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ExTRACTO

Seguramente uno de los mas sefieros focos de litigiosidad que en los tltimos afos se ha produ-
cido en el ambito académico propio del Derecho Civil resulte ser el concerniente a las denomi-
nadas clausulas suelo insertas en contratos de préstamo con garantia hipotecaria. Los problemas
gestados con su aplicacion, y el peculiar enfoque que se les brind6 en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013, parecen haber sido reconducidos por la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016. Pero, en verdad, siguen producién-
dose nuevas cuestiones dudosas a resultas de tal resolucion, bien por flecos pendientes bien por
surgimiento de otras. En estas paginas se propone el analisis de ambas laderas, y la obtencion
inductiva, con un animo reflexivo mas genérico, de algunas conclusiones muy significativas
respecto a lo que el Derecho Civil implica y ofrece en los tiempos que vivimos.
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ABSTRACT

Probably one more flagship focus of litigation which in recent years has occurred in the academic
field of Civil Law, turns out to be the relative to the so-called «clausulas suelo» embedded in
mortgage loan contracts. Approach provided by the judgment of the Spanish Supreme Court's
May 9, 2013, seem to have been restored by the judgment of the Court of Justice of the European
Union of December 21, 2016. But doubtful issues continue to occur as a result of this resolution,
either by fringe earrings well by emergence of others. In these pages we propose the analysis of
both slopes, and the inductive collection, with a more generic reflective mood, some significant
conclusions regarding what the Civil Law implies and offers actually.
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1. INTRODUCCION

En los tultimos afios, lo concerniente a las denominadas clausulas suelo erige un foco de
atencion especialmente sefiero que hemos de entender debidamente justificado, pues afecta a un
namero muy importante de ciudadanos que han suscrito, dentro del ambito de la contratacion de
adhesion y en condicion juridica de consumidores, contratos de préstamo con garantia hipoteca-
ria en los que se contiene ese peculiar mecanismo.

La litigiosidad nacida a su abrigo ha tenido un largo recorrido desde la primera instancia,
pasando por las Audiencias provinciales, llegando al pronunciamiento del Tribunal Supremo (TS)
—extremadamente polémico en alguno de sus extremos, infra— hasta que, finalmente, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha saldado sus ultimos flecos.

Pero esa aparente pacificacion del supuesto conflictual litigioso no ha resultado integral.
Se abren derivadas conexas a esos fallos judiciales que plantean nuevos retos e interrogantes ju-
ridicos: ;qué sucede con las cantidades no devueltas a resultas de la aplicacion de una doctrina
jurisprudencial revocada por la superior instancia judicial europea? ;Hay algin cauce reparato-
rio? ;Surten indeclinable efecto de cosa juzgada esas resoluciones que se han demostrado a pos-
teriori contrarias al Derecho Comunitario? ;Cual ha sido el papel del juez espaiiol, en tanto juez
comunitario también, a la hora de resolver estos pleitos? ;Y el de los notarios o el legislador?

En estas paginas se busca, tras un inevitable repaso del supuesto de hecho planteado y las
sucesivas fases recién anunciadas, identificar y estudiar algunos de esos aspectos referidos, desde
un enfoque necesariamente critico.

2. PRIUS UBICATIVO: CONTRATACION DE CONSUMO. EL FENOMENO
DEL CLAUSULADO CONTRACTUAL PREDISPUESTO

En el articulo 2 del Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de pro-
teccion de consumidores en materia de clausulas suelo, se las define como «cualquier estipula-
cion incluida en un contrato de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria a tipo
variable, o para el tramo variable de otro tipo de préstamo, que limite a la baja la variabilidad
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del tipo de interés del contrato». En contratos a interés variable, se determina un tipo minimo de
interés —un limite minimo a la variacion del tipo o un tipo minimo de referencia— que, en todo
caso, habra de ser satisfecho por el prestatario quien, de este modo, no va a poder ver reducida
su deuda por debajo del suelo pactado, «impidiéndose asi que la bajada del tipo se traslade al
cliente»!. La clausula en cuestién deviene verdaderamente relevante por cuanto llega a convertir
«un préstamo a interés variable en un préstamo a interés minimo fijo, que no podra beneficiar-
se de todas las reducciones que sufra el tipo de referencia» (STS de 9 de mayo de 2013), capaz
de «inducir a error al cliente sobre un aspecto fundamental del contrato y llevarle a adoptar una
decision irracional [...] elegir una oferta cuyo tipo variable es inferior pero que, por efecto de la
clausula suelo, en realidad lo es a un tipo superior durante la vida del contrato que otra oferta del
mercado a tipo variable puro con un diferencial superior, pero que se aprovecha de las bajadas
en el tipo de referencia ilimitadamente» (STS de 23 de diciembre de 2015).

