excesiva confianza que traspasaba
las barreras de la realidad financiera.

Ya en el afno 2003 el legislador mostr6 su preocupacion por la elevacion de los
tipos de interés*', limitando las subidas de interés a través de la contratacion simultanea
por los prestatarios de instrumentos financieros complejos que habian de ser
necesariamente ofrecidos en el proceso negociador a los solicitantes.

Pero si en 2003 al legislador y a los deudores les preocupaban los altos tipos de
interés, a partir de 2007 comenzd a inquietar, ahora a las entidades de crédito, un
escenario de bajada de los mismos, especialmente cuando nos encontrabamos con un
porcentaje altisimo de contratos de préstamo hipotecario a tipo variable. Fue en este
momento cuando se comenz6 a incorporar la clausula suelo a los contratos de préstamo
hipotecario a tipo variable, a pesar de que la misma se encontraba contemplada en la
regulacion espaiola desde el afio 1994**,

En este sentido, la Sentencia del TS de 9 de mayo de 2013 senala que “en e/

caso de intereses variables, el tipo de interés a pagar por el prestatario oscila a lo

41 vid. Art. 19, Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma economica, BOE n°® 271,
12/11/2003.

42 Vid. Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, BOE n° 112, 11/05/1994.
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largo del tiempo y se fija, basicamente, mediante la adicion de dos sumandos: a) el tipo
o indice de referencia, que es un tipo de interés, oficial o no, que fluctua en el tiempo
(el mas frecuente el Euribor a un ano); y b) el diferencial o porcentaje fijo que se

"By que “para limitar los efectos de las eventuales

adiciona al tipo de referencia
oscilaciones del interés de referencia, pueden estipularse limitaciones al alza —las
denominadas clausulas techo- y a la baja —las llamadas clausulas suelo-, que operan
como topes mdximo y minimo de los intereses a pagar por el prestatario”.

A pesar de que la cldusula suelo se trata de una cldusula definitoria del objeto
principal del contrato, las propias entidades le han dado un tratamiento impropiamente
secundario, de tal forma que estas clausulas no llegaron a afectar de manera directa a las
preocupaciones inmediatas de los prestatarios*, por lo que los mismos no se detuvieron
a valorar la inclusion de dicha clausula en sus contratos de préstamo hipotecario.

2. Concepto

La clausula suelo se define como un pacto limitativo de la bajada del tipo de
interés aplicable que las entidades financieras incorporan en los contratos de préstamo
hipotecario a tipo de interés variable, de forma que, las variaciones a la baja en el indice
de referencia no afecten al célculo de las cantidades a abonar por parte del prestatario
por debajo de un parametro previamente establecido.

De las entrevistas realizadas a las entidades financieras para elaborar el Informe
del Banco de Espafia sobre determinadas cldusulas presentes en los préstamos
hipotecarios®, se puede deducir que el elemento determinante para el establecimiento
de las clausulas se deriva del proposito de las mismas de asegurar la recuperacion de los
costes minimos generados por estos productos, y asi proporcionar estabilidad a las
entidades.

Los costes a los que se hace referencia se pueden dividir en dos grandes grupos:
por un lado, el coste del dinero, que estd constituido mayoritariamente por recursos
minoristas (depdsitos a la vista y a plazo) con elevada inelasticidad a la baja a partir de
determinado nivel del precio del dinero*; y, por otro lado, los gastos de estructura
necesarios para producir y administrar los préstamos, que son independientes del precio

del dinero.

43 Vid. Sentencia n°241/2013, cit., pp. 28.

44 Tbid, pp. 75.

#Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, n° 457, 07/05/2010, pp. 19-21.

% El precio del dinero suele ponerse en relacion con el coste de la financiacion a corto plazo ofrecida por
el Banco Central Europeo o por los mercados monetarios.
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Sin embargo, a la vez que afirman que la finalidad de las clausulas suelo es la
recuperacion de los costes minimos generados por los préstamos hipotecarios, también
sugieren como motivo justificativo que la implantacion de las clausulas suelo en los
contratos impide que existan cambios significativos en las cuotas iniciales a pagar por
los prestatarios.

Esta coexistencia de aseveraciones podria poner en duda el porqué de la
existencia de las clausulas suelo en los préstamos hipotecarios que, en principio, parece
una justificacion de indole econdmica. Pero, si fuese cierto que las entidades financieras
incorporan cldusulas suelo a los préstamos hipotecarios con el fin de recuperar los
costes generados por dichos productos, careceria de importancia para ellas el hecho de
que las cuotas iniciales a pagar sufrieran o no cambios significativos® .

Existe disputa entre la doctrina sobre la funcion de la clausula suelo, de un lado
se considera que la finalidad de la cldusula suelo es evitar el registro de pérdidas de las
entidades bancarias como consecuencia de las fluctuaciones del mercado financiero™ y,
por otro lado, se estima que de esta forma la entidad protege sus margenes ante la
contingencia de la reduccion de los tipos de interés, ostentando asi las cldusulas suelo la
categoria de activo consolidado que protege sus margenes ante la contingencia
prevista®.

También ha sido muy criticada la ausencia de indicacion de cudles son los costes
de produccion y mantenimiento, asi como el importe que supone producir préstamos y
mantenerlos, puesto que, al no depender del coste del dinero, son perfectamente
determinables™.

Por todo lo expuesto, parece mas adecuado sostener que la cldusula suelo es una
estipulacion orientada a garantizar un beneficio minimo y no aquella cantidad que hace
que el beneficio sea cero".

3. La clausula suelo como:

a) Contenido esencial del contrato

*"Vid. Vazquez Muifia, T., La nulidad de la clausula suelo, cit., pp.

* Vid. Garcia Montoro, L., La cldusula suelo-techo en el préstamo hipotecario y la prueba de su
negociacion individual, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 5/2013, pp. 2,.

¥ Vid. Cadenas de Gea, C., Pareja Sanchez, M., y Casasola Dias, J.M., Clausula suelo en préstamos
hipotecarios: mire bien por donde pisa, eXtoikos, n° 9/2013, pp. 27.

0'Vid. Hernandez Guarch, C., La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013.La sorpresiva
declaracion de irretroactividad de las cantidades abonadas, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
6/2013. pp 159.

*1 Vid. Vazquez Muifia, T., La nulidad de la cldusula suelo, cit., pp.16-19.
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Todo contrato ha de reunir una serie de requisitos o elementos considerados
esenciales o necesarios sin los cuales no podria subsistir. En este sentido, el art. 1261
CC establece como elementos esenciales del mismo: la existencia de consentimiento
entre las partes contratantes; un objeto cierto que sea materia del contrato; y que exista
una causa de la obligacion que se establece. Por tanto, si un contrato se encuentra
viciado por alguna causa de invalidez, seria declarado nulo por carecer de los requisitos
mas esenciales establecidos en la normativa.

En contraposicion al contenido esencial de los contratos, existe el denominado
contenido contingente o accidental, que es todo aquel contenido que se refiere a las
disposiciones contractuales que no definen el nticleo del contrato, sino que establecen
aspectos adicionales o complementarios cuya finalidad es delimitar o establecer
cuestiones y obligaciones accesorias a las principales. Es en este tipo de contenido en el
que podemos incluir las clausulas suelo, ya que su incorporacioén en los contratos de
préstamo con garantia hipotecaria no es obligatoria.

Esta calificacion es trascendental a la hora de estudiar los efectos de la nulidad
de las clausulas, ya que la declaracion de nulidad de clausulas que regulen elementos
esenciales del contrato conlleva la nulidad del mismo, salvo que quepa su subsanacion,
y, en el caso de la declaracion de nulidad de elementos accidentales o accesorios del
contrato solamente conlleva la nulidad parcial del mismo, siendo nula la clausula
abusiva y subsistiendo el contrato en todo lo demas.

b) Objeto principal del contrato

En cuanto al objeto principal del contrato, debemos distinguir entre los
elementos esenciales y los elementos principales del mismo. En este sentido, el TS en
su Sentencia de 9 de mayo de 2013 sefiala que “las clausulas suelo se refieren al objeto
principal del contrato y cumplen una funcion definitoria o descriptiva esencial ™’

Otra tesis sostenida por gran parte de la doctrina, es la que establece como
criterio diferenciador el de determinacion directa e imprescindible del contenido
esencial del contrato, por lo que entienden que las cldusulas suelo carecen de la citada
caracteristica, ya que las mismas no operan siempre en el calculo del precio, sino que
dependen del presupuesto de hecho pactado -la bajada del tipo de interés de referencia
por debajo del limite establecido- lo que implica que no siempre repercuten en el

contrato, pues su aplicacion esta prevista de forma eventual.

52 Vid. Sentencia n®241/2013, cit., pp. 68-69.
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Podemos concluir en este sentido, que la distincion entre elementos esenciales y
accesorios del contrato es de gran complejidad, incluso existe doctrina que defiende su
caracter no necesario, pues es tan elevado el coste de distinguir entre lo esencial y lo
accesorio y sus resultados son tan inciertos e incontrastables, que la misma distincion
resulta una tarea estéril’®. Sefialan ademas, que carece de repercusiones practicas a la
hora de realizar el juicio de abusividad, toda vez que el art. 4.2 de la Directiva
93/13/CEE indica que “la apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no se
referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio
v retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera
clara y comprensible”.

4. La licitud de la clausula suelo

El informe del Banco de Espafa sobre determinadas clausulas presentes en los
préstamos hipotecarios, afirma que dichas clausulas se encuentran perfectamente
admitidas en nuestro ordenamiento, habiendo previsto el legislador una tutela especifica
del consumidor a cargo del fedatario publico interviniente®®. Asimismo, el TS ha
apreciado la licitud intrinseca de las cldusulas suelo, declarando que aquellas que son
enjuiciadas por abusivas es por un defecto de transparencia’”.

La validez de las clausulas suelo ha sido discutida juridicamente, ya sea por falta
de proporcién o semejanza, ya sea por falta de transparencia, pero ello no faculta a
sostener la nulidad en abstracto de la clausula suelo, pues lo que vicia de nulidad a la
clausula es la falta de transparencia respecto a la misma en el iter negocial de la
contratacion. Es decir, los jueces y tribunales deben asegurarse de si el prestatario pudo
conocer la existencia de la clausula suelo en su préstamo y el alcance de la misma, por
lo que es imposible obtener una respuesta genérica sobre la licitud de las clausulas suelo
en los contratos de préstamo hipotecario, siendo necesario un estudio pormenorizado de
cada caso concreto en el que se valore la informacioén precontractual entregada, el nivel
de formacion del prestatario, sus conocimientos financieros, su profesion, edad, etc.

