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RESUMEN: En los ultimos afios, la contratacién bancaria ha sido objeto de
controversia tanto por su dimensién moral como por su vertiente juridica. Clau-
sulas que se erigian como una estipulacién mas de un contrato de préstamo tipo,
han sido cuestionadas, e incluso sancionadas con su nulidad. Un ejemplo de estas
clausulas, lo constituyen las denominadas suelo, hasta el punto de que el Tribunal
Supremo ha declarado el derecho de los consumidores a reclamar las cantidades
pagadas, fruto de la aplicacién de estas cldusulas a partir de la famosa sentencia
de 9 de mayo de 2013. Sin embargo, la devolucién de las cantidades adquiere una
mayor problematica al solicitarse los efectos retroactivos desde el momento de
formalizacién del contrato. Esta problemaética ha sido elevada al Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Unién Europea, y la resolucién que dicte este Tribunal, no
solo puede poner en entredicho la jurisprudencia del Tribunal Supremo sino que
ademis desembocaria, segin sea su pronunciamiento, en un rescate financiero.

ABSTRACT: In recent years, bank contracts have been the object of controversy
for both moral and legal reasons. Clauses that were just one more stipulation in a
standard contract have been called into question and even annulled. One example
of these clauses are the so-called ground clauses. The Supreme Court has ruled that
consumers have the right to claim back the amounts paid as a result of applying these
clauses after the famous ruling of 9 May 2013. However, the reimbursement of the
amounts paid becomes much more complex if the request is backdated to the moment
at which the contract was signed. This problem has been submitted to the Court of
Justice of the European Union and the ruling it makes may not only raise doubts
about the jurisprudence of the Supreme Court but also lead to a financial bailout.
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I. INTRODUCCION (LA JUSTICIA HA SIDO/ES JUSTA? (LA JUSTICIA ES/
DEBE SER SOCIAL?

Administracién de justicia, sistema econémico, politica legislativa... son con-
ceptos que en puridad deberian ser independientes entre ellos, pero, una vez
mas, la empecinada teoria y la practica distan mucho de ser homogéneas. La
puridad en la autonomia funcional entre estas actividades se pone en tela de
juicio, y la interconexién entre ellas incide en el bienestar social y econémico
de los ciudadanos.

La regulacion de las clausulas suelo ha sido objeto de debate en el foro legis-
lativo correspondiente, su utilizacién se ha convertido en una préactica habitual en
el sistema econémico y bancario espafiol y, definitivamente, ha sido cuestionada
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su validez ante los Organos judiciales. En consecuencia, la regulacién y practica
de las cldusulas suelo, no es, por tanto, una excepcién a la interconexién antes
mencionada. Este hecho, obliga a cuestionarnos si ha sido valida su practica, si
ha sido justa, si hemos llegado a tiempo en su limitacién y, lo que es mas im-
portante si su practica y utilizacién, sigue siendo valida, si sigue siendo justa, si
nos hemos quedado a medio camino en su nueva regulaciéon o, con perdén, si ha
sido un quiero y no puedo. El anilisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y del TJUE nos debe dar la respuesta a todos estos interrogantes.

II. ;DONDE ESTAMOS? ;DE DONDE PARTIMOS?

Antes de entrar a analizar la jurisprudencia de los Tribunales, resulta preciso
saber dénde estamos, en qué punto normativo no encontramos, pues, en definiti-
va, los Organos judiciales aplican las leyes vigentes en cada momento histérico,
otra cuestién es que sean acertadas o no.

El punto de partida es un cambio de filosofia en la politica legislativa econé-
mica en nuestro pais, como a continuacién analizaremos, hemos pasado de una
acérrima proteccion al acreedor, a la progresiva instauracién de mecanismos que
tienen como finalidad equilibrar o, cuanto menos, suavizar la agria y desespe-
rante situacién del deudor. Este cambio legislativo se debe, fundamentalmente,
a dos aspectos.

En primer lugar, la crisis econémica que ha atravesado Espafia en la dltima
década, y en segundo lugar, como consecuencia de la jurisprudencia del TSJUE,
siendo el punto de inflexién la sentencia de 14 de marzo de 2013 (Asunto C-415/11,
Mohamed Aziz contra Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Ca-
talunyacaixa).

Asi, inicialmente, la propia Exposicién de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de
enero de Enjuiciamiento Civil, alardeaba de la restrictiva defensa del deudor en
un proceso de ejecucion hipotecaria, al manifestar que la Ley dedica un capitulo
especial a la ejecucion sobre bienes hipotecados, caracterizado por la drdstica limi-
tacion de las causas de oposicion del deudor a la ejecucion y de los supuestos de
suspension de esta. La proteccion del acreedor era el interés que primaba, como
queda claramente plasmado.

En contrapartida, el preambulo de la ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas
para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda
y alquiler social, exige la adopcion de medidas que, en diferentes formas, contribuyan
a aliviar la situacién de los deudores hipotecarios. El amparo del deudor adquiere
un cardcter prioritario, desplazando la preocupacion por la proteccion del acreedor.

Pero, incluso con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley de reforma
de la reglamentacién hipotecaria, el cambio de paradigma era ya claro, tal y
como se plasma en la rabrica de los siguientes textos normativos:

e RDL 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios...

e RDLEY 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deu-
dores hipotecarios sin recursos.

e RDLEY 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios.

e Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social.
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Todos estos textos normativos tienen un elemento definidor comin en cada
una de sus rubricas, la proteccién del deudor. Esta situacion inicia una aplica-
ci6én judicial mas garantista respecto de la figura del deudor, que, sin embargo,
en ocasiones se queda a medio camino, extremo que acontece al aplicar las
consecuencias de la nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado, o en la
retroactividad de los efectos de la nulidad de las clausulas suelo, ¢querer cambiar
es poder? ¢o en realidad no queremos o no podemos cambiar?

III. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
1. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO1

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es objeto de una evolucién cam-
biante respecto de la catalogacién de la validez, correccion y consecuencias de la
declaracién de nulidad de las cldusulas suelo. Modificaciones que bien podrian
calificarse de contradictorias, sino respondiesen a la oportuna respuesta a las
realidades sociales y econémicas. No obstante, es preciso que, en este ambito,
hagamos autocritica, sin que ello deba ruborizarnos.

En este punto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo va a «rebufo», con
perdon, de la doctrina del TJUE, siendo complementada en base a las respuestas
que el Alto Tribunal europeo concede a las constantes cuestiones prejudiciales
que nuestros Organos judiciales le plantean. La proliferacién del planteamiento
de cuestiones prejudiciales, en materia hipotecaria, es un sintoma inequivoco y
objetivo de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no resulta todo lo clara
que deberia ser. Rompiendo una lanza en pro del Tribunal Supremo, no debe
resultar nada fAcil dictar una sentencia, cuyo contenido suponga una ruptura total
con el sistema bancario tradicional, y lo que es mas grave, pudiendo derivar en
un nuevo rescate econémico a las entidades financieras y, en consecuencia, un
riesgo de posible hundimiento del sistema econémico espafiol.

Dicho esto, no podemos hacer realidad la alegoria de la Justicia, a veces
ciega para determinados temas de especial complejidad social o econémica, pues
la prudencia jurisprudencial es la causante de las dudas existentes en nuestros
Organos judiciales, respecto del tratamiento de las cldausulas suelo, interrogan-
tes que se traducen en el goteo de cuestiones prejudiciales ante el TJUE, y de
la proliferacién de la solicitud de auxilio judicial por parte de los ciudadanos
perjudicados por practicas bancarias, calificadas, cuanto menos, de amorales y
abusivas. Asi las cosas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo puede dividirse
en tres etapas.

A) Fase inicial. La STS de 9 de mayo de 2013

La STS de 9 de mayo de 2013 constituye un punto de inflexién en cuanto
a la determinacién de la validez y consecuencias de la nulidad de las clausulas
suelo. Es, sin duda, la resolucién de mayor importancia practica del Tribunal
Supremo en este ambito que supone una ruptura con la practica bancaria tradi-
cional, modificando la misma, al declarar nulas las clausulas suelo:

Al inicio de la resolucién, el Tribunal Supremo analiza tanto la configuracién
legal de las clausulas suelo como el procedimiento seguido para su inclusion en el
contrato, pues como afirma a fin de evitar equivocos, afiadiremos que la imposicion
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de cldusulas o condiciones generales por el empresario a los consumidores, no com-
porta su ilicitud. Se trata de un mecanismo de contratar propio de la contratacion
en masa, ante la imposibilidad y los costes de mantener didlogos individualizados o,
como afirma la STS 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, se trata de un fenémeno
que «comporta en la actualidad un auténtico «modo de contratar», diferenciable
de la contratacion por negociacion, con un régimen y presupuesto causal propio y
especifico». De tal forma, que ni siquiera cuando la totalidad del contrato hubiera
sido predispuesto por una de las partes, ya que, dentro de los limites fijados por
el legislador, la libertad de empresa permite al empresario disefiar los productos y
servicios que ofrece y en qué condiciones, afirmando la STS 99/2009, de 4 de marzo,
RC 535/2004, que «la calificacion como contrato de adhesion [...] no provoca por
ello mismo su nulidad».