Nos movemos en un concreto sector del Derecho Civil, el Derecho de Consumo, que al
amparo del articulo 51 de la Constitucion (CE) ha gozado de notable desarrollo normativo en
las Gltimas décadas. El aludido precepto constitucional marca como pauta legislativa la defensa
de ese colectivo ciudadano en el curso de sus relaciones juridico-econémicas con otros agentes,
generalmente con superior posicion juridica —contratos de consumo—. Asi podemos observar un
principio general del Derecho que deriva «directamente de la Constitucion [...] se deduce de la
misma y debe tenerse en cuenta, por su carcter informador del Ordenamiento juridico»?.

La figura del consumidor es definida como «sujeto de mercado que adquiere bienes o usa
servicios para destinarlos a su propio uso o satisfacer sus propias necesidades, personales o fa-
miliares, estando protegida legalmente contra situaciones que escapan a su condicion de persona
media, razonablemente informada sobre sus derechos, y capaz de decidir en conciencia sus actos
de contratacion para el consumoy» —cf. SSTJUE de 7 de marzo de 1990, 18 de mayo de 1993 o
6 de julio de 1995—. Aun asi, la doctrina llama la atencion sobre el importante hecho consistente
en que el concepto consumidor experimenta diferentes acepciones o modulaciones en las leyes
que lo regulan, en funcién del 4mbito concreto de proteccién que cada una de ellas le brinde’.

Como nos apunta Lasarte Alvarez, con el Derecho de Consumo enfrentamos un conjun-
to normativo de plirimo origen (comunitario, nacional y autonomico) cuya final ratio «consiste
principalmente en superar viejos esquemas de igualdad formal y en adoptar criterios especiales
de proteccion del consumidor», considerado en conjunto; «como grupo o colectivo necesitado de

I Cordero Lobato, E. (2013). Clausula suelo en préstamos hipotecarios: condiciones de validez y efectos de la nulidad
(STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013). Actualidad Civil. Madrid: La Ley.

2 O'Callaghan Muiioz, X. (2003). Panoramica de la incidencia de la Constitucion Espafiola en el Derecho Privado. En
Constitucion y relaciones privadas. Cuadernos de Derecho Judicial (p. 45). Madrid: CGPJ.

3 Vid. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (1987). La proteccion de los consumidores, la Constitucion Espafiola y el Dere-
cho Mercantil. En Estudios juridicos sobre la proteccion de los consumidores. Madrid.
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una especial defensa y salvaguarda»* —supra—. El surgimiento y florecimiento de esta categoria
juridica es del todo logica, esperable y practicamente consustancial al tipo de sociedad industrial
en que nos desenvolvemos; vertebrada por la produccion y subsiguiente consumo en masa de bie-
nes y servicios que busca —y tiende a conseguir— la insercion de cuantos mas sectores poblacio-
nales sea posible en el consumismo®. Y justamente cuando més se expande este fendémeno, menor
es la fortaleza de la posicion juridica del consumidor ante el todopoderoso mercado y sus agentes
(personificados en forma de grandes compafiias mercantiles). Cuando mas consumo hay, menor
es su transparencia, gestando altas posibilidades de que el consumidor padezca situaciones de in-
ferioridad, subordinacion o indefension que, correlativamente, exigiran la implementacion de me-
canismos que brinden proteccion juridica, técnica y administrativa para superarlas debidamente,
proyectandose a todo el itinerario cronologicamente ordenado por el que ese proceso de consumo
transite: cualidades y calidades de bienes y servicios, informaciéon permanente, contrato® y sus
fases (precontractual, consentimiento, consumacion y ejecucion), y remedios ulteriores para res-
tafar irregularidades (judiciales y extrajudiciales).