De hecho, la propia necesidad de estudio singularizado de la transparencia de la

clausula suelo en el proceso de contratacion, hace dudar sobre la viabilidad y

53 Carrasco Perera, A., y Cordero Lobato, E., El espurio control de transparencia sobre las condiciones
generales de la contratacion. STS de 9 de mayo de 2013, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
7/2013, pp.165.

¥ Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, n° 457, cit., pp. 15.

> Vid. Auto de Aclaracion de fecha 03/06/2013 dictado por la Sala de lo Civil de Tribunal Supremo, pp.
s.
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oportunidad de anular dichas clausulas en demandas colectivas, ya que este tipo de
demandas impiden el estudio individualizado de cada caso. En este sentido, llama la
atencion que fuera en este tipo de proceso en el que el TS declara nulas las clausulas
suelo, de forma masiva, sin entrar a valorar la informacion otorgada a cada contratante o
la formacion de los propios prestatarios, pues el requisito de transparencia tiene como
objetivo ultimo que el consumidor, de conformidad con sus conocimientos, pudiera
comprender el alcance de la clausula™.

Asit las cosas, el TS proclama la licitud de las cldusulas suelo condicionada a que
se observe la especial transparencia exigible en las cldusulas no negociadas
individualmente que regulen los elementos principales de los contratos suscritos con
consumidores, afiadiendo en el Auto aclaratorio de 3 de junio de 2013 que el hecho de
que circunstancialmente la cldusula haya resultado beneficiosa para el consumidor
durante un periodo de tiempo, no la convierte en transparente ni hace desaparecer el
desequilibrio en contra de los intereses del consumidor’’.

Defiende, asimismo, la licitud de la clausula suelo el Banco de Espaiia, que en
su Memoria del Servicio de Reclamaciones del afio 2012, manifiesta que tal limitacion
es aplicable siempre que se encuentre debidamente recogida en el contrato, si bien
extremando las cautelas que aseguran el conocimiento de su existencia y las
consecuencias de su aplicacion por parte de los clientes con anterioridad a la firma de
los documentos contractuales™.

5. Caracteres de la clausula suelo abusiva

El art. 82 TRLGDCU establece que se consideraran clausulas abusivas "todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. No obstante, esta consideracion
requiere de la concurrencia de determinados presupuestos delimitados por la ley, pues
no es suficiente controlar el contenido para considerar una clausula como abusiva.

Conforme a dicho articulo, el concepto de cldusula abusiva se integra de tres
elementos: subjetivo, referido a la condicion que han de ostentar los sujetos

contratantes; objetivo, en cuanto es de aplicacion un control de contenido especifico

0 Vid. Agiiero Ortiz, A., Las cldusulas suelo no son objetivamente abusivas, es necesario probar la
desinformacion, Centro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla-La Mancha, 2014, pp.1-2.

" Vid. Auto de aclaracién de fecha 03/06/2013, cit., pp.8-10.

38 Vid. Banco de Espafia, Memoria del Servicio de Reclamaciones 2012, Madrid, 2013, pp. 119.
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previsto en la norma; y formal, relativo a la forma en la que se inserta la cldusula en el
contrato’’.

El concepto de clausula abusiva se define, entre otros, por los sujetos que
intervienen en la formalizacion del contrato y por la condicion que ostentan en el
mismo. En este sentido, el art. 82.1 TRLGDCU considera abusivas las clausulas que se
establezcan en perjuicio del consumidor y usuario. De una interpretacion literal del
articulo se colige que estan excluidas las relaciones de empresarios entre si, asi como las
relaciones juridicas entre consumidores.

Por otro lado, denominamos elemento objetivo al control de contenido
especifico previsto en el TRLGDCU cuya falta de superacion conlleva, cuando
concurran también los demas presupuestos, la abusividad de la clausula contractual.

En cuanto al elemento formal, debemos tener en cuenta que una clausula no es
abusiva solo por su contenido, sino ademas por haber sido predispuesta en contratos
entre empresarios y consumidores. El elemento formal del concepto clausula abusiva
esta referido, por tanto, al procedimiento empleado por los empresarios en los contratos
que celebran con los consumidores, que se caracteriza por la predisposicion de un
clausulado con carécter previo a la formalizacion del contrato.

El cardcter impuesto de la clausula suelo es, por tanto, indispensable para
calificarla como abusiva, ya que la prueba de la negociacion de dicha clausula excluiria
la aplicacion tanto del TRLGDCU como de la LCGC, siendo en este caso innecesario
entrar a valorar si la clausula es o no abusiva; excluiria también la aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE pues su ambito objetivo se circunscribe a las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente.

En rasgos generales, una cldusula se considera impuesta por el empresario
cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su contenido, de tal forma
que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a contratar®.
En otras palabras, concurre este elemento cuando el contenido de las condiciones
generales predispuestas por el profesional no puede ser negociado por el adherente que,
si desea obtener la prestacion contractual ofrecida por el predisponente, ha de ser
precisamente sometiéndose a tales condiciones, sin posibilidad alguna de ser sustituidas

por otras que sean fruto de la negociacion.

% Vid. Camara Lapuente, S. (dir.), Comentarios a las Normas de Proteccién, cit., pp.174.
'Vid. Sentencia n°241/2013, cit., pp. 63
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En relacion a las clausulas limitativas a la variabilidad del tipo de interés,
resultan sumamente ilustrativas las palabras del Ministerio Fiscal, que el propio TS hace
suyas en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, en las que afirma que existe imposicion
cuando, elegido un determinado contrato, nada ni nadie evita al cliente la insercion de
las clausulas suelo y techo®”.

Debemos tener en cuenta que cuando se habla de negociacion y de adhesion no
se hace referencia necesariamente a la existencia de un cruce de propuestas entre
empresario y consumidor a partir de las cuales se llegue a la redaccion conjunta de la
clausula, sino que lo que pretende la legislacion es proteger al consumidor frente a
contenidos contractuales que no se ha detenido a considerar ni ponderar con un minimo
detenimiento®. De igual forma, debe tenerse en cuenta que la nota de la imposicion no
esta presente en aquellas clausulas que, habiendo sido objeto de negociacion, han sido
mantenidas con la redaccion inicial del predisponente.

De cualquier manera, cabe presumir que no ha existido negociacion si la
clausula en cuestion ha sido, o estd siendo incorporada, como condicion general, a una
pluralidad de contratos celebrados por el mismo empresario o profesional.

V.LA DECLARACION DE ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA SUELO
1. Fijacion judicial de los términos del debate sobre la clausula suelo

Durante los ultimos afios se ha venido produciendo un goteo de sentencias de
nuestros Tribunales a favor y en contra de la clausula suelo. De todas ellas, las que mas
han resaltado han sido la del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Sevilla, de 30 de
septiembre de 2010, que declar6 el caracter abusivo de la clausula suelo empleada por
tres entidades bancarias (BBVA, Caixa Galicia y Cajamar), y la de la Audiencia
Provincial de Sevilla, de 7 de octubre de 2011, que revocd la anterior y confirmé la
validez de la clausula suelo.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Sevilla resulté de la accion
colectiva de cesacion presentada por una asociaciéon de consumidores frente a las
entidades BBVA, Cajamar y Caixa Galicia. En ella, el Juzgado no establecié un
porcentaje minimo y maximo que denotara el caracter abusivo de la clausula, ya que

determind que ha de remitirse tal cuestion a los expertos en economia y finanzas, pues

1 Vid. Sentencia n° 241/2013, cit., pp. 60.
62 Vid. Busto Lago, J.M. (coord.), Reclamaciones de Consumo, cit., pp. 167-168.
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no es tarea del Juzgado determinar el margen de la horquilla razonable en que hayan de
situarse por contradiccion el limite minimo y el maximo®.

Frente a esta Sentencia fue presentado recurso de apelacion resuelto en
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 7 de octubre de 2011. En la que, el
Tribunal razona que la incuestionable viabilidad legal de la clausula suelo es manifiesta,
pues se regula en la normativa sobre transparencia bancaria, lo cual no es 6bice para que
dicha cldusula pueda ser sometida a un control de abusividad por los Tribunales, caso
por caso y atendiendo a las singulares circunstancias concurrentes, pero no por la via del
ejercicio de una accion de cesacion. Afirma que se trata de un elemento esencial del
contrato cuya aceptacion es libre y voluntaria y no de condiciones generales de la
contratacion, puesto que el tipo de interés de la operacion de préstamo hipotecario,
como precio que es, puede ser caro, pero de ahi no se puede derivar la nulidad del
correspondiente pacto, ya que el precio de las cosas es el que libremente se convenga
entre las partes en funcion de lo que determine la situacion de mercado en cada
momento. No podemos olvidar que la normativa de proteccion de consumidores
pretende el equilibrio juridico del contrato y no el econémico.

Tras esta, y con motivo del recurso presentado frente a la Sentencia de la
Audiencia Provincial, se dictd la Sentencia n® 241/2013 de 9 de mayo de 2013, dictada
por el TS, cuyos aspectos mas relevantes son:

Sobre el control de las clausulas abusivas: El sistema de la Directiva 93/13/CEE

se basa en que el consumidor se halla en una situacion de inferioridad respecto al
profesional, tanto en la capacidad de negociacion como en la informacién que maneja
cada una de las partes, lo que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas por el
profesional, sin poder influir en el contenido de estas. Se expone que las reglas del
mercado han sido incapaces por si solas de erradicar con caracter definitivo la
utilizacion de las clausulas abusivas en la contratacién con los consumidores, por lo que
la posibilidad de intervencion del juez, incluso de oficio, es una herramienta
imprescindible, teniendo como Unico limite la negativa del consumidor a la imposicion
de la nulidad de la cldusula abusiva.

Sobre la imposicidn de las condiciones generales: En este punto, el TS hace suya

la argumentacion del Ministerio Fiscal, de forma que existe imposicién cuando nada ni

nadie evita al cliente la insercion de la clausula suelo y techo, no debiendo identificarse

$Vid. Sentencia n® 246/2010, de fecha 30/09/2010, dictada por el Juzgado de lo Mercantil n° 2 de
Sevilla, pp.11.
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esta imposicion con la obligacion de contratar. Tampoco se entendera que hay
negociacion cuando un mismo empresario ofrezca varias ofertas con condiciones
generales, o cuando se pueda escoger, al menos en teoria, entre diferentes ofertas de
distintos empresarios.

Sobre el control de las condiciones generales sobre el objeto principal del

contrato: Para el TS, la clausula suelo forma parte inescindible del precio que debe
pagar el prestatario, definiendo el objeto principal del contrato, lo que no elimina la
posibilidad de controlar si su contenido es abusivo, puesto que esta condicidon no es
oObice para que el sistema las someta al doble control de transparencia.