Esta declaracién inicial es desgranada, posteriormente de forma minuciosa,
por el Tribunal Supremo, por lo que, partiendo de la configuracién juridica que
se le concede a las clausulas suelo, analizaremos, a continuacién, el tratamiento
jurisprudencial que el Alto Tribunal les aplica para su validez y cudles son las
consecuencias derivadas de su correcta o incorrecta practica respecto de los
consumidores.

a) La configuracién legal de las clausulas suelo

a’) Las clausulas suelo son participes de las caracteristicas inherentes a las con-
diciones generales de la contratacion

Los requisitos para calificar una clausula de condicién general de la contra-
tacion son los siguientes:

e Contractualidad: Se trata de «cldusulas contractuales» y su insercion en el
contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga
su inclusion.

Predisposicion: La cldusula ha de estar pre redactada, siendo irrelevante
que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su ca-
racteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de
tratos previos.

e [mposicion: Su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes, de tal forma, que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada
mds puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de
la clausula.

Generalidad: Las cldusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin.

Las condiciones generales de la contratacion, en definitiva, conllevan la sus-
titucién de los contratos personalizados por contratos generalistas, en los que el
didlogo da paso al mondlogo, segiin expresién propia del TS.

Conclusion: Las clausulas suelo se hacen participes de estas condiciones, y
con independencia de que sean conocidas en la mayoria de ocasiones, deben
ser aceptadas como condicién de la contratacién. Se plantea la colisién entre el
articulo 38 CE entendida como libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado y la defensa de los consumidores y usuarios que el articulo 51 CE
impone a los poderes publicos.
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b’) Las clausulas suelo impuestas como condiciones generales

Las caracteristicas de las clausulas impuestas se concretan en las siguientes:

* No negociada individualmente: El consumidor no ha tenido ocasién de dis-
cutir ni influir sobre su contenido o sobre su inclusion en el contrato.

e Negociacion ficticia o irreal: No debe considerarse negociacion, el hecho de
que el consumidor pueda elegir entre diferentes contratos, si en todos ellos,
aparece incorporada esa misma cldusula.

e Carga de la prueba corresponde al empresario: En relacion a las clausulas
destinadas a ser impuestas, su voluntad o no de ser impuestas deber corres-
ponder al empresario.

Conclusion: En relacion a las clausulas suelo, el consumidor no ha podido
incidir en su contenido, y obligar, a este, a la demostracién de que la ausencia
de negociaciéon constituiria una prueba diabélica.

c’) Las clausulas suelo se encuentran sometidas al control de LCGC

Al existir normas legales internas de nuestro ordenamiento juridico que regu-
lan la consignacion de las clausulas suelo en los contratos, se pretendia excluir,
respecto de ellas, la aplicacién de la LCGC.

Conclusion: Las clausulas suelo no pueden constituir una excepcién al control
determinado por la Directiva 93/13 y la LCGC, pues la normativa bancaria se
limita a imponer, respecto de las clausulas suelo, el deber de informacién no su
imposicién ni su contenido.

b) El control de la consignacién de las clausulas suelo
") Las cldusulas suelo como objeto del andlisis inicial del Organo judicial

La norma principal, en este punto, se concreta en la Directiva 93/13, la cual
indica que «[...] a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del caracter
abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del con-
trato ni a la relacién calidad/precio de la mercancia o de la prestacién». Partiendo
de esta regla, el Tribunal Supremo, en su sentencia 9 de mayo de 2013, califica
las cldusulas suelo como relativas al objeto principal del contrato, al cumplir una
funcién definitoria o descriptiva esencial del mismo.

No obstante, esta afirmacion, establecida en la Directiva europea, no debe
justificar una exclusién total de control respecto de la abusividad de estas
clausulas. Asi, la propia literalidad de la Directiva, ha sido matizada por la
jurisprudencia del TJUE, en sentencia de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, en la que se manifiesta que no se
puede impedir a los Estados miembros que mantengan o adopten, (...) normas
mds estrictas que las establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion, los articulos 4, apartado
2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que [...] no se opo-
nen a una normativa nacional [...], que autoriza un control jurisdiccional del
cardcter abusivo de las cldusulas contractuales que se refieren a la definicién

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 758, pags. 3532 a 3559 3537



Federico Adan Doménech

del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio
y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, aunque estas cldusulas estén redactadas de manera clara
vy comprensible.

Conclusioén: Las clausulas suelo, con independencia de constituir un elemento
inherente al objeto principal como es el precio que debe pagar el prestatario,
deben ser objeto de un doble control de trasparencia y abusividad.

b’) El control de inclusién de las condiciones generales

La Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 regula el proceso de constitu-
cién de las hipotecas en garantia de préstamo hipotecario a los consumidores,
a efectos de asegurar su comprensiéon. Con la intencién de hacer transparente
la oferta debe constar:

¢ Entrega al solicitante de un folleto informativo.

e Oferta vinculante que incluya las condiciones financieras.

¢ Posible examen de la escritura publica por el prestatario durante tres dias
anteriores al otorgamiento.

e Formalizacién por escritura publica. El notario esta obligado a informar
a las partes y a advertir sobres las circunstancias de interés variable, y
especialmente si las limitaciones a la variacién del tipo de interés no son
semejantes al alza y a la baja.

De cumplirse estos presupuestos, se presupone que el consumidor adquiere
total conocimiento, y dispone de absoluta libertad para formalizar el contrato.

Conclusién: La consignacién de las clausulas debe cumplir con cada uno de
los presupuestos reguladores en la OM de 5 de mayo de 1994.

¢’) El control de transparencia de las condiciones incorporadas a contratos con
consumidores

El articulo 80.1 TRLCU exige, como presupuestos de transparencia, que las
clausulas no negociadas individualmente se caractericen por los siguientes ex-
tremos: a. Concrecion, claridad y sencillez, y b. Accesibilidad y legibilidad, sin
que sea suficiente su transparencia documental, para impedir el examen de su
contenido.

Conclusién: Respecto de las clausulas suelo no es suficiente la claridad docu-
mental de las clausulas, sino que se exige un plus de transparencia, que debera
concretarse en la comprensién real de las mismas.

d’) Elementos valorativos de la abusividad de una clausula

El elemento concionador de anilisis 0o no de la clausula se circunscribe a
si la misma se ha negociado personalmente o no. Si la clausula ha sido objeto
de una negociacién personal no serda objeto de analisis. En contrapartida, de
no negociarse individualmente, se deberd examinar conforme a los siguientes
presupuestos:
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e Causas que justifican el analisis:

— Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser im-
puestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

— Que en contra de las exigencias de la buena fe, causen un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato, res-
pecto de las partes contratantes.

— Que el desequilibrio perjudique al consumidor.

e Momento procesal oportuno para el anélisis.

El analisis judicial no solo debe circunscribirse al momento de formalizaciéon
del contrato, tomando en consideracién todas las circunstancias relacionadas,
sino que en este examen también debera incluirse la evolucién previsible de las
circunstancias del contrato y de sus clausulas, y si estas fueron tenidas en cuen-
ta, o hubieran debido serlo, con los datos al alcance de un empresario diligente,
cuando menos a corto o medio plazo.

¢ Elementos condicionantes de la valoracién

Para determinar el equilibrio entre las obligaciones del empresario y del
consumidor debe tenerse en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios del
objeto del contrato, pues en funcion de estos, diferentes seran las exigencias en
cuanto a su equilibrio exigido.

c) Conclusiones

Una vez efectuada una configuracion juridica de las clausulas suelo, de la
normativa que le resulta de aplicacion, y de su utilizacién, el Tribunal Supremo
llega a las siguientes conclusiones.

a’) Insuficiencia de informacién de las clausulas suelo

La practica acredita que la incorporacién de las clausulas suelo a un contrato,
se encuentra desdibujada por una marafia de clausulas de dificil entendimiento,
que imposibilitan su comprensién por parte del consumidor. Las entidades fi-
nancieras despojan a las clausulas suelo de su carécter esencial, para disfrazarlas
de elementos supletorios o secundarios del contrato. Como manifiesta el TS, la
oferta como interés variable, no completada con una informacién adecuada, (...) se
revela asi engafiosa y apta para desplazar el foco de atencién del consumidor sobre
elementos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas. (...) Mdxime en
aquellos supuestos en los que se desvia la atencion del consumidor y se obstaculiza
el andlisis del impacto de la cldusula suelo en el contrato mediante la oferta con-
junta, a modo de contraprestacion, de las cliusulas suelo y de las cliusulas techo
o tipo mdximo de interés, que pueden servir de sefiuelo.

Conclusién: La incorporacién de las clausulas suelo a un contrato, si bien
es correcta formalmente, incumple el segundo de los presupuestos del articulo
80.1 TRLCU, consistente en el necesario entendimiento de la misma por parte
del consumidor o usuario.
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El Tribunal Supremo califica de no transparentes las cldusulas suelo por los
siguientes motivos:

e Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento defi-
nitorio del objeto principal del contrato.

e Se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

e No existen simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el com-
portamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar.