En este sentido, cobra capital importancia resefiar la normacion contenida en la Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC), la cual «pretende alcanzar
una regulacion unitaria del fendmeno de la contratacion en masa [...] con independencia de cual
sea el destinatario del contrato»’. La norma tiene su directa motivacion en dar cumplimiento a
la trasposicion al Derecho espaiol de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, sobre
clausulas abusivas de los contratos celebrados con consumidores®.

4 Lasarte Alvarez, C. (2007). La proteccion del consumidor como principio general del Derecho. En Nuevos derechos
Sfundamentales en el ambito del Derecho privado. Cuadernos de Derecho judicial (pp. 64-71). Madrid: CGPJ. En pro-
fundidad, cf. Martinez de Aguirre y Aldaz, C. (1990). Derecho Comunitario y proteccion de los consumidores. Actua-
lidad Editorial. Madrid; o Gomez Calero, J (1994). Los derechos de los consumidores y usuarios. Madrid: Dykinson.

w

«El incremento de la produccion [...] permite una importante reduccion de los precios, por lo que podran ser adquiridos
por un sector mas amplio de la sociedad [...]. La produccion en masa tiene como consecuencia logica la contratacion
también en masa: no es posible dar salida a toda la produccion negociando cada uno de los items individualmente,
al modo tradicional [...]. Es imprescindible [...] que para efectuar la contratacion de esos bienes se utilice un método
mas rapido [...] automatico, que prescinda de tratos individuales y de la intervencion de personas con poderes para
negociar y redactar nuevas clausulas contractuales [...] para eliminar costes e incrementar la producitividad en esta
fase de distribucion, en correspondencia con el nuevo sistema de produccion. Este nuevo método de contratacion se
realiza por medio de lo que se ha dado en llamar contratos de adhesion» (Ballesteros Garrido, J. A. [1999]. Las con-
diciones generales de los contratos y el principio de autonomia de la voluntad (pp. 25-26). Barcelona: Bosch).

[=)}

Vid. Santos Briz, J. (1992). Los contratos civiles. Nuevas perspectivas Granada: Comares.

Larrosa Amante, M. A. (2003). Las condiciones generales de la contratacion y los contratos bancarios. En Contratos
bancarios. Cuadernos de Derecho Judicial, 61. Madrid: CGPJ.

o0

Se trata de una directiva que marca unos topes minimos, infranqueables, en relacion con las clausulas abusivas en con-
tratos que se celebren con consumidores, respecto a clausulas contractuales que profesional y consumidor no hayan
negociado individualmente y que se orienta principalmente a proteger al consumidor, considerando su posiciéon mas
débil y vulnerable en el vinculo contractual asi realizado. Uno de sus efectos primordiales radica en el principio de
no vinculacion por parte del consumidor de las clausulas abusivas.
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Elarticulo 1 de la LCGC las define como «las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mis-
mas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo
sido redactada con la finalidad de ser incorporada a una pluralidad de contratos». De la defini-
cion legal, siguiendo la propuesta de Alfaro Aguila-Real®, se extraen estos rasgos primordiales:
(1) Su caracter contractual en tanto predispuestas para integrarse en contratos a celebrar por el
predisponente. (2) Se trata de clausulas predispuestas, a presuponer en contratos de adhesion,
dirigidas a su insercion y aplicacion en una serie indefinida de contratos propios de la actividad
empresarial del profesional correspondiente. (3) Se hallan impuestas a los clientes en esos con-
tratos que con ellos celebre el profesional. Se obliga al consumidor a aceptarlas si quiere llevar a
cabo el contrato; no existird negociacion particularizada o individualizada del predisponente con
el consumidor que, en consecuencia, habra tenido nula influencia en su confeccion!®. Se es libre
para contratar, pero no para negociar las condiciones en que se contrate, hasta tal punto que se de-
tecta una disformidad estructural entre las partes!!. Es palpable la limitacién que experimenta la
libertad contractual del adherente (por su inexistencia, basicamente), aun cuando probablemente
convenga redefinirla en atencion a las circunstancias en las que se desenvuelve en la sociedad de
consumo, aplicando las reglas hermenéuticas del articulo 3.1 del Codigo Civil (CC)!2.