Sobre el control de transparencia de las condiciones generales incorporadas a

contratos con consumidores: En este sentido, el TS afirma que ademas de pasar el

control de inclusion, la clausula habra de superar el control de transparencia que tiene
por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la carga
econdmica que realmente supone para €l el contrato celebrado, como la asignacion o
distribuciéon de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo. Es decir, las
clausulas suelo no pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente
exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo
que considerado aisladamente seria claro.

Sobre la insuficiencia de informacion en las clausulas suelo: Uno de los

argumentos concluyentes del TS es que las cldusulas suelo, de forma razonable para el
empresario, pero engafiosa y sorprendente para el consumidor, pueden convertir el
préstamo a tipo de interés variable en préstamo a interés minimo fijo del que
dificilmente se benefician los consumidores. De ahi, la necesidad de que el cliente
comprenda realmente el contrato.

Sobre la buena fe v el desequilibrio en las clausulas no negociadas: En este

sentido, el TS confirma la validez general y licitud de la clausula suelo siempre que la

contratacion sea transparente y permita al consumidor identificar la clausula como

definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la

variabilidad de los tipos. Por el contrario, declara la nulidad de las concretas cldusulas
analizadas por:

- La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en

el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia repercutiran en una

disminucién del precio del dinero.
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- La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato.

- La creacidon de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacion de un techo.

- Su ubicacioén entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor (en el caso de
BBVA).

- La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento
de contratar, en fase precontractual.

- La inexistencia de advertencia previa, clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otros productos de la misma entidad.

Sobre la nulidad parcial del contrato, eficacia no retroactiva de la sentencia y

efectos frente a terceros: En este sentido, el juez solo podra declarar la ineficacia del
contrato cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la
posicion de las partes que no pueda ser subsanada.

Por su parte, la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden publico econdémico, asi que se declara su
irretroactividad, no afectando, por tanto, la nulidad de la cldusula a las situaciones
decididas en firme por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada, ni a los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacion de la sentencia.

En cuanto a los efectos frente a terceros, cabe resaltar que la demandante y
recurrente no instd la eficacia ultra partes, lo que limita los efectos de la sentencia a
quienes oferten en sus contratos clausulas idénticas a las declaradas nulas.

2. Consecuencias inmediatas de la STS de 9 de mayo de 2013

Las tres entidades afectadas directamente por la Sentencia del TS se apresuraron
a comunicar diversos hechos relevantes a la Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores. En el hecho relevante de 12 de junio de 2013, BBVA transmitié al mercado
que acataria la Sentencia, sin perjuicio de la interposicion, en su caso, de los recursos
que procedieran. Los célculos de BBVA le permitieron estimar que, con la cotizacion
del Euribor a un afio de junio de 2013, la aplicacion de la medida a la cartera hipotecaria

afectada por la sentencia, produciria una reduccion del beneficio neto después de

28



impuestos en el mes de junio de 2014 de 35 millones de euros, quedando condicionado
el posterior impacto por la evolucion del citado indice de referencia®.

El 13 de junio de 2013 fue NCG Banco quien comunic6 la eliminaciéon de la
clausula. La medida afecté a unos 90.000 clientes de la entidad, representativos del 49
por ciento de la cartera de créditos con personas fisicas, y a 6.600 millones de euros de
financiacion hipotecaria. El impacto de la medida ascendia a 48 millones de euros de
beneficio neto después de impuestos.

La tercera de las entidades demandadas, Cajamar, comunicé como hecho
relevante de 18 de junio de 2013 el comienzo del proceso de eliminacion de la clausula
suelo, y el impacto de la medida en los mas de 100.000 préstamos hipotecarios
afectados se estimo para 2013 en 50,4 millones de euros.

A finales de junio de 2013, el Banco de Espafia dirigi0 una carta a las
asociaciones profesionales del sector bancario, para que diesen traslado a los
respectivos bancos, cajas de ahorro y cooperativas de crédito asociadas, en la que se
instaba la revision de la adecuacion a la STS de 9 de mayo de 2013 de las clausulas
suelo a sus respectivas carteras de préstamos hipotecarios vivos, para la comunicacion
de los resultados al supervisor antes del 31 de julio de 2013, con la determinacién del
impacto que pudiera tener sobre sus resultados la eliminacion de las citadas clausulas en
los casos en que tal eliminacion se estime procedente o necesaria a la vista del
contenido de la Sentencia.

Pronto surgi6 el debate de si la sentencia del TS solo se habia de aplicar a los
consumidores o también a los no consumidores. Inicialmente, la referencia a clausulas
abusivas limitaria la aplicacion de la sentencia a los consumidores, pero esta aparente
sencillez se veria desvirtuada por la aplicacion por el TS no solo de la normativa
protectora de los consumidores, sino también por la entrada en escena de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, aplicable a todo adherente, consumidor o no,
asi como por la existencia de escrituras de préstamos hipotecarios hibridas, concedidas
al promotor aunque disefiadas para la subrogacion posterior de particulares para
satisfacer su necesidad de vivienda.

A su vez, la simple concurrencia de una persona que actia al margen de su

actividad empresarial o profesional puede despertar alguna duda cuando el préstamo

%4 Vid. Sociedad Gestora de Fondos de Titulizacion, Hecho Relevante de BBVA RMBS 3 Fondo de
titulizacion de activos, Madrid, 29/07/2013, pp. 3.
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hipotecario no busca satisfacer la necesidad de vivienda permanente, sino que lo que se
adquiere en hipoteca es una segunda vivienda o incluso una inversion.

La cuestion de la aplicacion de la doctrina de la STS de 9 de mayo de 2013 s6lo
a consumidores sigue abierta a dia de hoy y, desde cualquiera de las perspectivas desde
las que podemos acercarnos a su tratamiento parece innegable la inseguridad juridica
generada e, incluso, el posible quebrantamiento de la igualdad de trato de los
ciudadanos ante supuestos facticos idénticos ya que, la doctrina del TS que parte de la
premisa de la licitud de la cldusula suelo y de los posibles defectos de transparencia que
habran de ser analizados caso por caso, no ha sido suficiente para uniformar las
sentencias recaidas posteriormente en instancias inferiores.

3. La nulidad y cuestiones relativas a la posible subsistencia del contrato

El efecto juridico de la abusividad de una cldusula contractual es la nulidad de
pleno derecho, teniéndose la clausula abusiva por no puesta. A estos efectos, el Juez,
previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en
el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas®. La LCGC también
sanciona con la nulidad de pleno derecho, aunque remitiéndose a la normativa de
proteccion especial de los consumidores y usuarios, las condiciones generales que sean
consideradas abusivas®®. Ambas leyes responden a la transposicién del art. 6 de la
Directiva Europea 93/13/CEE, cuyo primer apartado mandata a los Estados miembros a
que establezcan que no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus
derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
¢éste y un profesional.

En nuestro ordenamiento juridico se distingue la nulidad de pleno derecho y la
anulabilidad. La primera de ellas se consagra en el art. 6.3 CC en los siguientes
términos: “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos
de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para la
contravencion”. Es decir, la nulidad de pleno derecho es una ineficacia intrinseca, pues
la carencia de efectos negociales ocurre sin necesidad de una previa impugnacion del

negocio®’. Es, ademas, una ineficacia radical o automatica, pues opera ipso iure y, por

8 Vid. Real Decreto Legislativo 1/2007, cit., art. §83.
Vid. Ley 7/1998, cit., art. 8.2.
7 vid. De Castro y Bravo, F., El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1991, pp.471.
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consiguiente, no precisa ser declarada judicialmente, ni exige la previa impugnacion del
acto al que afecte®®.

La anulabilidad, por su parte, depende del ejercicio por el interesado de dicha
pretension. La misma se regula en los articulos 1.300 y siguientes CC y se configura
como un mecanismo juridico a disposicion de determinadas personas a las que la ley
otorga la facultad de decidir si el contrato va a ser o no valido. En este sentido, ha de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 1.301 CC que otorga un plazo de caducidad de
cuatro anos para ejercer la accion de anulabilidad, mientras que la accion de nulidad es
imprescriptible.

En lo que respecta a la nulidad de las clausulas abusivas, debemos tener en
cuenta que nos encontramos ante una nulidad relativa, toda vez que la ley la configura
en interés del consumidor. Es el consumidor el que podra invocar la nulidad de la
clausula abusiva, bien mediante el ejercicio de la accidon correspondiente, bien
haciéndola valer como excepcion o, incluso, podra ser apreciada de oficio por el juez en
beneficio del adherente; sin que, en ningin caso pueda admitirse su invocacion por el
predisponente de la clausula abusiva®.

Como ya he sefalado, al tratarse de una nulidad de pleno derecho que opera ipso
iure, no es precisa una declaracion judicial al efecto. Sin embargo, en aquellos
supuestos en los que la otra parte contratante no reconozca la abusividad de la clausula,
el consumidor podra hacerla valer en la via judicial, pero también podra no cumplir lo
que la clausula abusiva le impone, alegandola por via de excepcion en el supuesto de
que el predisponente reclame su cumplimiento ante los tribunales™. Ahora bien, el
ultimo supuesto no permitira al consumidor reclamar las cantidades pagadas de mas con
motivo de la aplicacion de la clausula abusiva.

De una interpretacion literal del art. 83 TRLGDCU se desprende que la finalidad
de la norma es que se declare la nulidad parcial del contrato, es decir, que se mantenga
el negocio juridico en sus mismos términos, pero sin aplicacion de aquellas clausulas
que sean consideradas abusivas.

Pese a que el articulo 83 consagra como regla general la nulidad parcial del
contrato, ésta se encuentra condicionada a la posible subsistencia del negocio juridico

sin la aplicacion de las clausulas abusivas. La declaracion de nulidad total del contrato,

8 vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos del derecho civil, cit., pp. 577.

% Vid. Camara Lapuente, S. (coord.), Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, cit.,
pp-756-760.

"% Ibid, pp. 755.
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por tanto, se contempla en la normativa de proteccion de los consumidores y usuarios
como un supuesto excepcional para cuando el negocio juridico en cuestion no pueda
subsistir sin dichas clausulas. De hecho, no es habitual la declaracion de nulidad total
del contrato por la existencia de una clausula contractual abusiva.

El TRLGDCU, en coherencia con la Directiva europea, viene asi a consagrar el
principio de conservacion del contrato en materia de consumidores y usuarios.
Configurandose la nulidad parcial del contrato como la soluciéon mas adecuada para el
consumidor.