® No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste compara-
tivo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad —caso de
existir— o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan
las mismas.

b’) Nulidad parcial de los contratos

La doctrina del TS, en torno al mantenimiento de la validez de los con-
tratos, se condiciona al caracter esencial o no de la clausula respecto de la
globalidad del contrato, pues asi lo diferencia la normativa tanto interna
como europea:

¢ A nivel interno:

— Articulo 9.2 LCGC, dispone que la sentencia estimatoria, obtenida en un
proceso incoado mediante el ejercicio de la accion individual de nulidad
o de declaracion de no incorporacion, decretard la nulidad o no incor-
poracion al contrato de las cldusulas generales afectadas y aclarard la
eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declarard la nulidad
del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no incorporacion
afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del
articulo 1261 del Cédigo Civil.

— Articulo 10.4 LCU sostiene que serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn
por no puestas las cldusulas, condiciones o estipulaciones que incumplan
los anteriores requisitos. No obstante, cuando las clausulas subsistentes
determinen una situacion no equitativa de las posiciones de las partes en
la relacion contractual, serd ineficaz el contrato mismo.

¢ A nivel comunitario:

— Articulo 6.1 Directiva 93/13 establece que los Estados miembros estable-
cerdn que no vinculardn al consumidor [...] las cliusulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional y dispondrdn
que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos tér-
minos, si este puede subsistir sin las cldusulas abusivas.

Conclusion: En base a la normativa interna espanola, si bien la declaracién
de abusividad de una determinada cldusula se plasma en la nulidad de esta,
en su no utilizacién presente o futura de la misma, no es menos cierto que se
mantiene la subsistencia de la validez del resto del contrato, pero sin que sea
posible la reintegracion de la clausula declarada nula.
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¢’) Eficacia no retroactiva de la sentencia

En nuestro ordenamiento juridico, la regla general respecto de los efectos de
la nulidad, se plasma en el articulo 1303 del Cédigo Civil, a cuyo tenor declarada
la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse reciprocamente las
cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, vy el precio con los
intereses. En consecuencia, se proclama la retroactividad de las clausulas nulas.

A pesar de ello, el TS flexibiliza esta regla general, matizando que no operara
de forma absoluta. En este punto, el TS realiza malabarismos juridicos, con una
profunda tarea de investigacién de aquellas normas u otros mecanismo juridicos,
con independencia del orden jurisdiccional en el que se engloben, que permiten
limitar el efecto retroactivo establecido en el Cédigo Civil. De esta forma, de-
fiende la limitacién de los efectos retroactivos de las clausulas suelo, en base a
los siguientes argumentos:

¢ A nivel normativo, cita, entre otras normas, el TS: la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun; los articulos 114.2 de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Régimen juridico de Patentes de Invencién y
Modelos de Utilidad; el precepto 54.2 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre,
de Marcas, o la norma 68 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién
Juridica del Disefio Industrial.

¢ A nivel jurisprudencial, manifiesta que la limitacién de los efectos retroac-
tivos, se defiende tanto a nivel interno, por el Tribunal Constitucional
—STC 38/2011 de 28 de marzo— y por el Tribunal Supremo —118/2012, de
13 de marzo—, como a nivel internacional, por el TJUE, en sentencia
de 21 de marzo de 2013.

¢ A nivel de principios juridicos, alega que la irretroactividad seria contraria
al principio de seguridad juridica.

Conclusion: El Tribunal Supremo concluye declarando la irretroactividad
tanto de las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con
fuerza de cosa juzgada como de los pagos ya efectuados en la fecha de publica-
cion de esta sentencia, en base a los siguientes extremos:

e Validez legal de las clausulas suelo. Las clausulas suelo son consideradas
correctas per se.

e Practica habitual. La consignacién de las clausulas suelo son aceptadas
histéricamente y cuantitativamente, pues mas del 97% de préstamos hi-
potecarios son a interés variable.

e Flexibilizacion del riesgo de la entidad financiera. La utilizacién de estas clau-
sulas responde a los riesgos de la fluctuacion del capital y de los gastos que asu-
me la entidad prestamista, permitiendo, a su vez, que estas entidades puedan
resarcirse de los costes de produccién y mantenimiento de estas financiaciones.

e Cumplimiento de las exigencias informativas. La nulidad de las clausulas
se producira por el oscurantismo de las mismas, sin que conste que las
entidades crediticias no hayan observado las exigencias reglamentarias de
informacién impuestas por la OM de 5 de mayo de 1994.

* Respeto al sistema econémico y bancario preexistente. La irretroactividad
comportaria un perjuicio econémico para el Estado espaiiol, hasta el punto
de peligrar el orden publico econémico.
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d’) Efectos de la declaracién de nulidad

Finalmente, surge el interrogante de si el contenido de la STS de 9 de mayo
de 2013, debe tener naturaleza erga omnes o si, por el contrario, debe limitarse
al caracter intersubjetivo de las partes participantes.

Conclusiéon: El TS decide no conceder un caracter universal a la sentencia
en base a dos motivos. En primer lugar, por no ser solicitado por la demandante
y, en segundo lugar, por la casuistica existente en las diferentes modalidades de
contratacién bancaria. En base a ello, se concluye defendiendo su aplicacién
a quienes oferten en sus contratos clausulas idénticas a las declaradas nulas,
y cuando estas clausulas no se hallen completadas por otras que eliminen los
aspectos declarados abusivos.

B) Fase sucesiva. La continuacion

Las posteriores resoluciones del Tribunal Supremo, en relacién al conoci-
miento de la peticién de retoractividad de la nulidad de las clausulas suelo,
constituyen una reafirmacién de los argumentos contenidos en la sentencia de
9 de mayo de 2013. A continuacién, citaremos diferentes resoluciones como
ejemplo de esta linea continuista.

a) Auto aclaratorio de 3 de junio de 2013

En esta resolucion, fundamentalmente, se ratifica el Alto Tribunal en los
supuestos que permiten catalogar a una clausula suelo de abusiva, en concreto,
se pronuncia sobre los dos siguientes aspectos:

a’) Caracter no tasado de las circunstancias que justifican calificar de abusivas
una clausula

En la STS de 9 de mayo de 2013 se enumeran una serie de supuestos que
de concurrir permiten considerar que una clausula es abusiva. Sin embargo, el
listado enunciado en la resolucién no tiene caracter tasado ni excluyente, pues
estas circunstancias enumeradas constituyen pardmetros tenidos en cuenta para
formar el juicio de valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas. No
se trata de una relacion exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusion
de cualquier otra. Asimismo, sostiene el Alto Tribunal que la presencia de una de
estas circunstancias, por si sola, no supone siempre la nulidad de la clausula,
sino que debera ser necesario un andlisis de las circunstancias concurrentes.

b’) El beneficio que repercuta sobre el consumidor por las clausulas suelo no
reintegra su nulidad

Durante la etapa del contrato de préstamo, puede suceder que en un de-
terminado momento la cldusula suelo reporte ventajas para el consumidor. Sin
embargo, esta circunstancia temporal o excepcional no la convierte en transpa-
rente ni hace desaparecer el desequilibrio en contra de los intereses del consumidor.
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b) STS de 8 septiembre 2014

En esta sentencia se efecttia una especial referencia a la configuracion juridica
de las cldusulas suelo, y a la necesaria realizacién de controles, que acrediten la
comprension real de las mismas por parte del consumidor.

a’) Reafirmacion en la condiciéon de la naturaleza de condicién general de la
clausula suelo

El cumplimiento de la legislacién sectorial, que obliga al empresario a la
informacién de las condiciones y consecuencias de las clausulas suelo, no elimina
la necesidad de proceder a un control de abusividad y transparencia de la misma,
sin que asi mismo pierda su condicién de caracter general de la contratacion.

b’) La falta de claridad de la clausula impide la comprensién real de los efectos
de la misma en la persona del consumidor

Los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales tienden a un re-
forzamiento de los derechos de los consumidores y usuarios. Esta nueva po-
litica legislativa pretende superar la mera apreciacién formal de la estructura
del contrato, priorizando una aplicacién material de los principios de buena fe
vy conmutatividad en el curso de validez, control vy eficacia del fenémeno de las
condiciones generales de la contratacion. Partiendo de ello, al empresario se le
exige unos especiales deberes contractuales, concretados en la transparencia y
equilibrio de los derechos y obligaciones de aplicacién a las partes contratantes.

¢’) El control de transparencia como elemento inherente al control de legalidad

La legalidad, en este ambito contractual, se traduce en el deber de cumplir
unas concretas condiciones de transparencia en las que deben reflejarse estas
clausulas. Estas condiciones deben suponer una comprensién real por parte del
consumidor tanto en relacién a su posicién juridica como respecto de los com-
promisos adquiridos, especialmente de cardcter econémico.

c¢) STS de 24 de marzo de 2015
Esta resolucién se centra en el analisis tanto de la configuracién como del
alcance del control de trasparencia y abusividad.
a’) Preceptivo control de transparencia incluso de las clausulas relativas al objeto
principal
Las clausulas suelo son calificadas como clausulas relativas al objeto principal
del contrato, pues de ellas se deriva la adecuacién entre precio y retribucion.