La LCGC se apresta a reglar los requisitos que habra de reunir la redacciéon de las condi-
ciones generales: transparencia —en su ausencia abririamos la posibilidad de abusividad del clau-
sulado afectado—, claridad —formal, legilibilidad— y concrecion (arts. 5.5, 8, 9 y concordantes).
Asi pues, la clausula «puede no ser valida porque se considere que no es transparente» (STS de
23 de diciembre de 2015)'3. El control de transparencia no queda superado positivamente por la

9 Alfaro Aguila-Real, J. (1991). Las condiciones generales de la contratacién. Madrid: Civitas.

10" Con caracter general respecto al ambito bancario, Soler Solé, G.; Serra Rodriguez, A.; Izquierdo Blanco, P. y Fernandez
de Senespleda, 1. (2014). Clausulas abusivas en la contratacion bancaria. Barcelona: Bosch.

1" (La utilizacion de condiciones generales de los contratos [...] seria, en ultimo término, una manifestacion de la

libertad de empresa [...]. Haciendo uso de su libertad contractual, margina las previsiones legales dispositivas [...]
redactando un nuevo condicionado para que rija los contratos que celebre, una vez suscrito por sus clientes [...]. Ello
implica que los clientes no tienen posibilidad alguna de negociar el contenido del contrato, que este les viene dado de
manera inmutable, quedandoles la inica opcion de contratar o de no hacerlo; en el supuesto de que lo hagan, mediante
la suscripcion de un formulario uniforme [...]. El mero hecho de tal suscripcion —adhesion— implica la emision del
consentimiento preciso para la formacion del contrato» (Ballesteros Garrido, J. A. [1999, p. 41]).

En este sentido, ¢fi. Lopez Sanchez, M. A. (1988 ). Las condiciones generales de los contratos en el Derecho espafiol.
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 614. Madrid.

Sin olvidar que ademas «se encuentra [...] ubicada en el condicionado general entre una abrumadora cantidad de datos
entre los que queda enmascarada y que contribuyen a diluir la atencion sobre la misma del consumidor», lo que ya
condiciona negativamente el juicio de validez de una condicion general en forma de clausula suelo por abusividad al
no superar el control de transparencia, conllevando materialmente que «el consumidor no podria beneficiarse de las
fluctuaciones a la baja del mercado de tipos de interés por debajo de dicho porcentaje, sino unicamente verse afectado
por las oscilaciones al alza» (STS de 23 de diciembre de 2015).
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mera comprensibilidad gramatical, aun contando aqui con la prestacion de consentimiento de los
consumidores-prestatarios y su reflejo documental correspondiente (verificable en el control de
inclusion, arts. 5.5y 7 LCGC y 80.1 y 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias -TRLGCU-)!4.

La clave radica en analizar dos aspectos principales. En primer término, garantizar en el
consumidor el conocimiento efectivo del coste del contrato (en el caso estudiado, singularmen-
te, cognoscibilidad de que un interés aparentemente variable resulta ser de veras un interés fijo
variable al alza, en funcion de las oscilaciones del mercado pero con el lastre de no poder nunca
rebasar un tope minimo, supra). En segundo término, la acreditacion de si las clausulas a escru-
tar se han negociado individualmente o, por el contrario, si fueron impuestas y predispuestas por
el profesional. De no superarse estos controles, la clausula que se enjuiciara habria de reputarse
abusiva y, por ende, nula en atencion a los preceptos referidos!>.