4. Alcance de la aplicacion de la nulidad

La nulidad de pleno derecho conlleva aplicar el aforismo “quod nullum est
nullum effectum producit”; de forma que, las partes contratantes “deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses””’. La nulidad de la clausula abusiva origina, por tanto, la
obligacion de las partes contratantes de restituirse lo indebidamente abonado o, en su
caso, entregado por aplicacion de la clausula nula pero, la restitucion de lo
indebidamente abonado no es una consecuencia automatica de la nulidad de la clausula,
sino que, en el plano procesal, supondra que el consumidor tenga que ejercitar la accion
de restitucion.

A pesar de ello, y en disconformidad con el TJUE™ el TS ha modificado la
doctrina jurisprudencial sobre los efectos de la nulidad de las denominadas clausulas
suelo, de tal forma que, en atencion al principio de seguridad juridica, limit6 los efectos
retroactivos de las mismas, lo que supone la devolucion de las cantidades
indebidamente pagadas a partir de la fecha de dicha sentencia, negando los efectos ex
tunc, o lo que es lo mismo, negando la devolucion desde la firma del contrato de
préstamo, aduciendo para ello razones de orden publico econémico, debido a la gran
cantidad de préstamos hipotecarios existentes y afectados por la nulidad de la citada
clausula y el gran perjuicio econdmico que se causaria a los bancos prestamistas.
Justifica el TS su decision en la seguridad juridica y presupone la buena fe, ya que las
clausulas suelo per se son licitas y su declaracion de nulidad no deviene de su

contenido, sino de su falta de transparencia.

"''Vid. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, BOE n° 206,
25/07/1889, Art. 1.303.

2 Vid. Sentencia de 21 de diciembre de 2016, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, Francisco Gutiérrez Naranjo vs Cajasur Banco,
S.A.U, Ana Maria Palacios Martinez vs Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. (BBVA) y Banco Popular
Espaiiol, S.A. vs Emilio Irles Lopez, Teresa Torres Andreu.
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Ante este panorama, se plantea el problema de qué sucede con aquellos
consumidores y usuarios que vieron limitada por sentencia firme la restitucion de las
cantidades al 9 de mayo de 2013. En principio, el efecto de cosa juzgada material de las
sentencias firmes les impide instar un segundo proceso para reclamar la devolucion de
las cantidades desde la formalizacion del contrato’.

No obstante, para aquellos consumidores que limitaron su reclamaciéon a las
cantidades abonadas indebidamente a partir del 9 de mayo de 2013, cabria plantearse si
la STJUE de 21 de diciembre de 2016, que analizaré mas adelante, podria constituir una
causa petendi diferente a la de la accion de reclamacion originaria.

5. El control de oficio

Como ya hemos visto, en nuestro ordenamiento, la consecuencia juridica
anudada a la abusividad de una clausula contractual es la nulidad de pleno derecho’. Y,
a estos efectos, encomienda al organo judicial que, previa audiencia de las partes,
declare la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato. No obstante, no
deja claro si la declaracion de nulidad de la clausula abusiva tiene que ser solicitada a
instancia de parte o puede ser apreciada de oficio por el 6rgano jurisdiccional. Si bien,
el tramite de audiencia previsto parece proclive al control judicial de oficio de las
clausulas abusivas, pues carece de sentido dar audiencia a las partes en el marco de una
impugnacion de parte”.

En el ambito europeo, el TJUE, se ha pronunciado reiteradamente sobre esta
cuestion y sus pronunciamientos parecen no dejar lugar a dudas: “el papel que el
derecho de la Union atribuye al juez nacional en la materia de que se trata no se
circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente
abusiva de una cldausula contractual, sino que incluye asimismo la obligacion de
examinar de oficio esta cuestion tan pronto como disponga de los elementos de hecho y
de Derecho necesarios para ello””’.

La Directiva europea pretende proteger la situacion de inferioridad negociadora
e informativa en la que normalmente se encuentra el consumidor respecto al empresario
o profesional; situacion que le lleva a adherirse a un contenido predispuesto por la otra

parte contratante. Esta inferioridad técnica, e incluso econdmica, se acentlia en un

B vid. Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE n° 7, 08/01/2000, art. 222.1.

™ Vid. Art. 83 TRLGDCU.

> Vid. Moreno Garcia, L., Las cldusulas abusivas, cit., pp- 201-202.

" Vid. Sentencia de 4 de junio de 2009, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el
asunto C-243/08, Pannon GSM Zrt vs Erzsébet Sustikné Gyo6rfi, ap. 32.
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proceso cuya complejidad, lentitud y, sobre todo, coste, ejercen un obvio efecto
disuasivo sobre el consumidor, que la mayor parte de las veces se abstiene de actuar. En
este contexto, el TJIUE ha entendido que la situaciéon de desequilibrio en la que se
encuentra el consumidor Unicamente puede compensarse mediante una intervencion
positiva ajena a las partes del contrato’’.

El TJUE, como podemos observar, ha declarado que el control judicial de oficio
de las clausulas abusivas constituye un medio idéneo para alcanzar el resultado
pretendido: impedir que el consumidor quede sujeto a una clausula contractual abusiva,
al mismo tiempo que contribuye, como efecto disuasorio, a poner fin a la utilizacion de
clausulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los
consumidores’.

También considera que el control judicial de oficio de las clausulas abusivas es
necesario para garantizar al consumidor una proteccion efectiva habida cuenta del
riesgo no desdenable de que éste ignore sus derechos o encuentre dificultades para
ejercitarlos.

Cabe destacar que, aunque el Tribunal de Justicia emplea indistintamente el
término facultad que obligacion para referirse al control de oficio de las clausulas
abusivas, no cabe duda de que se trata de una verdadera obligacion del organo
jurisdiccional”’. De hecho, en la Sentencia de 4 de Junio de 2009, el TJUE se refiere a
este control judicial en términos imperativos. Y desde entonces, el Tribunal ha insistido
en este deber del juez en varias ocasiones, indicando que “el juez nacional deberd
apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual incluida en el ambito
de aplicacion de la Directiva y, de este modo, subsanar el desequilibrio que existe entre
el consumidor y el profesional™'. Si bien, condiciona esta obligacién a que consten en
los autos los elementos de hecho y de derecho necesarios para ello.

La obligatoriedad de este examen judicial de oficio de las clausulas abusivas

proviene, ademads, de la naturaleza imperativa del art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, asi

"7Vid. Sentencia de 6 de octubre de 2009, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el
asunto C-40/08, Asturcom Telecomunicaciones S.L. vs Cristina Rodriguez Nogueira, ap.29-31.

" Vid. Sentencia de 26 de octubre de 2006, dictada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en el
asunto C-168/05, Elisa Maria Mostaza Claro vs Centro Mévil Milenium, S.L., ap. 25-27.

7 Vid. Gémez de Liafio Fonseca-Herrero, M., El control de oficio de las clausulas abusivas. El juez
nacional como garante de la proteccion del consumidor, Revista de Derecho de la Unién Europea,
Madrid, 2014, pp.320.

%0 Vid. Sentencia de 4 de junio de 2009, cit., ap.43.

81Vid. Sentencia de 14 de marzo de 2013, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en al
asunto C-415/11, Mohamed Aziz vs Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa
(Catalunyacaixa), ap.46.

34



como del carécter indispensable que tiene dicha Directiva para el cumplimiento de las
misiones confiadas a la Union Europea, especialmente para la elevacion del nivel de
vida en el conjunto de ésta®.

La Comision Europea también ha insistido en la necesidad de reconocer esta
valoracion ex officio de las clausulas abusivas a los 6rganos jurisdiccionales nacionales.
Asi lo establecio en el Informe de 27 de abril de 2000%, en el que reconoce que este
control judicial de oficio es necesario para dar pleno efecto a la Directiva y, en
particular, a su articulo 6.1.

Por consiguiente, resulta claro que, conforme con la normativa y la
jurisprudencia europea, el organo judicial estd obligado a examinar de oficio las
clausulas abusivas tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para ello.

6. Impacto en los consumidores y formulas sustitutivas utilizadas tras la supresion
de la clausula suelo

Tras la sentencia de 9 de mayo de 2013, las entidades demandadas han decidido,
por necesidad, dejar de aplicar la cldusula suelo en sus carteras de préstamos
hipotecarios.

De ello se podia deducir que habria una mayor restriccion a la concesion de
créditos. Asi, los nuevos préstamos hipotecarios que concediesen estas entidades
previsiblemente tendrian condiciones mas estrictas, como, por ejemplo, la concesion de
menores importes financiados, la exigencia de mayores tipos de interés y menores
plazos de amortizacion.

En cuanto a los importes financiados, era de esperar que el importe del préstamo
sobre el coste total de la vivienda cayese por debajo del 80%"*, obligando al prestatario
a pagar al contado el porcentaje restante hasta el 100% total. Por otro lado, lo mas
previsible era que el incremento de diferenciales se extendiese hasta practicamente
compensar la supresion de la clausula suelo.

Por su parte, todas aquellas entidades financieras que voluntariamente no

aplicaban las cldusulas suelo a sus préstamos no tomarian ninguna medida adicional en

82 Vid. Sentencia de 6 de octubre de 2009, cit., ap.51.

¥ Vid. Comisién de las Comunidades Europeas, Informe de la comisién sobre la aplicacién de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, Bruselas, 2000, pp.20.

¥ De acuerdo con la Circular 4/2004, Hoja 309, Mayo 2013 del Banco de Espafia, se consideran
operaciones de riesgo bajo todas aquellas que con garantia real sobre viviendas terminadas o
arrendamientos sobre tales bienes cuyo riesgo sea inferior al 80% del valor de la tasacion de la vivienda.
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relacion con este tema, puesto que ya se encontraban en una situacion de ventaja
competitiva con respecto a sus competidores que aplicaban las clausulas suelo a los
contratos.

Similares consecuencias podria acarrear la imposicion de techos mas bajos, pues
ello agravaria el préstamo reduciendo el periodo de amortizacion y aumentando el
montante de las cuotas. Ademas, la imposicion de limites al alza mas bajos podria
acabar con la modalidad de préstamos a interés variable, eliminando las ventajas que
para el consumidor reporta la misma (interés inferior, plazos de amortizacion mayores y
un menor coste en su eventual amortizacién anticipada)®.

Ya lo manifestaba asi el Informe del Banco de Espafia sobre determinadas
clausulas presentes en los préstamos hipotecarios™, que afirmaba que las clausulas que
limitan la variabilidad de los tipos de interés son positivas desde el punto de vista del
coste medio para los clientes bancarios del crédito hipotecario a lo largo de la vida del
contrato, de la estabilidad del sistema financiero y de la accesibilidad a largo plazo de la
poblacion al mercado de la vivienda. Afirmaban, asimismo, que su eventual supresion
podria conllevar o bien el descenso del volumen del crédito hipotecario disponible, o
bien el aumento del coste del crédito y la reduccion del plazo de las operaciones. Ello se
debia a que una supresion generalizada de la clausula suelo provocaria una mayor
restriccion del crédito hipotecario, en forma de menores importes financiados y menores
plazos de amortizacion, todo ello con motivo de la disminucion de rentabilidad de estas
operaciones.