Con independencia de esta calificacién, las mismas no se encuentran exentas
del control de transparencia, sin que ninguna norma legal pueda imponer una
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excepcion a esta exigencia de anélisis, pues mediante su control podra reafirmarse
si las mismas presentan, para el consumidor, una representacién fiel del impacto
econémico que le supondra obtener la prestacién objeto del contrato.

b’) El control de transparencia debe realizarse respecto no solo del momento de
la contratacién del conjunto del contrato en su globalidad sino que también
de co6mo evolucione el mismo

Tomar en consideracion la globalidad del contrato implica no circunscribir
el estudio de las clausulas al momento de su formalizacién, sino ampliar el
analisis a los posibles efectos que las mismas puedan desplegar durante la vida
del contrato, efectos a los que se encontrara sujeto el consumidor. En base a
ello, la explicacion de las consecuencias futuras se debe realizar teniendo en
cuenta o, al menos asi hubiese debido ser, con los datos al alcance de un em-
presario diligente.

¢’) El control de abusividad es preceptivo tanto para las acciones colectivas como
para las individuales

En este punto, el Tribunal Supremo pretende ampliar el control de abusividad
efectuado por la acciéon colectiva de cesacion de la utilizacién de las cldusulas
suelo, a aquellas acciones individuales que puedan incoar, aisladamente, los
diferentes consumidores. Asi, sostiene que negar la posibilidad de un control
abstracto y obligar a cada consumidor a litigar para que se declare la nulidad de
la condicion general abusiva supondria un obstdculo dificilmente salvable para la
proteccion de sus legitimos intereses econémicos mediante procedimientos eficaces,
como les garantiza la normativa comunitaria y la interna, incluida la Constitucion
(art. 51.1).

d) STS 25 de marzo de 2015

Esta resolucién es la que se manifiesta con mayor rotundidad y claridad
en defensa de la tesis sostenida por la sentencia de 9 de mayo de 2013, en
cuanto a la retroactividad parcial de los efectos de la nulidad de las clausulas
abusivas.

a’) Imposibilidad de retroaccién total por las gravosas consecuencias econémicas

De la tesis sostenida por el Tribunal Supremo, la aceptacién de la retroac-
tividad de las consecuencias de la nulidad de las clausulas suelo al momento
de su formalizacién, con la debida restituciéon econémica del consumidor, pro-
duciria lo que podriamos denominar «efecto llamada». En este sentido, el Alto
Tribunal considera que se multiplicaran la interposicién de demandas, originado
un peligro al sistema econémico, pues la afectacién al orden piiblico econémico
no nace de la suma a devolver en un singular procedimiento, que puede resultar
ridicula en términos macroeconémicos, sino por la suma de los muchos miles de
procedimientos tramitados y en tramitacion con andlogo objeto.
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b’) Imposible alegacién de la vulneracion de la buena fe tras la publicidad de la
sentencia 9 de mayo de 2013

El Tribunal Supremo sostiene que la publicacién de la sentencia de 9 de mayo
de 2013, ofrece al consumidor los suficientes elementos valorativos de la posible
abusividad de una clausula. En este sentido, consideramos que la mencionada
publicidad que si bien actuaria como medida tuitiva del consumidor tendria,
a su vez, un efecto contrario a su proteccién, como seria la imposibilidad de
alegar la practica contraria a las normas de buena fe exigidas al empresario,
como consecuencia de que el consumidor debera estar sobre aviso de las causas
y efectos de este tipo de clausulas consignadas en los contratos.

e) STS de 23 de diciembre de 2015

Los pronunciamientos de esta resolucién no se circunscriben a las clausulas
suelo, sino que en su contenido se analizan diferentes modalidades de clausulas
susceptibles de ser declaradas abusivas en proceso hipotecario, tales como las de
vencimiento anticipado, intereses de demora, y, evidentemente, las suelo. Respecto
de estas ultimas, resulta interesante destacar los siguientes pronunciamientos:

a’) Reiteracion de la necesaria claridad de las clausulas suelo

Para calificar una clausula de clara no es suficiente que la misma sea grama-
ticalmente comprensible y esté redactada en caracteres legibles, sino que la exigencia
impuesta por el TS va un paso mas alld, pues estas condiciones generales pueden
ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente
una alteracion, no del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con cardc-
ter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y
prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion
a las circunstancias concurrentes en la contratacion.

b’) Concrecién del grado de transparencia de las clausulas suelo

La claridad de la clausula debe asegurar dos objetivos. En primer lugar, que
el cliente conozca o pueda conocer la carga econémica que el contrato supone para
él y la prestacion que va a recibir de la otra parte y, en segundo lugar, este grado
de conocimiento le debe permitir tener la posibilidad real de comparar las distintas
ofertas vy alternativas de contratacion del producto.

¢’) Extensién de la nulidad de las clausulas abusivas a clausulas que compartan
identidad

La sentencia de 9 de mayo de 2013 tenia un efectos expansivo, en el sentido
de que la nulidad no se declaraba tnicamente respecto de las clausulas objeto de
andlisis, sino que el Tribunal Supremo, previendo la incoacién de demandas con
idéntica finalidad, pretende dar respuesta a las mismas ante de ser efectiva su
incoacién, defendiendo que los efectos de la sentencia se extienden, subjetivamente,
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a las clausulas utilizadas por las entidades que fueron demandadas en aquel proce-
dimiento, y, objetivamente, a las «cldusulas idénticas a las declaradas nulas, cuando
no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos declarados abusivo».

C) Fase futura. ATS de 12 de abril de 2016. ¢Hacia dénde vamos?

El propio Tribunal Supremo ha tomado conciencia de que la problematica en
torno a la retroactividad de la nulidad de las cldusulas suelo no se ha pacificado,
sino mas bien al contrario, pues se ha avivado, debido a que son diferentes los Or-
ganos judiciales que no comparten el posicionamiento emitido en la sentencia de
9 de mayo de 2013, y lo que resulta mas preocupante, existe la posibilidad de que
la doctrina del TJUE resulte ser contraria a la emitida por el Tribunal Supremo.

Ante esta situacién, el TS ha optado por adoptar una posicién de cautela en
espera de la resolucién del Tribunal europeo, respecto de las cuestiones prejudi-
ciales planteadas en relacién a esta materia.

Esta cautela ha tenido como consecuencia posponer la resolucién de un
recurso de casacion sobre las cldusulas suelo. La suspension del recurso ha sido
justificada por el Auto de 12 de abril de 2016, en base a los siguientes motivos:

¢ La norma respecto de la que se ha planteado la cuestion prejudicial C-154/15
es de aplicacion para resolver el recurso.

¢ Las dudas planteadas ante el TJUE son asimilables a las planteadas ante
el TS.

¢ Contra la sentencia que debe dictar esta Sala no cabe interponer recurso
alguno en via judicial.

e Al estar planteadas varias cuestiones prejudiciales sobre dicha materia,
algunas en avanzado estado de tramitacion, carece de sentido el plantea-
miento de la cuestién por este tribunal.

¢ Dada la cercania de la fecha senalada para la vista ante dicho tribunal vy,
consiguientemente, de la sentencia que haya de dictarse, la suspension del
proceso no se prevé extensa, por lo que no se causa un perjuicio relevante
a las partes.

De esta forma, la resolucién del TJUE condicionara el camino futuro que
decida adoptar nuestro Tribunal Supremo y, por ende, la jurisprudencia del resto
de Organos judiciales patrios.

2. VOTO PARTICULAR DISCREPANTE DE LA DOCTRINA MAYORITARIA DEL TRIBUNAL SUPREMO?

A raiz de la doctrina jurisprudencial emitida por el TS, en su sentencia de 9 de
mayo de 2013, las posteriores resoluciones del Alto Tribunal confirman la irretroac-
tividad absoluta de la nulidad, aparejando la misma a la no total devolucién de las
cantidades, sino solo desde el momento en que se dict6 la sentencia enunciada.

Sin embargo, no todos los magistrados que forman parte de la Sala Civil del TS
que se pronuncia sobre las cuestiones referentes a las consecuencias de la nulidad
de las clausulas suelo, acatan el posicionamiento mayoritario. Esta discrepancia
juridica se hace patente en la STS de 25 de marzo de 2015, en la que el magistrado
don Francisco Javier ORDUNA MORENO formula un voto particular, al que se
adhiere el magistrado don Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ. En este voto particular
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se defiende, por un lado, la devolucién de las cantidades pagadas por el consumi-
dor, no solo desde la fecha de 9 de mayo de 2013, sino desde la misma fecha de
formalizacion del contrato, mientras que por otro lado, se denuncia el tratamiento
procesal concedido a diferentes instituciones juridicas y procesales en las STS de
9 de mayo de 2013 y de 25 de marzo de 2015, como a continuacién resaltamos.

A) La declaracion de irretroactividad no constituia el objeto del recurso

El objeto del recurso analizado en la sentencia de 9 de mayo de 2013 se
concretaba en la accién de cesacién de la utilizacién de una concreta modalidad
de clausulas, como son las clausulas suelo. El problema de la irretroactividad
no es planteado por las partes sino de manera indirecta por el Misterio fiscal. En
ningun caso se solicitaba un pronunciamiento en relacion a la restitucion de las
cantidades indebidamente cobradas, que hubiera requerido la acumulacion de esta
accion a la accion de cesacion. En este sentido, y esto constituye argumentacién
propia no del voto particular, se produciria en la STS de 9 de mayo de 2013 una
incongruencia supra petitum.

B) Inexistencia de identidad en las acciones incoadas en los diferentes recursos

En la sentencia 9 de mayo de 2013 se discutia sobre la accién de cesacién de
la utilizacién de las clausulas suelo, de forma global, mientras que en la sentencia
de 25 de marzo de 2015, se incoa una accién individual de impugnacién sobre
un concreto contrato, sin que exista, en consecuencia, identidad entre ambas
acciones, pues faltan los elementos que determinan la identidad, principalmente
la distinta naturaleza y funcion de la accion ejercitada.