Acudamos a la normativa europea. A tenor del articulo 6 apartado 1 de la mencionada Di-
rectiva 93/13/CEE, los consumidores no quedardn vinculados por las clausulas que se declaren
abusivas, erigiendo una disposicion imperativa orientada a lograr un equilibrio material que supe-
re un inexistente equilibrio formal entre los derechos y obligaciones de las partes en un contrato
de consumo. La apreciacion de la falta de transparencia acarrea un desequilibrio importante que
perjudica al consumidor, razén por la cual cabe la declaracion de abusividad y subsiguiente nuli-
dad de una condicion general si se advirtiera; a salvo disposiciones legislativas de ius cogens'¢. En
estos casos, el consumidor debera hallarse plenamente desvinculado de los efectos perjudiciales
que se le irrogaran por la aplicacion de una clausula contractual que fuera declarada abusival”. De

El contrato debe exponer «de manera transparente el motivo y el modo de variacion de tal coste, de forma que el
consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y comprensibles, las eventuales modificaciones del coste»
(STJUE de 21 de marzo de 2013).

«El incumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada [...] para la incorporacién
alos contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato [...]. La transparencia
de las clausulas no negociadas, en contratos sucritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real
de su importancia en el desarrollo razonable del contrato» (STS de 9 de mayo de 2013).

Mas aun, en el ambito de la directiva mencionada, «el control legal ya no puede quedar circunscrito a las condiciones
generales de la contratacion, sino que debe extenderse a las condiciones utilizadas para contratos determinados,
particulares, no masificados, eliminando asi el requisito de la generalidad, al menos en los contratos celebrados por
profesionales con consumidores, siempre que no hayan sido objeto de negociacion. Por tanto, debe corregirse la
definicion de contrato de adhesion ofrecida [...] para eliminar la referencia a las condiciones generales de los contratos
cuando se trate de contratos entre profesionales y consumidores» (Ballesteros Garrido, J. A. [1999, p. 103]).

«Una cosa es el plano de valoracion o calificacion del caracter abusivo de la clausula [...] y otra [...] bien distinta [...]
que el juez nacional venga habilitado para integrar las consecuencias derivadas de la clausula una vez esta ha sido
declarada abusiva. Plano valorativo que resulta vedado a la interpretacion del juez nacional [...]. Mandato que ha sido
reiterado por el TJUE en el sentido del concepto de no vinculacion [...], es decir, de procurar la total desvinculacion para
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igual forma, la incidencia de esta norma comunitaria se extiende a un espectro material conside-
rablemente mayor, pues salvo algunas modulaciones, afecta a todas las clausulas predispuestas e
impuestas, generales o no, si se trata de contratos con consumidores.

3. EL SUPUESTO PLANTEADO Y SU RECORRIDO PROCESAL

Centrandonos de lleno en las clausulas suelo, cuando la baja del indice de referencia adop-
tado produjo su activacion, comenzoé a generarse litigiosidad ante los 6rganos jurisdiccionales en
reclamacion de la invalidez de esa disposicion contractual. Se tomaban argumentos para la im-
pugnacion como su desproporcionalidad, ausencia de reciprocidad, su falta de transparencia, su
abusividad por desequilibrar de forma significativa los derechos y obligaciones de las partes...

En este sentido se pronunciaron iniciaticas sentencias como las dictadas por el Juzgado de
lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, de 30 de noviembre de 2010; o el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Ledn, de 11 de marzo de 2011. Tras el subsiguiente recorrido por las diversas instancias judicia-
les (Juzgados de Instancia, Audiencias provinciales), se llegé al dictado de la STS de 9 de mayo
de 2013, posteriormente ratificada por otras —infra—, fijdndose doctrina jurisprudencial en cuanto
criterio a mantener por el TS sobre el particular.

El TS entendi6 que a las clausulas suelo no cabia considerarlas abusivas o desproporciona-
das por si mismas, ni siquiera existiendo una desproporcion notable entre el suelo y el techo o aun
cuando no existiera el techo, pues la determinacion de cual sea el interés a exigir queda en manos
de la iniciativa empresarial, siempre sin rebasar los limites prefijados por el legislador. Se reputaron
validas las clausulas suelo abstractamente consideradas habida cuenta que: (1) respondian a razones
objetivas, (2) no se trataba de clausulas inusuales o extravagantes, (3) su utilizacion habia sido tole-
rada largo tiempo por el mercado de préstamos inmobiliarios, (4) la finalidad de la fijacion del tope
minimo —suelo— respondia a la necesidad de mantener un rendimiento minimo de los referidos prés-
tamos hipotecarios que permitiera a las entidades bancarias resarcirse de los costes de produccion y
mantenimiento de estas financiaciones, (5) se calculaban para que no implicasen cambios significa-
tivos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta por los prestatarios en el momento de decidir
sus comportamientos econdémicos, y (6) la legislacion espafiola permitia la sustitucion del acreedor.