En la actualidad, los nuevos contratos ofertados tras la eliminacion de la clausula
suelo han sufrido la incorporaciéon, a modo de sustitucion de dicha cldusula, de
diferenciales considerablemente elevados, llegando a alcanzar el 3 o el 4%, con el
agravante de que los efectos de un diferencial alto son mucho mas perjudiciales que los
efectos derivados de la clausula suelo, pues este actiia en todo momento y en cualquier
situacién, no sdlo en periodos de tipo de interés bajo. Es decir, el aumento del
diferencial actia, en la préctica, en escenarios de tipos de interés bajo como una
clausula suelo y en escenarios de tipos de interés alto encarece notablemente las cuotas

a satisfacer®’.

¥ Vid. Gonzalez Carrasco, M.C., Clausula suelo: nulidad por falta de transparencia y problemas de
inseguridad juridica, Teoria&Derecho, n° 16/2014, pp.121.

86 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, n° 457, cit., pp.22.

¥7Vid. Gento Mahuenda, P., El final de las clausulas suelo en Espaiia: una visién retrospectiva, Revista
CESCO De Derecho de Consumo, n° 10/2014, pp.34-37.

36



También se estan utilizando otras formulas como la indexacion de otros indices
de referencia; la aplicacién de otras modalidades poco utilizadas hasta el momento
como la concesion de préstamos a tipo mixto; o la oferta de un diferencial mas
contenido vinculado al nimero de contratos y servicios suscritos por un mismo cliente
con la entidad bancaria, como pueden ser la domiciliacion de la ndomina y recibos, la
contrataciéon de productos o incluso la compra de vivienda de la cartera inmobiliaria
vinculada a la entidad.

VI. LA LIMITACION DE LOS EFECTOS EX TUNC DE LA NULIDAD DE LAS
CLAUSULAS SUELO
1. Restitutio in integrum como efecto de la nulidad

Como ya he sefialado con anterioridad, el efecto de la declaracion de nulidad de
una clausula suelo es la nulidad de pleno derecho de la clausula, teniéndose por no
puesta y subsistiendo el resto del contrato de préstamo hipotecario, que seguira siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre y cuando pueda subsistir sin
la misma. En el caso concreto de los préstamos hipotecarios, la pervivencia del resto del
contrato es perfectamente posible, pues la declaracion de nulidad de la clausula suelo
provocara Unicamente que el tramo cuya determinacion depende del tipo de interés
variable se amplie. La nulidad de la clausula suelo, por tanto, no dara lugar ni a la
gratuidad del préstamo ni a la nulidad total del mismo.

Por su parte, el articulo 1.303 CC establece que “declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses”. Por tanto, en las
acciones individuales de nulidad de la clausula suelo y en aquellas acciones colectivas
de cesacion a las que se haya acumulado la accion de devolucion de las cantidades,
debera procederse al reintegro de las cantidades abonadas de mdas en virtud de la
meritada cldusula desde la firma del contrato de préstamo, pues lo que es nulo, lo es
desde siempre y no puede producir efectos. El articulo 1.303 CC es claro a este respecto
y resulta aplicable tanto a los supuestos de nulidad absoluta como relativa.

Se desvia de esta postura el TS, que declara la irretroactividad de la Sentencia de
9 de mayo de 2013, de tal forma que la nulidad de las cldusulas suelo no afecta a las
situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa

juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de la sentencia®®.

%8 Vid. Sentencia n°241/2013 de 9 de mayo de 2013, cit., pp. 90.
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En primer lugar, cabe sefialar que el fendomeno de la retroactividad o
irretroactividad es aplicable a la vigencia de las normas en el tiempo y no al ambito de
la ineficacia derivada de las clausulas abusivas. De ahi que pueda decirse que el término
ha sido empleado erroneamente. Lo correcto seria hablar de restitucion de las cantidades
indebidamente abonadas en aplicacion de la cldusula suelo, no del caracter retroactivo
de la Sentencia del TS ni de los efectos de la nulidad™.

En segundo lugar, en efecto, nadie puede discutir que los procedimientos
judiciales declarativos ya finalizados por sentencia firme en los que se haya discutido la
nulidad de una clausula suelo no deben verse modificados por un fallo posterior, pues la
revision de dichos procedimientos supondria ir en contra de la seguridad juridica. Asi se
ha pronunciado el TJUE en su sentencia de 21 de diciembre de 2016”° al manifestar que
el TS de un Estado miembro puede declarar legitimamente que una sentencia no afecta
a situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales anteriores con fuerza
de cosa juzgada, pues el Derecho de la Union no obliga a un Tribunal nacional a dejar
de aplicar las normas procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una
resolucion. Sin embargo, el TS, con la declaracion de la eficacia irretroactiva de la
sentencia en relacion a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de la misma,
niega el derecho de los consumidores a la restitucion de lo indebidamente cobrado por
las entidades financieras a causa de las clausulas suelo’'.

Para cierta parte de la doctrina, el sentido del fallo contraviene no solo el art.
1.303 CC, sino también lo establecido por los arts. 6.3 CC y 8.1 TRLGDCU, que
preceptuan la nulidad de pleno derecho de aquellos actos y condiciones generales que
contradigan las normas imperativas o prohibitivas, y especialmente, lo dispuesto por el
art. 8§ TRLGDCU, en el que se establece como derecho basico de los consumidores la
proteccion de sus legitimos intereses econdomicos asi como la indemnizacion de los
dafios y la reparacion de los perjuicios sufridos’.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que lo dispuesto en el art. 1.303 CC es una
regla general y no unica, de tal manera que pueden admitirse excepciones en funcion de

las circunstancias del caso concreto. Teniendo presente este aspecto, el TS desarrolla

8 Vid. Marcos Francisco, D., Nuevas medidas de defensa de los consumidores en materia de acciones
colectivas, asistencia juridica gratuita, costas y tasas judiciales, InDret, n°® 4/2015, pp.21.

" Vid. Sentencia de 21 de diciembre de 2016, cit., pp.12.

! Vid. Cordero Lobato, E., Nulidad de clausulas suelo no transparentes : ;puede el consumidor
recuperar los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013), Revista CESCO de
Derecho de Consumo, n° 6/2013, pp. 133.

%2 Vid. Herndndez Guarch, C., La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, cit., pp 138.
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una serie de argumentaciones para fundamentar la limitacion de la eficacia retroactiva
de la Sentencia de 9 de mayo de 2013.

El primero de los motivos aducidos por el TS es la falta de acumulacion de la
accion de devolucion de cantidades a la accion de cesacion. De hecho, en la Sentencia
de 25 de marzo de 2015”° se aduce que, en efecto en la Sentencia de 9 de mayo de 2013
no se acumuld la accidon de devolucion de las cantidades y que, en el caso enjuiciado si
se le formularon pretensiones de condena y concretas reclamaciones de restitucion, lo
que permiti6 en ese caso que si se procediera a la devolucion de las cantidades abonadas
en virtud de las clausulas suelo.

En efecto, la falta de acumulacién a la accion colectiva de cesacion de la
accesoria de devolucion de cantidades, supone un motivo de indole procesal que
justificaria la no devolucion de las prestaciones en el supuesto enjuiciado por la
Sentencia de 9 de mayo de 2013.

Otra de las argumentaciones aducidas por el TS ha sido el orden publico
econdmico, entendiéndolo como un concepto polivalente, juridicamente indeterminado
y flexible, que por su propia naturaleza se acomoda a las mas variadas situaciones de la
vida publica. En consecuencia, puede hablarse de un orden publico econémico, social,
politico, urbanistico, etc., con apelacion en cada caso a los intereses comprendidos en
dichas expresiones’*.

Conviene tener en cuenta en este sentido, las palabras del Ministerio Fiscal que
también hace suyas el TS en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, que son las que siguen:
debe precisarse el elemento temporal de la sentencia, ya que si se otorga un efecto
retroactivo total quedarian afectados los contratos ya consumados en todos sus efectos,
de modo que habria que reintegrar ingentes cantidades ya cobradas, no siendo esta la
voluntad de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién por dréstica en
exceso’.

En consecuencia, nuestro Alto Tribunal considera que, si bien la regla general es
que las declaraciones de nulidad poseen una eficacia retroactiva, sus efectos no pueden

ser impermeables a los principios generales del Derecho, entre ellos de forma destacada,

% Vid. Sentencia n°139/2015 de fecha 25/03/2015, dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
pp- 21-22.

" Vid. Sentencia n® 117/1984 de 5 de diciembre de 1984, dictada por el Tribunal Constitucional, pp. 9.

% Vid. Sentencia n°241/2013 de 9 de mayo de 2013, cit., pp. 86 y 90.
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la seguridad juridica, singularmente cuando se trata de la conservacion de los efectos
consumados”®.

Aparte de la falta de acumulacion a la accion de cesacion de la accion de
devolucion de cantidades y el riesgo de trastornos graves para el orden publico
econdmico, el TS enuncia una serie de motivos que, si bien tienen una importancia
secundaria, tienen como finalidad apoyar su decision de limitar la retroactividad de la
sentencia, como son la licitud de las clausulas suelo; que su inclusion en los contratos a
interés variable responde a razones objetivas; que no se trata de clausulas inusuales o
extravagantes; que su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado, etc.

2. Jurisprudencia a favor y en contra de limitar la retroactividad de la nulidad de
las clausulas suelo

Tras la Sentencia de 9 de mayo de 2013, han sido numerosas las acciones
individuales de nulidad que se han ejercitado sobre clausulas suelo, produciéndose
divergencias en los fallos en cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad de dichas
clausulas. En concreto, algunos tribunales se han decantado por la devolucion integra de
las prestaciones, y otros, por declarar la eficacia irretroactiva de la sentencia.

A este respecto, uno de los criterios determinantes para acordar la devolucion de
las cantidades ha sido la naturaleza de la accion, es decir, si la misma era individual o
colectiva’’. Tlustra muy adecuadamente esta postura la Sentencia n° 335/2013 de 23 de
julio de 2013, dictada por la Seccion octava de la Audiencia Provincial de Alicante, que
falla a favor de la devolucion integra de las prestaciones, afirmando que no debe
predicarse la irretroactividad para ese litigio en cuestion, pues se trata de acciones de
naturaleza distinta, toda vez que la Sentencia de 9 de mayo se desarrolla en el marco de
una accion colectiva de cesacion, a la cual, ademas, no se acumuld como accesoria la
accion de condena a la restitucion mientras que, en el litigio en cuestion se ejercita una
accion individual de nulidad por caracter abusivo, en la cual se solicita la retroaccion de
tal declaracion. De esta manera, procede aplicar el art. 1.303 CC sin que se de
circunstancia juridica alguna que permita la excepcion del efecto previsto en dicha

., . . . <7 : 98
norma, debiéndose restituir las prestaciones derivadas de la declaracion de nulidad™.