C) Aplicacién de la argumentacion juridica resolutoria de la accion de cesacion a
supuestos heterogéneos

Al resultar dispares, las acciones estudiadas en una y otra sentencia, no pue-
den solucionarse ambas cuestiones, de manera homogénea, con una trasposicién
de la argumentacion juridica utilizada para la resolucién de una accién a la otra,
por ser diferente su naturaleza. La STS de 25 de mayo de 2015, renuncia, de forma
nitida, a realizar cualquier intento de justificar su decision en base al tratamiento
especifico y diferenciado de la ineficacia derivada de la declaracion de abusividad,
en el ejercicio individual de la accion de impugnacion. La nulidad de un contra-
to o clausula concreta no pude ser solucionado con planteamientos estaticos y
comunes, sino que el contenido y alcance de la ineficacia debe adaptarse a la
naturaleza y funcion que presenta el fenémeno juridico en cuestion, la naturaleza
de la figura o la institucion que la articula, y la relevancia de los bienes e intereses
juridicos que resulten objeto de proteccion.

D) Finalidades diferentes entre las acciones de cesacion y las individuales de im-
pugnacion

La accion de cesacién tenia como finalidad evitar la utilizacién de una deter-
minada cldusula, mientras que la accién de impugnacién individual, tiene como
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objetivo decretar la ineficacia de una concreta clausula, a la que le resultaran de
aplicacion, las consecuencias reglamentadas en el Cédigo Civil, esto es: en primer
lugar, la aplicacion del mecanismo de la restitucion, como una consecuencia inelu-
dible de la situacion de ineficacia contractual derivada de la nulidad o anulacion
del contrato, y, en segundo lugar, la plasmacion efectiva de los efectos inherentes
a la restitucion, que conducen, en principio, a que las consecuencias o efectos de
la misma hayan de retrotraerse al momento de la celebracion del contrato, esto es,
con un claro alcance ex tunc.

E) Errdnea apreciacion del dmbito temporal del control de abusividad

Este anélisis no opera temporalmente ni en el momento de la impugnacién
de una clausula ni en la fecha de la sentencia que declare su nulidad, sino en el
momento de formalizacién del contrato, pues la inidoneidad de la reglamentacion
predispuesta, por tanto, es valorada vy declarada en atencién al marco temporal de la
celebracion o perfeccion del contrato, momento «esencial» en donde el predisponente
tenia que haber cumplido ya sus especiales deberes de configuracion negocial, para que
su reglamentacion predispuesta no lesionara los derechos del consumidor adherente.

F) Desnaturalizacion del principio de buena fe

El tratamiento juridico que la sentencia del TS concede al principio de buena
fe, atenta contra sus principios inherentes, por dos motivos:

En primer lugar, se elimina el caracter indefinido de la exigencia de la buena
fe, pues esta debe ser exigida durante toda la vida del contrato, no puede ni debe
ser preceptiva solo antes de la publicacién de una sentencia.

En segundo lugar, se produce una errénea traslaciéon de los principios inhe-
rentes a la buena fe. El contenido de la sentencia 9 de mayo de 2013 no puede
operar como salvaguarda de la buena fe exigida a la entidad prestataria, pues
la publicacién de la sentencia no puede eliminar la obligaciéon del empresario
de actuar con trasparencia, a efectos de que el consumidor adquiera un cono-
cimiento real de la cldusula, y, en menor medida, se debe vetar al consumidor
de la facultad de impugnar una determinada clausula, por un supuesto mayor
conocimiento de las cldusulas suelo fruto de la sentencia mencionada.

G) La declaracion de irretroactividad decretada por la sentencia de 9 de mayo de
2013 opera como un mecanismo de reintegracion de la clausula nula

El hecho de aplicar a todos los consumidores, de modo homogéneo, las
consecuencias derivadas de la accién de cesacién resuelta en la sentencia de 9
de mayo de 2013, en el sentido de permitir solo la restitucién de las cantidades
pagadas a partir de la fecha de la resolucién citada, les imposibilita a estos
incoar la reclamacién individual, para la reclamacién de los perjuicios econé-
micos derivados de una etapa de la vida del contrato de préstamo, afectando al
derecho de tutela judicial efectiva de los consumidores, que sin ser parte del proceso
judicial establecido vy, por tanto, sin atencién a las circunstancias concretas de su
relacion contractual, ven vulnerada su legitima pretension de impugnacion de la
citada cldusula y su derecho a la devolucion integra de las cantidades satisfechas.
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H) La declaracion de irretroactividad decretada por la sentencia de 9 de mayo de
2013 elimina el efecto disuasorio de las consecuencias de la nulidad de las
clausulas

La impunidad para la entidad prestamista, ante una actividad contraria a
la correcta contratacién con el consumidor, desnaturaliza las consecuencias de-
rivadas de la nulidad, pues el mensaje que se transmite no es otro que el de la
posibilidad de incumplir los especiales deberes de transparencia por el predisponente,
sin sancion inicial alguna.

IV. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA?
1. NECESARIA COMPRENSION DE LAS CLAUSULAS POR PARTE DEL CONSUMIDOR

La jurisprudencia del TJUE, como no podia ser de otra forma, se ajusta a las
directrices contenidas en la Directiva 93/13, resultando de especial importancia
salvaguardar el equilibrio de las partes contratantes. El consumidor no es una
persona experta en la materia juridica y econémica, y, por ende, el empresario
debe adoptar un plus de diligencia en cuanto a su informacién, con el objetivo,
de que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos
y comprensibles, las consecuencias econémicas que para él se derivan —TJUE de
26 de febrero de 2015, asunto C-143/13.

De ello, trae causa, que la exigencia de que una clausula contractual deba
redactarse de manera clara y comprensible, se concreta en la obligacién no solo
de que la cliausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el
consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al
que se refiere la cldusula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el
prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese
consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econémicas derivadas a su cargo —STJUE de 30 de abril de 2014,
Asunto C-26/13.

2. EXIGENCIA DE BUENA FE RESPECTO DE LA ACTUACION DE LA ENTIDAD FINANCIERA

Los conocimientos de la entidad financiera, en conexién, como hemos mani-
festado anteriormente, con la inexistencia de conocimientos econémicos por parte
del consumidor, conllevan que sobre el empresario recaiga un plus de diligencia,
que debe traducirse en una actuacién regida por los principio de buena fe. En
este sentido, la STJUE de 14 de marzo de 2013, Asunto C-415/11, sostiene que el
juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonable-
mente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria
una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacion individual.

3. LA EXIGENCIA DE CONTROL DE OFICIO COMO MEDIDA DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR
El Tribunal europeo considera correcta la adopcién de medidas que reper-

cuten en beneficio del consumidor, como persona colocada en una situaciéon de
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desequilibrio en un contrato. El ordenamiento juridico nacional actia, asi, como
complementario de las medidas adoptadas por la Directiva europea en pro de
los intereses del consumidor, tal y como se plasma en la STJUE de 3 de junio de
2010, Asunto C-484/08, al afirmar que no se puede impedir a los Estados miembros
que mantengan o adopten,(...) normas mds estrictas que las establecidas por la
propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel
de proteccion», los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse
en el sentido de que»/...] no se oponen a una normativa nacional [...], que autoriza
un control jurisdiccional del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales que
se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre,
por una parte, precio y retribucion vy, por otra, los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas estén redactadas de
manera clara y comprensible.

4. CARACTER RETROACTIVO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

El TJUE consciente del perjuicio que puede ser ocasionado al consumidor,
en base a la aceptacion de una clausula abusiva, defiende la retroactividad de las
consecuencias derivadas de la nulidad de un contrato. Los efectos perjudiciales
no deben ser objeto de flexibilizacion, pues la diferenciacién de la aplicacion
de las consecuencias de la nulidad, en funcién del momento temporal de la
vida del contrato, seria poco equitativa, al ser los perjuicios, los mismos con
independencia del instante en que se hacen efectivos. Esta tesis es argumentada
en la STJUE de 21 de marzo de 2013, Asunto C-92/11, al considerar que segtin
reiterada jurisprudencia, la interpretacion que, en el ejercicio de la competencia
que le confiere el articulo 267 TFUE, hace el Tribunal de Justicia de una norma de
Derecho de la Unién aclara y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal
como debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada
en vigor. De ello resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada
por el juez a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que
resuelva sobre la peticion de interpretacion, si ademds se retinen los requisitos que
permiten someter a los érganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la
aplicacion de dicha norma.

5. IMPOSIBILIDAD DE REINTEGRAR LA CLAUSULA NULA

Debido al interés publico, en que se erige la defensa de los consumidores, y
con el objetivo de no mantener el perjuicio, en su mayoria de veces econémico,
que ha sufrido este durante la vigencia de un contrato, en el cual se encontraba
en una situacion de desigualdad, el TJUE considera contraria, a la normativa
comunitaria, la reintegracion de las cldusulas abusivas. Esta tesis se mantiene en
la sentencia de 14 de junio de 2012, dictada en el asunto C-618/10, al manifestar
que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, que atribuye al juez nacional, cuando este declara la nulidad
de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional
y un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido
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de la cldusula abusiva. Sirva como ejemplo, el contenido de la STIUE de 30 de
mayo de 2013, Asunto C-488/11, en la que se sostiene que el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13 no puede interpretarse en el sentido de que permita al juez nacional,
cuando aprecie el cardcter abusivo de una cldusula penal en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, reducir el importe de la pena convencional
impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacion a este de la
referida cldusula.

Sobre los Estados miembros recae la obligaciéon de adoptar medidas de
proteccién respecto de los consumidores, y es evidente que la reintegracién
de las clausulas abusivas, no constituye un medio que cumpla con este fin.
De lo contrario, se eliminaria el efecto penalizador de estas clausulas, pues si
el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las cldusulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro
la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva
yva que la mencionada facultad debilitaria el efecto disuasorio que ejerce sobre
los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas
no se apliquen frente a los consumidores —STIJUE 30 de mayo de 2013, Asunto
C-488/11.

V. DISCREPANCIA JURISPRUDENCIAL ENTRE LAS AUDIENCIAS PROVIN-
CIALES

Constituye un clasico, podriamos manifestar, y es un fiel reflejo de la riqueza
del derecho, que admite diferentes interpretaciones, la discrepancia jurispruden-
cial entre Audiencias Provinciales. La gran mayoria de las cuestiones controver-
tidas juridicamente han originado diferentes posicionamientos jurisprudenciales
entre las Audiencias Provinciales y la problematica de la retroactividad de las
clausulas suelo no es una excepcién, al menos temporalmente. Asi, tras la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, existian dos grupos de
Organos judiciales.

1. AUDIENCIAS PROVINCIALES QUE DEFIENDEN UNA LIMITACION DE LA RETROACTIVIDAD

Un primer grupo de Organos judiciales defendian la aplicacién retroactiva
limitada tras la declaracién de nulidad de una clausula abusiva, haciendo propios
los argumentos del Tribunal Supremo. Entre otras: SAP Palma Mallorca, Seccién
5.2, de 22 de diciembre de 2014; SAP Badajoz, Seccién 3.2, de 12 de septiembre
de 2014; AAP Tarragona, Seccién 3.%, de 13 de junio de 2014; SAP Leén, Seccién
1.2, de 5 de junio de 2014; SAP Pontevedra, Seccién 1.%, de 9 de abril de 2014 y
SAP Coérdoba, Seccién 3.2, de 18 de junio de 2013.

2. AUDIENCIAS PROVINCIALES QUE SOSTENIAN UNA RETROACTIVIDAD ABSOLUTA*

Un segundo bloque de Audiencias Provinciales defendia la aplicacién de las
consecuencias reguladas en el articulo 1303 del Cédigo Civil. En este sentido,
la restitucién de las cantidades no debia limitarse a la fecha del 9 de mayo de
2013, sino a la fecha de formalizacion del contrato. Sin embargo, muchas de
estas Audiencias modificaron su criterio inicial, por diferentes razones:
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e SAP Barcelona, Seccién 15.%, de 8 de marzo de 2016: La respuesta en el
dmbito de las acciones colectivas no podia ser distinta a la que el Tribunal Supre-
mo habia dado en el dmbito de las acciones colectivas. No resulta l6gico que una
misma situacion juridica merezca una respuesta judicial distinta segiin cudl sea
cauce procesal seguido para lograr su proteccion.

e SAP Barcelona, Seccién 16.2, de 25 de febrero de 2016: Este Tribunal en
ocasiones anteriores habia considerado que la tesis de la irretroactividad de la
anulacion de la cldusula suelo no podia prosperar, ya que las razones por las
que la precitada sentencia de casacion habia restringido la eficacia temporal de
su estricto pronunciamiento anulatorio podian ser vdlidas en un litigio en que
se ventilaba una accioén colectiva de cesacion formulada por una asociacion de
defensa de los intereses colectivos de los consumidores al amparo del articulo
12 LCGC, mas no debian ser automdticamente extensivas a las acciones indivi-
duales. Sin embargo, una vez pronunciado de nuevo el Tribunal Supremo sobre
esa polémica cuestion a través de su sentencia de Pleno de 25 de marzo de 2015,
cuyo dictado aprovecha para efectuar una «cabal clarificacion» de los efectos
temporales de su sentencia de mayo de 2013, no cabe sino asumir por imperativo
del articulo 1.6 del Cédigo Civil la doctrina emanada del tribunal de casacion, a
cuyo tenor la anulacion de las cldusulas suelo que no superen el doble filtro del
control de transparencia fijado por la STS 241/13 produce efectos a partir de la
propia fecha de la misma, sin que en ningtin caso autorice a reclamar —aun por
medio de accion individual planteada por el prestatario en juicio declarativo— el
reembolso de lo pagado en exceso con anterioridad por mor de los efectos de la
referida cldusula.

e SAP Jaén, Seccion 1.2, de 24 de septiembre de 2015: Por razones de seguridad
juridica, habremos de modificar el criterio hasta ahora mantenido y en aplicacion
de la doctrina expuesta, estimar en parte la apelacion, debiendo limitar la eficacia
de la declaracion de nulidad de la cldusula suelo hasta el 9 de mayo de 2013, fecha
a partir de la cual se habrdn de abonar las cantidades resultantes de la inaplicacion
de dicha cldusula, a determinar en ejecucion de sentencia.

¢ AAP Pontevedra, Seccion 1.4, de 7 de abril de 2016: La STS de 25 de marzo
de 2015, nace con vocacion unificadora y definitiva.

VI. PLANTEAMIENTO DE CUESTIONES PREJUDICIALES

La falta de comulgacién absoluta de nuestros Organos judiciales con la ar-
gumentacién del Tribunal Supremo contenida en la sentencia de 9 de mayo de
2013, y la proliferacion de peticiones de devolucién integra del dinero pagado,
como consecuencia de la vigencia de las cldusulas suelo, ha comportado que
diferentes Juzgados hayan elevado cuestiones prejudiciales ante el TJUE, cuyos
elementos principales analizamos a continuacién. No entraremos a examinar
todas y cada una de estas cuestiones prejudiciales, sino que nos limitaremos a
las més recientes y a la primera de ellas, respecto de la cual se han acumulado
otras cuestiones prejudiciales de la misma temaética.

1. AAP A CORUNA, SECCION 6, DE 4 DE ENERO DE 2016
La Audiencia provincial de A Corufia plantea las siguientes cuestiones al

TJUE:
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® Si es posible permitir que el Juez nacional limite los efectos retroactivos de
la nulidad de una cldusula. Sobre este punto, la AAP considera que permitir
que la clausula nula por abusiva despliegue sus efectos temporalmente, puede
hacer peligrar el objetivo que la Directiva persigue de disuadir de su uso a las
entidades bancarias

e Si la declaracion de nulidad de una cldusula por abusiva, inserta en el con-
trato con un consumidor, puede producir sus efectos hasta una determinada fecha
posterior a la celebracion del contrato. Al respecto, la AAP se pregunta si no su-
pone la moderacién de la retroactividad, una forma de integracién temporal de
la cldusula nula, al mantener vigentes los efectos de la clausula suelo durante
un determinado periodo de tiempo.

e La concrecion de la amplitud del concepto de buena fe, vy si esta debe ser
valorada en abstracto o aplicada a un caso concreto. En este sentido, sostiene la
AAP A Coruia que no es correcta la traslaciéon de los criterios de buena fe apli-
cados respecto de una accion colectiva a una accién individual.

e La fijacion de los presupuestos y elementos subjetivos que deben tenerse en
cuenta para determinar los graves trastornos econémicos. Sobre este punto, la
AAP A Corufia manifiesta que los trastornos econémicos se han valorado desde
la perspectiva de las entidades profesionales pero en caso alguno tomando en
consideracién a los consumidores.

2. AAP Avava, sEccioN 1.2, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2015 —C-525/15—

La AAP Alava se limita a efectuar una tnica cuestién al TSJUE, en concreto:

o Si es correcto restringir los efectos restitutorios de cantidades indebidamente
cobradas a partir de una fecha, en lugar desde el momento en que la cliusula
abusiva y nula comenzé a operar. Esta cuestién se la plantea la AAP Alava, tras
el analisis de diferentes resoluciones del TIUE, en las que tras la declaracion
de nulidad de una clausula se defiende la no vinculacién completa respecto del
consumidor tanto para mantener el equilibrio de los contratantes como el efecto
disuasorio de la nulidad.