96 11.:
Ibid, pp.88.

7 Vid. Hernandez Guarch, C., La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, cit., pp. 144-

145.

% Vid. Sentencia n®335/2013 de 23 de julio de 2013, dictada por la Seccion 8 de la Audiencia Provincial

de Alicante, pp.5.
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Sin embargo, parte de la doctrina discrepa de esta postura, pues sefiala que la
Sentencia del TS no justifica su decision en el hecho de que la accion ejercitada sea
colectiva, de suerte que a partir de aquella las acciones colectivas deban tener efectos
irretroactivos y las acciones individuales retroactivos, pues ello comportaria una
vulneraciéon de los principios de igualdad y seguridad juridica®. Esta consideracion
supondria un agravio comparativo para aquellos consumidores que, en el ejercicio de su
derecho a la justicia, decidieran hacerlo mediante una accioén colectiva. En este sentido,
se puede destacar la Sentencia n° 130/2013 de 22 de mayo de 2013, dictada por la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Caceres, que declara la no devolucion de
las prestaciones basandose en que el fallo de la Sentencia de 9 de mayo de 2013 no sitia
el riesgo de trastornos graves para el orden publico econdmico en la tipologia de la
accion, sino en la devolucion de los pagos ya efectuados.

Por su parte, a la falta de acumulacion de la accion de devolucion de cantidades,
se ha acumulado, por parte del TS, el argumento referente al trastorno que supondria
para las entidades financieras dicha retroactividad. Este criterio alcanza su méxima
expresion en la Sentencia n® 139/2015 de 25 de marzo de 2015, dictada por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, que afirma que la afectacion al orden publico econdémico
no nace de la suma a devolver en un singular procedimiento, que puede resultar ridicula
en términos macroecondmicos, sino de la suma de los muchos miles de procedimientos
tramitados y en tramitacion con analogo objeto’™.

Aunque, en este sentido, no podemos olvidar, que no es competencia de los
tribunales civiles velar por la economia de las entidades bancarias evitando que un alud
de reclamaciones de deudores afectados por cldusulas suelo no transparentes pudiera
causarles un perjuicio econdémico, sino que su unica funciéon es impartir justicia en el
sentido propio del término, lo que supone dictar resoluciones equitativas y ajustadas a
Derecho'”".

Otro de los motivos alegados por el TS para estimar la devolucion de las
cantidades solo a partir de la publicacioén de la Sentencia de 9 de mayo de 2013, es que
con anterioridad a la misma era posible alegar la buena fe de las entidades bancarias.

Como manifiesta en su Sentencia de 25 de marzo de 2015, una vez expuesta la decision

? vid. Agiiero Ortiz, A., Relevancia del cardcter colectivo o individual de las acciones de nulidad de las
clausulas suelo sobre la retroactividad de sus efectos, Centro de Estudios de Consumo, Universidad de
Castilla-La Mancha, 2013, pp. 4-6.

0Vid. Sentencia n®139/2015 de 25 de marzo de 2015, cit., pp.27.

101 vid. Vazquez Muida, T., La nulidad de la clausula suelo, cit., pp. 339-342.
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de la Sala y diseccionada su motivacion, se puede concluir que a partir de la fecha de
publicacion de la sentencia del pleno no es posible ya la alegacion de buena fe por los
circulos interesados, pues esta sentencia abre los ojos y las mentes de las partes
contratantes, pudiendo estas indagar y esclarecer si las clausulas suelo insertas en
contratos de préstamo con tipo de interés variable, en principio licitas, carecen de
transparencia, no por oscuridad interna, sino por insuficiencia de informacion'®*.

Por otra parte, cabe destacar que la Sentencia de 9 de mayo de 2013 afirma
expresamente la irretroactividad de esa sentencia, declarando como regla general la
restitucion reciproca de las prestaciones ante supuestos de nulidad contractual. En
consecuencia, al no haber pronunciamiento sobre la irretroactividad de la nulidad de la
clausula suelo en general, sino solamente sobre la irretroactividad de esa sentencia, nada
impide la posibilidad de decidir en un juicio posterior, atendiendo a las circunstancias
concretas de cada caso, si debe aplicarse o no la excepcion a la regla general de la
restitucion de las prestaciones prevista en el art. 1.303 CC'®.

Por ultimo a este respecto, cabe afadir que el pronunciamiento realizado por la
Sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre la irretroactividad de la nulidad de la clausula
suelo no crea jurisprudencia, pues dicho criterio no se ha adoptado como una regla
general, sino como una excepcion que acontece cuando concurren determinados
presupuestos.

3. Presupuestos y consecuencias juridicas de la doctrina de la limitacion de los
efectos retroactivos de la nulidad de la clausula suelo

Como ya he sefialado, la doctrina establecida por el TS limita los efectos
retroactivos o ex tunc de la nulidad de clausulas suelo al dia 9 de mayo de 2013, en vez
de a la fecha de celebracion del contrato como cabria esperar en virtud del articulo
1.303 CC.

Tal doctrina jurisprudencial ha sido puesta en cuestion por Jueces y
Tribunales'®, asi como duramente criticada por gran parte de la doctrina. Esto ha
supuesto que se hayan planteado cuestiones prejudiciales ante el TJUE en orden a

confirmar o no la adecuacion de esta doctrina al Derecho de la Unién Europea.

12 Vid. Sentencia n®241/2013, cit., pp. 76.

103 v/id. Pertifiez Vilchez, F., La restitucién de las cantidades indebidamente cobradas en virtud de
clausulas suelo en contratos de préstamo hipotecario tras la STS 9 de mayo de 2013, Diario La Ley, n°
8154/2013, pp.5-6.

4 Vid. Sentencia n® 139/2015 de 25 de marzo de 2015, cit., Voto particular.
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Poniendo fin a un gran debate sobre la devolucion de las cantidades
indebidamente satisfechas en virtud de la clausula suelo nula, el TJUE dicté sentencia
en fecha 21 de diciembre de 2016'*, fallando a favor de los consumidores y
dictaminando que procede la restitucion de las cantidades abonadas por mor de una
clausula suelo declarada nula desde que esta fue incorporada al contrato y no
unicamente desde la fecha de 9 de mayo de 2013.

En dicha sentencia, el TJUE corrobora la interpretacion que hasta el momento se
venia haciendo por la doctrina y la jurisprudencia comunitarias del art. 6 de la Directiva
93/13/CEE y, manifiesta que dicho precepto debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios
vinculados a la declaracion judicial del caracter abusivo de una clausula contenida en un
contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos
restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal
clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que
se declaré el caracter abusivo en cuestion'®.

Por tanto, segun el TJUE el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse
en el sentido de que procede considerar, en principio, que una cldusula contractual
declarada abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al
consumidor. Por consiguiente, la declaracion judicial del caracter abusivo de tal
clausula debe tener como consecuencia el restablecimiento de la situacion de hecho y de
Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula.

De todo ello, podemos deducir que la obligacion del juez nacional de dejar sin
aplicacion una cldusula contractual abusiva que imponga el pago de importes que
resulten ser cantidades indebidamente pagadas, genera el correspondiente efecto
restitutorio en relacién con tales importes. Ademas, la citada sentencia afirma que la
exclusion de tal efecto restitutorio podria poner en cuestion el efecto disuasorio que la
Directiva, mediante sus articulos 6 y 7, pretende con la declaracion del carédcter abusivo
de las cldusulas contenidas en los contratos celebrados por un profesional con los
consumidores'"”.

Asimismo expone, que si bien es verdad que corresponde a los Estados

miembros, mediante sus respectivos Derechos nacionales, precisar las condiciones con

195 vid. Sentencia de 21 de diciembre de 2016, cit.
1% 1bid, pp. 14.
7 1bid, pp.12.
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arreglo a las cuales se determine el cardcter abusivo de una cldusula contenida en un
contrato y se materialicen los efectos juridicos concretos de tal declaracidon, no es menos
cierto que la determinacion del cardcter abusivo de la clausula debe permitir que se
restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor
de no haber existido tal clausula, concretamente mediante la constitucion de un derecho
a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento
del consumidor en virtud de la cldusula abusiva.

Por todo lo expuesto, podemos afirmar que la doctrina establecida por el TS
ofrece una proteccion a los consumidores que resulta incompleta e insuficiente y no
constituye un medio adecuado y eficaz para que se cese el uso de dicha clausula.

Por tanto, la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 no permite dar por
zanjada la cuestion de la devolucion de las cantidades en relacion a las clausulas suelo
sino que, mas bien, ha suscitado mas dudas que respuestas ya que, se hace necesario
interpretar qué tipo de limitaciones temporales de las nulidades ya declaradas o que se
puedan declarar en el futuro quedan encomendadas a la soberania de nuestro sistema
procesal interno mas alla de la restitucion integra de las cantidades satisfechas en virtud
de la clausula suelo'®.

A este respecto, no parece que la doctrina del TJUE deba afectar a las
resoluciones que ya hayan devenido firmes por aplicacion de los principios de
intangibilidad de la cosa juzgada y seguridad juridica, que tan sélo permiten modificar
las sentencias firmes en supuestos muy limitados, no encontrandose la emision ulterior
de una sentencia del TJUE entre ellos'”, pues no parece que la citada sentencia pueda
considerarse un documento decisivo del que no se hubiera podido disponer por fuerza
mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado.

Esta posicion ha sido corroborada por el Auto del Tribunal Supremo de 4 de
abril de 2017, que zanja definitivamente esta cuestion, manifestando que no procede la
revision de sentencias firmes por el hecho de que una sentencia posterior del TIUE
establezca una jurisprudencia que sea incompatible con los argumentos que
fundamentan una sentencia anterior, pues ello s6lo es posible cuando se trata de una

sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

% Vid. Gonzélez Carrasco, M.C., STJUE 21.12.2016: Retroactividad jabsoluta? De efectos de la
declaracion de nulidad de las clausulas abusivas, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 20/2016,

pp-40.
"% vVid. Ley 1/2000, cit., art. 510.
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4. Compatibilidad de la jurisprudencia y normativa nacional y comunitaria en
cuanto a la retroactividad limitada de la nulidad de las clausulas suelo

En este sentido, cabe destacar que la retroactividad parcial de la declaracion de
nulidad de la clausula suelo que realiza la Sentencia de 25 de marzo de 2015, ademas de
desobedecer la propia estructura sistemdtica de nuestro Cddigo Civil, en donde el
mecanismo de la restitucion viene referido como una consecuencia ineludible de la
situacion de ineficacia contractual derivada de la nulidad o anulaciéon del contrato con
efectos que se retrotraen al momento de la celebracion del mismo, es decir, con claro
alcance ex tunc, vulnera la doctrina sobre la no integracion de las cldusulas declaradas
abusivas instaurada por el TJUE en su sentencia de 14 de junio de 2012, en la que se
afirma que del tenor literal del art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE resulta que los jueces
nacionales estdn obligados Unicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual
abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
facultados para modificar el contenido de la misma''’.