3. AAP CANTABRIA, SECCION 4, DE 17 DE juLio DE 2015 —C-431/15—

La Audiencia Provincial de Cantabria eleva al TJUE los siguientes interro-
gantes:

o Si es correcta la limitacion de los efectos retroactivos de las cldusulas nulas.
Entiende la AAP de Cantabria que se produce un tratamiento perjudicial para el
consumidor, pues durante el periodo de tiempo existente entre la formalizacién
del contrato y el momento en que se decreta la nulidad de la cldusula, el consu-
midor sufre un perjuicio econémico.

o Si el riesgo econdmico debe valorarse en funcion de una sola accion individual
de impugnacion, o si por el contrario, debe computarse por las miiltiples acciones de
consumidores que puedan presentarse ante la solucion positiva de la primera de las
acciones. En este punto, la AAP de Cantabria califica de aventurado determinar
el concreto perjuicio econémico en base a una posible presentacién de acciones
individuales que todavia no se han hecho efectivas. Considerar el ejercicio de una
accién individual, como la antesala de futuras y numerosas acciones individuales,
es tomar en cuenta un riesgo que no tiene por qué materializarse.
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 Si la buena fe del profesional debe ser valorada de forma abstracta, respecto
de la globalidad de la contratacion, o casuisticamente para cada uno de los con-
sumidores. Al respecto, la AAP de Cantabria defiende que considerar la buena fe
de modo genérico, sin valorarla al caso concreto ni comprobar la trasparencia
de la clausula y el conocimiento real de la misma por parte del consumidor, es
beneficiar al profesional que generd6 la nulidad en contra del consumidor.

4. JUzGADO DE LO MERCANTIL NUM. 1 DE GRANADA EL 1 DE ABRIL DE 2015 —C-154/15—

Es esta la primera de las cuestiones prejudiciales planteada. La misma se
concreta en el interrogante de si el cese en el uso que pudiera decretarse de
una determinada cldusula en una accién individual ejercitada por un consu-
midor cuando se declare su nulidad: ¢Es compatible con una limitacién de los
efectos de dicha nulidad? ¢Es posible moderar (por los tribunales) la devolu-
cién de las cantidades que haya pagado el consumidor —a que esté obligado
el profesional— en aplicacién de la clausula, posteriormente declarada nula
desde el origen, por defecto de informacién y/o transparencia? La respuesta
a este interrogante sera resuelto en breve por el TJIUE. Sobre el analisis de
esta cuestién prejudicial nos remitimos al apartado 7 de este trabajo, donde
se examinan las conclusiones emitidas por la Comisién europea en su informe
de 13 de julio de 2015.

5. OTRAS CUESTIONES PREJUDICIALES

Asimismo, también se han presentado otras cuestiones prejudiciales, en con-
creto: AAP Alicante, Seccién 8.7, de 10 de junio de 2015 —C-307/15— y de 14 de
junio de 2015 —C-308/15—; AAP Castellon, Seccién 3.2, de 10 de julio de 2015
—C-349/15— y AAP Zamora, Seccién 1.2, de 13 de julio de 2015 —C-381/15.

VII. INFORME DE LA COM}SION EUROPEA DE 13 DE JULIO DE 2015 RES-
PECTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA POR EL JUZGADO
DE LO MERCANTIL NUM. 1 DE GRANADA

1. BASES DEL INFORME DE LA COMISION EUROPEA®

La extraordinaria expectativa que ha generado la futura sentencia del TJUE
que resuelva la cuestién prejudicial presentada por el Juzgado de lo mercantil
nam. 1 de Granada, se debe fundamentalmente al contenido del informe pre-
sentado por la Comisién europea. Los argumentos del informe, de fecha 13 de
julio de 2015, constituyen un varapalo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
pues contradice los argumentos de esta. Extremo que ha supuesto que el propio
Tribunal Supremo haya suspendido la resolucién de los recursos presentados en
materia de retroactividad de la nulidad de las cldusulas suelo, esperando conocer
la resolucién del TJUE.

El punto de partida que asume el informe de la Comisién europea es la
interpretaciéon que el TJUE realiza de la Directiva 93/13/CEE, en la sentencia
de 14 de junio de 2012, Asunto C-618/10, en el que, al examinar esta normativa
comunitaria, sostiene los diferentes extremos.
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En primer lugar, la obligacién, para los Estados miembros, de garantizar la
no vinculacién de las clausulas abusivas al consumidor.

En segundo lugar, la sustitucién del equilibrio formal, que el contrato esta-
blece entre los derechos y obligaciones de las partes, por un equilibrio real, que
pueda restablecer la igualdad entre las partes contratantes.

En tercer lugar, el margen limitado que se concede a los tribunales nacionales
para la aplicacién de las consecuencias juridicas que los ordenamientos naciona-
les prevén para los casos de abusividad de una clausula, pues, en todo caso, se
ha de garantizar la no vinculacién de estas a los consumidores.

2. RESPUESTA A LA PRIMERA PREGUNTA

La primera pregunta formulada por la cuestiéon de prejudicialidad elevada
por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Granada, tiene el siguiente literal: La
interpretacion de no vinculacion que realiza el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/
CEEE: ¢Es compatible en estos supuestos con una interpretacion que determine qué
la declaracion de nulidad de la citada cldusula, no obstante, extiende sus efectos
hasta que se declare la misma? Y por tanto, que aunque se declare su nulidad,
se entenderd que los efectos que ha producido durante su vigencia no quedardn
invalidados o ineficaces.

La respuesta a la primera de las cuestiones planteadas por el Juzgado de lo
Mercantil nam. 1 de Granada, se fundamenta en los siguientes razonamientos
juridicos y jurisprudenciales. Primero.— Inexistencia de limitacién temporal al
efecto de no vinculacién de las clausulas abusivas. En este sentido, es reiterada
doctrina jurisprudencial del TJUE, que el concepto de no vinculacién referido en
el articulo 6.1 de la Directiva, surte efectos ex tunc, y no solo desde la declaracion
de abusividad de la cldusula en cuestion.

Segundo.— La aplicacién ex nunc de las consecuencias de la nulidad de una
clausula, contraviene las reglas contenidas en la Directiva europea. De aplicarse
una tesis contraria, los efectos de la abusividad resultarian condicionados al
comportamiento de las partes, es decir, no a un elemento objetivo y, si en cam-
bio, a una actuacién subjetiva de las partes contratantes. En ambitos similares,
el TTUE sostiene que los efectos ex nunc implicaria que solo si los consumidores
impugnaran una determinada cldusula ante el juez nacional y solo si esta llegara
a declararla abusiva, la misma cesaria de sus efectos. De ser asi, los comerciantes,
retendrian todos los réditos obtenidos hasta dicho momento por la aplicacion de
la cldusula abusiva.

Tercero.— Riego de desnaturalizar la Directiva europea. La aplicaciéon ex
tunc de los efectos de la nulidad de una cldausula abusiva, es la tnica tesis que
respeta el objetivo protector perseguido por la Directiva 93/13. Esta tesis, asi-
mismo, coincide plenamente con los efectos de nulidad de pleno derecho previstos
en el ordenamiento juridico espariol, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1303
del Cédigo Civil. La interpretacion ex nunc seria totalmente opuesta al objetivo
de la Directiva y la vaciaria de contenido.

En base a los argumentos expuestos, la respuesta a la primera de las pregun-
tas se concreta en afirmar que la interpretacion de no vinculacion que realiza el
articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE es incompatible con una interpretacion que
determine que la declaracion de nulidad de la cliusula extiende sus efectos hasta
la declaracion de nulidad de la misma.
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3. RESPUESTA A LA SEGUNDA PREGUNTA

La segunda de las preguntas formuladas por la cuestién de prejudicialidad
elevada por el Juzgado nam. 1 de lo Mercantil de Granada, contiene dos inte-
rrogantes, el primero de ellos, se concreta en preguntarse: El cese en el uso que
pudiera decretarse de una determinada clausula, (de conformidad a los apartados
primeros de los arts. 6 y 7), en una accién individual ejercitada por el consu-
midor cuando se declare su nulidad: ¢Es compatible con una limitaciéon de los
efectos de dicha nulidad? ¢Es posible moderar (por los tribunales) la devolucién
de las cantidades que haya pagado el consumidor en aplicacién de la clausula,
posteriormente declarada nula desde el origen, por defecto de informacién y/o
transparencia?

Para conceder respuesta a este interrogante, el informe de la Comisién euro-
pea, adopta como punto de partida, los argumentos esgrimidos por el TJUE en la
sentencia de 21 de marzo de 2013, en la que se afirma que la interpretacion que
el Tribunal hace en el ejercicio de sus competencias de una norma del Derecho de
la Unién tiene por objeto aclarar el significado y alcance de la norma, tal y como
debio haberse entendido desde la entrada en vigor de dicha norma. En consecuencia,
la interpretacion que realiza el Tribunal debe aplicarse también retroactivamente a
relaciones juridicas nacidas antes de la resolucion judicial en cuestion. Esta regla
general solo admite excepciones puntuales, siempre y cuando, concurran dos
presupuestos: la buena fe del circulo de interesados y el riesgo de trastornos
graves en el sistema econémico.

La respuesta a la segunda de las cuestiones que integran la cuestién preju-
dicial, la fundamenta el informe de la Comisién en los siguientes argumentos:

Primero.— Interpretacion errénea de la jurisprudencia del TJUE por parte
del TS. El Alto Tribunal espafol pretende justificar la limitacién de los efectos
retroactivos de la nulidad, en base a la doctrina contenida en la sentencia RWE
—STJUE de 21 de marzo de 2013—. Sin embargo, la Comisién sostiene que la
doctrina reflejada en la sentencia RWE no es extrapolable al recurso relativo a las
consecuencias de la nulidad de las clausulas suelo, pues en el asunto espaiiol no
se dilucida el alcance de una determinada interpretacion juridica, sino los efectos
de la nulidad de una cliusula abusiva.

Segundo.— Imposibilidad de establecer por el Tribunal nacional limites a los
efectos retroactivos. El hecho de decretar restricciones a los efectos retroactivos
de una norma interpretada juridicamente por el Tribunal europeo se caracteriza
por su excepcionalidad, y previa acreditaciéon de una serie de requisitos. Es por
ello, que la restriccién queda reservada al propio TJUE, sin que los Tribunales
nacionales se encuentren facultados para imponer estas limitaciones, pues como
afirma el informe de la Comisién dicha limitacion tendria repercusion directa en el
alcance y aplicacion del Derecho de la Unidn, la Comision considera que no seria
posible reconocer a los Tribunales nacionales la posibilidad de limitar el alcance de la
interpretacion dada por el Tribunal de justicia a una norma del Derecho de la Union.

Tercero.— Imposibilidad de limitar los efectos ex tunc de la nulidad de las
clausulas abusivas. Esta imposibilidad es consecuencia, segtn el informe de la
Comisioén, de la circunstancia de que no se cumplen los presupuestos exigidos
para aprobar la excepcionalidad de la limitacion.

En primer lugar, no concurre la buena fe de los circulos interesados. Segin
la Directiva 93/13, los conceptos de buena fe y abusividad son incompatibles,
por tanto, aquellos comerciantes que hubieran incluido dichas clausulas en sus
contratos con consumidores no pueden invocar su buena fe para limitar los efectos
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de la abusividad vy, en segundo lugar, la invocacién de los trastornos graves en el
sistema econémico son hipotéticos.

Cuarto.— Imposible inclusién de la nulidad de las clausulas abusivas en los
supuestos de ponderacién del objetivo de protecciéon de los consumidores que
persigue la Directiva 93/13. En este sentido, segun el informe: Se aceptari la
ponderacién, de manera excepcional, cuando sea preciso proteger el principio
de cosa juzgada. En contrapartida, no se aceptara la ponderacién, cuando la
misma se concrete en otros limites potenciales a la nulidad de las cldausulas abu-
stvas, tales como los pagos que hubieran sido efectuados antes del que el Tribunal
nacional dictara sentencia declarativa de tal nulidad, tal y como parece esgrimir la
sentencia del Tribunal Supremo espaviol de 9 de mayo de 2013, pues estos limites
carecian de justificacion y de respaldo juridico, y por ello, no deberian ser aceptados
so pena de socavar la aplicacién de la Directiva y el efecto disuasorio del articulo
6.1 de la misma.

Conforme a la argumentaciéon enunciada, la respuesta a la segunda de las
cuestiones se concreta en: El cese en el uso de una determinada clausula declarada
nula como consecuencia de una accion individual, ejercitada por un consumidor,
no seria compatible con una limitacion, salvo que aquella fuera necesaria para
preservar el principio de cosa juzgada.

4. RESPUESTA A LA TERCERA PREGUNTA

La segunda de las cuestiones que formaban parte de la segunda de las pregun-
tas planteadas por el Juzgado de lo mercantil nim. 1 de Granada, se concretaba
en la siguientes formulacién: ¢A pesar de los efectos de la nulidad desde el origen
de una clausula abusiva, declarada nula por defecto de informacion y/o trasparencia,
la Directiva europea permitiria a los Tribunales nacionales moderar, en un asunto
concreto, las consecuencias econémicas de la nulidad de una clausula calificada
como abusiva? Para conceder respuesta a este interrogante, la Comisién asume,
como punto de partida, el contenido de la propia Directiva 93/13, la cual no es-
tablece excepcion o limite alguno a los efectos de la no vinculacién de las clausulas
abusivas. En base a esta afirmacion, la solucién al tercero de los interrogantes
planteados, se justifica conforme a los extremos que a continuacién exponemos:

Primero.— Falta de cobertura juridica de la moderacién: El informe de la
Comisién europea ofrece un tratamiento homogéneo a las diferentes modalida-
des de acciones que puedan ejercitarse casuisticamente, consistente en negar la
existencia de cobertura juridica alguna a una posible moderacién de los efectos
de su nulidad en el caso concreto.

Segundo.— Equiparacién de la modulacién a la modificacién. Sostiene el
informe que reconocer a los Tribunales nacionales la facultad de moderar, o incluso
eliminar, las consecuencias econémicas de la nulidad de una clausula abusiva ten-
dria las mismas consecuencias que concederles la facultad de modificar el contenido
de una clausula de nulidad.

Tercero.— La modulacién de las consecuencias de la nulidad supone la eli-
minacién del efecto disuasorio. La utilizaciéon dentro de la practica contractual
de clausulas abusivas debe ser objeto de penalizacién, pues de lo contrario su
utilizacién subsistira. La mencionada facultad (de modular) contribuiria a eliminar
el efecto disuasorio que ejerce sobre profesionales el hecho de que, pura y simple-
mente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a consumidores (...) en la
medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar cldausulas abusivas
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al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato
podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuere necesario.

Cuarto.— Una actividad discrecional del juez nacional, en relacién a la mo-
deraciéon de las cantidades a restituir, desnaturalizaria la Directiva 93/13. Si un
juez nacional, discrecionalmente, decidiese respecto de la eliminacién o supre-
sién de las cantidades a retornar se vaciaria de contenido el mandato del articulo
6.1 de la Directiva, restando a la voluntad del Juez nacional la aplicacién de la
normativa comunitaria, lo cual es contrario a los principios de primacia y efecto
directo del Derecho de la Unidn.

En base a los razonamientos expuestos, la respuesta a la tercera cuestion se
concreta en afirmar que: de conformidad con los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva
v la interpretacion que de los mismos ha dado el Tribunal de Justicia, no es posible
que los Tribunales nacionales puedan moderar la devolucion de las cantidades que ya
ha pagado el consumidor, a qué esta obligado el profesional, en aplicacién de una
clausula declarada nula desde el origen por defecto de informacién y/o trasparencia.

VIII. ¢Y QUE HACEMOS?

Esperar pacientemente. En breve el TJUE se pronunciara sobre si es necesario
aplicar la retroactividad de manera absoluta o, si por el contrario, es suficiente
una retroactividad limitada. Una muestra de la importancia de esta resolucién
es la suspensién de los recursos relativos a la nulidad de las clausulas abusivas
planteados ante el Tribunal Supremo. La sentencia que dicte el TJUE no solo
tendra una especial importancia juridica sino también econémica.

En relacién al ambito juridico, puede surgir la problematica de una reso-
lucién contraria a los argumentos del TS, circunstancia que no consideramos
desorbitada, tanto por los antecedentes del TJUE como por el contenido del
Informe de la Comisién europea de 13 de julio de 2015. De ser asi, surgira el
interrogante de cémo deberan proceder los Organos judiciales patrios, surgiendo
el dilema de si seguir la jurisprudencia del TS o, por el contrario, aceptando la
doctrina del TJUE.

En cuanto al ambito econémico, a nadie se le escapa la relevancia de la sen-
tencia del TJUE, pues de defender la retroactividad de la nulidad de las clausulas
suelo y sostener, por ende, la devolucién de todas las cantidades percibidas, se
incrementardn las peticiones de reintegracién de los ciudadanos y asociaciones
de consumidores. ¢Alguien se imagina que las entidades financieras deban hacer
frente a esta carga econémica? ¢Lo podria soportar el sistema econémico espaiiol?
¢Sera necesario un nuevo rescate financiero?...

Se presenta un futuro interesante o, cuanto menos, dejémoslo en entretenido.

CONCLUSIONES

I. La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Unién Europea, en relacién a la retroactividad de las cldusulas suelo,
es contradictoria. Esta circunstancia origina inseguridad juridica tanto en las
contrataciones inmobiliarias y bancarias como en la tutela judicial de los derechos
y obligaciones derivados de un préstamo hipotecario.

II. El Tribunal Supremo es contrario a la retroactividad absoluta de la nuli-
dad de las clausulas suelo, limitando la misma a la fecha de 9 de mayo de 2013,

3558 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 758, pags. 3532 a 3559



Las cldusulas suelo...

fecha en que se dicta la sentencia que reconoce la nulidad de esta modalidad
contractual con los consumidores.

III. El Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea defiende la nuli-
dad absoluta de las clausulas suelo desde la firma del préstamo hipotecario, no
limitando su nulidad a un ambito temporal concreto del contrato.

IV. Esta discrepancia y la actividad de asociaciones de consumidores y
usuarios, en el sentido de presentar demandas reclamando las cantidades paga-
das correspondientes a las clausulas suelo, ha multiplicado la presentacién de
cuestiones perjudiciales presentadas por Tribunales espafioles ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Unién Europea.

V. El informe de la Comisién europea es contrario a la limitacién de las
consecuencias derivadas de la nulidad de las clausulas suelo, y, en consecuencia,
sostiene la necesaria devolucién de todas las cantidades abonadas desde la fecha
de formalizacién del contrato de préstamo hipotecario.

VI. La respuesta del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea a
las cuestiones prejudiciales condicionara el ambito econémico e inmobiliario de
Espana, pudriendo derivarse de su resolucién un rescate financiero.

NOTAS

! La cursiva es literal de las STS.

2 La cursiva constituye redaccién literal del voto particular.

3 La cursiva constituye redaccién literal de las STJUE.

4 La cursiva es texto literal de las resoluciones.

5> La cursiva es texto literal del Informe de la Comisién europea de 15 de julio de 2015.
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