En este sentido se pronuncia el Abogado General del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en las Conclusiones realizadas el 16 de octubre de 2014, dictaminando
que el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE exige que los jueces nacionales dejen sin
aplicacion las cldusulas contractuales abusivas, de modo que esta no produzca efectos
vinculantes para el consumidor, sin efectuar ningin tipo de modificacion sobre el
contenido de la misma. El contrato celebrado con el consumidor debe subsistir sin otra
modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas, en la medida en
que, en virtud de las normas de Derecho interno, tal persistencia del contrato sea
posible.

Asi pues, la retroactividad parcial instaurada por el TS en la Sentencia de 25 de
marzo de 2015 supone una integraciéon o moderacién temporal de los efectos de la
nulidad declarada, que implica una vulneracidon, no s6lo de nuestro ordenamiento
juridico, sino también de la normativa comunitaria.

Con esta doctrina, el TS quebranta el principio de no vinculacion establecido
comunitariamente''', pues si no se devuelve al consumidor todo lo pagado por la

aplicacion de la clausula suelo, éste se va a encontrar vinculado por la misma durante un

"OVid. Sentencia de 14 de junio de 2012, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el

asunto C-618/10, Banco Espaiol de Crédito, S.A. vs Joaquin Calderén Camino, pp.13.
"Vid. Sentencia de 26 de abril de 2012, dictada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el
asunto C-472/10, Nemzeti Fogyasztovédelmi Hatosag vs Invitel Tavkozlési Zrt,, pp.11.
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periodo de tiempo. La no vinculacion debe entenderse no solo en cuanto a los efectos
futuros de la clausula, sino también respecto de los efectos ya consumados. Impedir la
restitucion completa de las cantidades indebidamente cobradas es una forma de
reconocer efectos vinculantes a las cldusulas suelo cuando estas sean abusivas. Una
clausula es abusiva, y por ende, contraria a la buena fe, o no lo es, pero no puede ser
s6lo un poco abusiva, como parece justificar la Sentencia de 25 de marzo de 2015.

Asimismo, no se respeta el efecto disuasorio establecido por el art. 7 de la
Directiva, pues si un juez nacional tuviera la posibilidad de modificar el contenido de
una clausula declarada abusiva, dicha facultad contribuiria a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre el profesional el hecho de que, pura y simplemente, tal
clausula no se aplique frente a los consumidores, pudiendo verse tentada la entidad
bancaria a utilizarla al saber que, en caso de declararse su nulidad, esta podria ser
integrada por el juez nacional en lo que fuera necesario. Por tanto, si se permite a las
entidades bancarias confiar en que la nulidad de la clausula suelo no va a suponer la
obligacion de devolver las cantidades recibidas indebidamente por su aplicacion, ningin
interés van a mostrar en eliminarla de sus escrituras de hipoteca, pues dicha nulidad no
les afectaria, es mas, les permitiria embolsarse ciertas cantidades por su indebida
aplicacion''%.

Por otra parte, cabe destacar que la integracion temporal que lleva a cabo la
Sentencia de 25 de marzo de 2015 supone una incompatibilidad manifiesta con la
diccion actual del art. 83 TRLGDCU, precisamente porque su antigua redaccion
(modificada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo) al otorgar al juez facultades
moderadoras o integradoras de las clausulas consideradas abusivas conforme al art.
1258 CC y el principio de buena fe objetiva'"®, vulneraba lo dispuesto por el art. 6 de la
Directiva y por la Sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012. En concreto, el art. 83
TRLGDCU establece actualmente que son nulas de pleno derecho las clausulas

declaradas abusivas y que las mismas deben tenerse por no puestas, de tal manera que

"2 Vid. Achén Bruiién, M.J., Once argumentos de peso en contra de la irretroactividad de la declaracién

de nulidad de la clausula suelo, Diario La Ley, n® 8366/2014, pp. 3.

" El art. 83 TRLGDCU establecia que “I. Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. 2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1.258 del Codigo Civil y al principio de buena fe objetiva. A estos efectos, el
Juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra de facultades
moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las
consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio aplicable para el consumidor y usuario. Solo cuando
las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no
pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del contrato”.
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no solo procede su inaplicacion en el futuro, sino también la obliteracion de todos los
vestigios de su existencia.

Dado que la Sentencia de 9 de mayo de 2013 fue dictada estando vigente la
anterior redaccion del art. 83 TRLGDCU, podria plantearse la posibilidad de que la
limitacion temporal que realiza el TS esté amparada por las facultades moderadoras o
integradoras que dicho precepto permitia al juez. Sin embargo, debe tenerse presente
que la jurisprudencia y la normativa comunitarias son claras al respecto y anteriores a
dicha fecha. De hecho, con el fin de acomodar nuestro Derecho interno al Derecho de la
Unidn, se interpretaba que las facultades moderadoras del art. 83 TRLGDCU recaian
sobre el resto de las clausulas del contrato que se mantenian en vigor, y no sobre las
clausulas declaradas nulas por abusivas. De esta manera, se permitia al juez moderar los
efectos de las cldusulas vigentes para con ello reequilibrar, si fuera necesario, las
prestaciones y obligaciones de las partes' 1,

A pesar de ello, contintia resultando sorprendente que el TS haya adoptado esta
posicion, maxime cuando en el Acuerdo del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2013 se
concluy6 que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, las clausulas declaradas nulas
por abusivas no vinculan a ningn efecto, no pudiendo el juez integrar o moderar dichas
clausulas, que deberan tenerse por no puestas''”.

A este respecto, algun sector doctrinal ha planteado la posibilidad de interponer
recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea por infraccion tanto de su
normativa comunitaria y de la jurisprudencia que la interpreta, como del reformado art.
83 TRLGDCU, modificado para recoger adecuadamente la doctrina sobre la prohibicion
de integrar las clausulas declaradas abusivas' .

VII. CUESTIONES PROCESALES
1. Competencia objetiva

La pretension mas comun en este tipo de demandas es la declaracion de nulidad
de la clausula suelo. Para ello se alega su cualidad de condiciéon general de la
contratacion y se solicita la aplicacion de la LCGC. Esta alegacion supone la atribucion

de la competencia para conocer del asunto a los Juzgados de lo Mercantil, toda vez que

114 < -+ , .. . . . . .
Vid. Fernandez Seijo, J.M., La defensa de los consumidores en las ejecuciones hipotecarias, Bosch,

Barcelona, 2013, pp. 103.

"Vid. Jornada sobre las repercusiones de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
materia de clausulas abusivas en los procedimientos de ejecucion hipotecaria con especial referencia al
régimen transitorio, Madrid, 2013, pp. 20.

16 yid. Véazquez Muida, T., La nulidad de la clausula, cit., pp. 352.

47



el art. 86 ter 2 LOPJ'"" recoge en su elenco competencial dichas materias. No obstante,
se plantean las siguientes cuestiones:

En primer lugar, en el Primer Encuentro de Jueces Especialistas de lo
Mercantil''®, celebrado en Valencia en 2004, se planted la cuestion de si bastaba la
existencia de una pretension basada en un contrato con condiciones generales de la
contrataciéon para que la competencia se atribuyera al Juzgado de lo Mercantil, y la
respuesta fue negativa, de tal forma que se afirmé que el art. 86 ter LOPJ se refiere a las
acciones previstas en la LCGC y no a cualquier litigio en el que salga a relucir una
condicion general de la contratacion puesto que, lo contrario implicaria que cualquier
litigio basado en una poéliza bancaria, de seguros, de suministros, etc., seria competencia
del Juzgado de lo Mercantil.

Por tanto, podemos afirmar que la competencia serd atribuida a los Juzgado de lo
Mercantil cuando el litigio verse sobre las acciones que la LCGC dispone sobre las
condiciones generales de la contratacion. En este sentido, debemos hacer una distincion
entre las acciones colectivas previstas en el art. 12 y las individuales previstas en los
arts. 7 y 8 del cuerpo legal mencionado.

Por su parte, el art. 12 distingue tres tipos de acciones: accion de cesacion;
accion de retractacion y accion declarativa.

La accion de cesacion se dirige a obtener una Sentencia que condene al
demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a
abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, aclarando, cuando sea necesario, el contenido
del contrato que ha de considerarse valido y eficaz. Declarada judicialmente la cesacion,
el actor podra solicitar del demandado la devolucién de las cantidades cobradas con
ocasion de clausulas nulas, asi como solicitar una indemnizacidn por dafios y perjuicios
causados. En caso de no avenirse a tal solicitud, podré hacerse efectiva en tramite de
ejecucion de Sentencia.

Por medio de la accidn de retractacion se insta la imposicion al demandado de la
obligacion de retractarse de la recomendacion que haya efectuado de utilizar las

clausulas de condiciones generales que se consideren nulas y de abstenerse de seguir

"7 E] art. 86 ter 2 LOPJ establece que: “Los Juzgados de lo Mercantil conocerdn, asimismo, de cuantas
cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de: [...] d) Las acciones
relativas a condiciones generales de la contratacion en los casos previstos en la legislacion sobre esta
materia’’.

"8 Vid. Conclusiones del Primer encuentro de los jueces especialistas en lo mercantil: Valencia 9 y 10 de
diciembre de 2004, Boletin de Actualidad de Derecho Civil, Valencia, 2004.
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recomendandolas en el futuro, siempre que hayan sido efectivamente utilizadas por el
predisponente en alguna ocasion.

La accion declarativa, por su parte, tiene por objeto el reconocimiento de una
clausula como condicién general de contratacién e instar su inscripcion como tal
cuando esta proceda de conformidad al art. 11.2 de la citada Ley.

Frente a estas, nos encontramos en el mismo cuerpo legal con las acciones
individuales de no incorporacién y de nulidad.

Por su parte, la accién de no incorporacion prevista en el art. 7 LCGC, busca la
no incorporacion al contrato de aquellas condiciones generales que el adherente no haya
tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato, o cuando no hayan sido firmadas en los términos resultantes del art. 5 vy,
aquellas que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en el caso de
estas ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y
se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la necesaria
transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.

Por otro lado, el art. 8 LCGC dispone la nulidad de pleno derecho de aquellas
clausulas que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en la LCGC o en
cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencion y, las que sean consideradas abusivas de acuerdo
con la definicion dada en el TRLGDCU.

Establecidas asi las acciones que contempla la LCGC, y examinado el contenido
del art. 86 ter 2 LOPJ, hemos de concluir que no basta con la alegacion de que la
clausula cuya retirada se interesa es una condicion general del contrato, sino que hay
que ejercitar una de las acciones que reconoce dicha legislacion, pues en caso contrario
la competencia objetiva la ostentarian los Juzgados de Primera Instancia.

En este sentido, el Anteproyecto de modificacion de la LOPJ incorporaba en su
art. 83 como competencia de los Juzgados de lo Mercantil “las acciones colectivas de
cesacion, retractacion y declarativa de condiciones generales”, 1o que suponia otorgar
competencia a los érganos especializados s6lo respecto de las acciones colectivas.

Sin embargo, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 12 de

febrero de 2010'", dispone la competencia de los Juzgados de lo Mercantil tanto en el

"9Vid. Auto n®27/2010 de 12 de febrero de 2010, dictado por la Seccion 28 de la Audiencia Provincial
de Madrid.
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ejercicio de acciones colectivas como en el ejercicio de acciones individuales en base a
los siguientes argumentos:

1° Tanto la accion individual de nulidad como la de no incorporaciéon son
acciones relativas a condiciones generales de la contratacion en la legislacion sobre la
materia por lo que desde el punto de vista de la interpretacion literal o gramatical del
precepto no existe fundamento legal para excluirlas de la competencia de los Juzgados
de lo Mercantil.

2° Desde el punto de vista sistematico, la expresion que utiliza la ley en el art. 86
ter 2 LOPJ es idéntica a la empleada en el art. 249.1.5° LEC cuando remite al juicio
ordinario, cualquiera que sea su cuantia, la tramitacion de las demandas en las que se
ejerciten acciones relativas a condiciones generales de la contratacion, expresion que
sin duda comprende también las acciones individuales de no incorporacion y de nulidad
toda vez que en dicho precepto se utiliza la mas amplia expresion de acciones relativas a
condiciones generales sin especificar que debieran ser acciones colectivas.

3° De admitirse la competencia del Juez de Primera Instancia para conocer de las
acciones individuales, lo que realmente se impediria es la acumulacién de acciones
individuales y colectivas en el ambito de las condiciones generales de la contratacion, al
gozar de competencia objetiva para el conocimiento de unas y otras distinta clase de
organos judiciales.

En definitiva, la LOPJ no distingue entre las acciones individuales y colectivas
que recoge la LCGC, por lo que debemos considerar que la competencia en todo caso
corresponderd a los Juzgados de lo Mercantil.

2. Competencia territorial

La primera cuestion que debemos abordar es si cabe la sumision de las partes del
contrato de préstamo o de crédito que contiene la clausula suelo, ya que el art. 54 LEC
dispone que las normas sobre competencia territorial so6lo se aplicardn cuando no exista
sumision expresa o tacita. La solucion a dicha cuestion se encuentra en el ordinal
segundo del mismo precepto, que establece que no sera valida la sumisién expresa
contenida en contratos de adhesion, o que contengan condiciones generales impuestas
por alguna de las partes, o que se hayan celebrado con consumidores o usuarios.

En los supuestos de acciones individuales en el marco de la LCGC, el art.
52.2.14° LEC establece que en los procesos en que se ejerciten acciones para que se
declare la no incorporacion al contrato o la nulidad de las clausulas de condiciones

generales de la contratacion, sera competente el tribunal del domicilio del demandante.
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Cuando se ejerciten las acciones colectivas serd competente el tribunal del lugar
donde el demandado tenga su establecimiento y, a falta de este, el de su domicilio; y si
el demandado careciere de domicilio en el territorio espafiol, el del lugar en que se
hubiera realizado la adhesion.

Por su parte, cuando el demandante que firm6 con una entidad de crédito
espafiola, tiene su domicilio en el extranjero, la competencia territorial serd de los
Tribunales espanoles, puesto que el art. 22.2 LOPJ establece una competencia civil
genérica cuando el demandado tiene su domicilio en Espafia. El problema aqui radicaria
en que, de acuerdo con el art. 52.2.14° LEC, no queda clara cual seria la competencia
territorial puesto que, en el caso de que no se pretenda ejercitar s6lo la accion de nulidad
sino también la de devolucién de cantidad, tendriamos que atender al fuero genérico del
domicilio del demandado, es decir, tendria la competencia el Juzgado de lo Mercantil
sito en el lugar donde radicare la sucursal en la que se firmo el préstamo hipotecario.
Sin embargo, en el caso de solo plantearse la accion de nulidad, cabria la posibilidad de
conceder la competencia territorial al Juzgado de lo Mercantil donde radique la finca
hipotecada de acuerdo con el art. 52.1.3° LEC.

3. Acumulacion objetiva de acciones

Se plantea como cuestion, si cabe acumular a la demanda de nulidad de la
clausula suelo la de indemnizacidon consecuente a la anulacion de la misma, y la peticion
de condena de hacer, concretamente, a que la entidad financiera recalcule las cuotas del
préstamo hipotecario sin la clausula suelo.

El art. 71 LEC permite la acumulacién objetiva de acciones siempre que las
mismas no sean incompatibles o, de serlo, que una se ejercite como principal y otra
subsidiariamente. Para que las acciones no sean incompatibles han de darse los
requisitos previstos en el art. 73 LEC, esto es, que el tribunal posea jurisdiccion y
competencia para conocer de la accién acumulada; que no hayan de ventilarse las
acciones en juicios diferentes; y que la ley no prohiba expresamente la acumulacion.

En cuanto a las acciones colectivas no existe problematica alguna, toda vez que
el art. 12.2.1I1 LCGC permite expresamente acumular a la accion de cesacidon, como
peticion accesoria, la de devolucion de las cantidades que se hubiesen cobrado en virtud
de las clausulas afectadas por la Sentencia.

La cuestion se ha planteado en las acciones individuales, poniendo el acento en
la posible incompetencia objetiva del Juzgado de lo Mercantil para conocer de la accion

indemnizatoria. En este sentido, el art. 9 LCGC establece que la declaracion judicial de
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no incorporacion al contrato o de nulidad de las clausulas de condiciones generales,
podra ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la
nulidad contractual, lo que significa que habremos de aplicar los arts. 1.300 y siguientes
CC. Esto nos lleva a pensar que la solicitud de devolucién de las cantidades cobradas
por la aplicacion de la clausula suelo no es exactamente una accidon acumulada, sino la
consecuencia ineludible de la aplicacion de las normas de nulidad.

4. Medidas cautelares

De acuerdo con los arts. 721 y siguientes LEC, al demandante se le brinda la
oportunidad de solicitar, con caracter previo o coetdneo a la demanda la adopcion de
medidas cautelares. Para poder solicitar su adopcion, se deben cumplir los requisitos
recogidos en el art. 728 LEC, a saber: Periculum in mora, es decir, que su no adopcion
dada la duracion del proceso impediria o dificultaria la efectividad de la Sentencia;
Fumus boni iuris, que supone que la adopcion de las medidas cautelares tiene su
justificacion sobre la base de que existe una apariencia de buen derecho; y caucion, a fin
de que si la Sentencia que recaiga en el pleito principal desestima la pretension, el
demandante pueda hacer frente a las responsabilidades por dafios y perjuicios que
hubiera podido sufrir el demandado.

En cuanto al tipo de medidas cautelares que se pueden solicitar, el art. 727 LEC
no constituye un elenco cerrado, sino una mera lista de ejemplos, pudiendo solicitarse, y
por ende adoptarse cualquier otra siempre que cumpla los requisitos predispuestos en el
art. 728 LEC.

Las medidas cautelares més usualmente solicitadas en el marco de las demandas
de nulidad de clausulas suelo son la inaplicacion cautelar de la clausula suelo, ya que
mientras se sustancia el juicio la clausula suelo sigue desplegando todos sus efectos y
por tanto, lo demandantes siguen abonando el interés en ella estipulado y, la suspension
de la ejecucion hipotecaria ya que es muy habitual que, interpuesta demanda ante el
Juzgado de lo Mercantil, se solicite como medida cautelar la suspensiéon de un
procedimiento que conoce el Juzgado de Primera Instancia o un Notario'*’.

VIII. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, podemos concluir que la Sentencia de 9 de mayo de 2013 y

las posteriores que han confirmado la doctrina jurisprudencial acerca del caracter

abusivo de las cldusulas suelo en contratos de préstamo hipotecario a interés variable

120Vid. Lopez Jiménez, J.M., La clausula suelo, cit., pp. 308-313.
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por una falta de transparencia, han supuesto un cambio radical en la concepcion del
deber de informacion precontractual de las entidades financieras sobre el coste del
crédito, y también en cuanto a las consecuencias juridicas vinculadas a esta falta de
informacion, al conectar la falta de transparencia de la cldusula suelo con el caracter
abusivo de la misma.

Asi las cosas, podemos afirmar que si la entidad bancaria prueba, por ejemplo a
través de una declaracion del pufio y letra del adherente, la comprension de la clausula,
ésta sera licita, puesto que como ya hemos sefialado, la ilicitud no es una caracteristica
intrinseca a la cldusula, sino que lo que la dota de la misma, es la no superacion del
doble control de transparencia al que debe ser sometida para poder obtener el juicio de
abusividad.

En cuanto al caricter irretroactivo de la Sentencia, me ha parecido adecuado en
el caso concreto, toda vez que no se ha acumulado la accién de devolucion de
cantidades a la accion de cesacion. Ahora bien, no comparto el razonamiento esgrimido
por el Tribunal, segiin el cual se debe atender a razones de orden publico econémico
para la negar la retroactividad de los efectos de la Sentencia, pues no se puede
condicionar un derecho del consumidor a una realidad inexistente basada en
suposiciones de lo que pudiera ocurrir. Ademas, considero que la nulidad de una
clausula debe producir efectos como si ésta nunca hubiera existido, y la no devolucion
de las cantidades provoca que el consumidor quede vinculado a la misma durante el
periodo de tiempo que ha pagado cantidades indebidas con motivo de la aplicacion de la
clausula. Por ello, a mi parecer, la irretroactividad de la sentencia que declare la nulidad
de la clausula sélo favorece a las entidades bancarias, y sitia al consumidor en el mismo
punto en el que estaba antes de la declaracion de la nulidad de la cldusula, en una
posicion de clara inferioridad que provoca que se encuentre vinculado, por un plazo de

tiempo, a una cldusula que no ha tenido la capacidad real de conocer.
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