El meollo de la cuestion estribaba en si se permitia o no al consumidor/prestatario identi-
ficar la clausula, con su real valor definidor del objeto del contrato, y el conocimiento del veraz
reparto de riesgos aparejado a la variabilidad de los tipos. De otro modo, si era factible la produc-
cioén de un enmascaramiento u ocultacion de las clausulas objeto de enjuiciamiento entre infor-

el consumidor de los efectos perjudiciales derivados de la aplicacion de la clausula abusiva» (STS de 23 de diciembre
de 2015, Voto particular del Magistrado Ordufia Moreno). De otro modo, aplicar la integracion contractual colapsaria
tanto la labor tuitiva del consumidor cuanto el efecto disuasorio que la declaracion de abusividad lleva insito, tal cual
explicita la STJUE de 30 de abril de 2014, infra.
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maciones abrumadoras, lo que a la postre dificultaria su identificacion y disfrazaria sus efectos:
«Pese a incluirse en contratos ofertados como préstamos a interés variable, de hecho, de forma
razonablemente previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor, les convierte
en préstamos a interés minimo fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de
referencia [...]. La oferta como interés variable, no completada con una informacion adecuada,
incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia, se revela asi engafosa y apta
para desplazar el foco de atencion del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la
comparacion de ofertasy —STS de 9 de mayo de 2013—.

Ahora bien, gozando las clausulas suelo de la condicion de elemento esencial del contrato (pre-
cio/prestacion, cfr. arts. 1.261 y concordantes CC), y dado que reiteradas sentencias del TS habian
dispuesto la procedencia de realizar un control de transparencia de las condiciones generales de los
contratos concertados con consumidores, en especial de aquellas que regulan los elementos esenciales
del contrato, 1éase la definicion de su objeto principal y la adecuacion entre precio y prestacion —v.
gr. SSTS de 22 de diciembre de 2009, 25 de noviembre de 2011, 18 de junio de 2012, 15 de enero
de 2013, 0 30 de junio de 2014, se procedié expresamente a efectuar una ponderacion del factor
de su transparencia, concluyéndose que la insercion de las clausulas suelo carecia de ella en los tér-
minos exigidos por el articulo 80.1 del TRLGDCU. Apreciados asi tangibles déficits'® —supra—, se
acab6 determinando su abusividad y subsiguiente nulidad!®, sin posibilidad de que el juez practi-
cara una integracion o reconstruccion equitativa del contrato, por impedirlo el Derecho Comunita-
rio (cfr. STIUE de 14 de junio de 2012, infra). La nulidad de la clausula en juego no conllevaba la
del contrato en que se inserta, que permanecia en vigor una vez eliminada la misma. Es destacable
el celo que demostré el TS, al preestablecer un filtro tan drastica y exhaustivamente exigente que

18 «Que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto principal del contrato y
la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar
el conocimiento real de su contenido mediante la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y una redaccion
comprensible, objeto del control de inclusion o incorporacion [...]. Supone, ademas, que no pueden utilizarse
clausulas que, pese a que gramaticalmente son comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente —redlcese— una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la
prestacion —objeto, elemento esencial del contrato— que pueda pasar inadvertida al adherente medio», por lo que «la
falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion
de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel
del impacto economico que le supondra obtener la prestacion objeto del contrato segun contrate con una u otra entidad
financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados» (STS de 23 de diciembre de 2015).

Por consiguiente, serian validas siempre que su transparencia permita al consumidor identificar inequivocamente
la clausula como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad
de los tipos: «Se exige que el cliente antes de la celebracion del contrato tuviera un perfecto conocimiento de la
clausula suelo, de su trascendencia y de la incidencia que sobre el coste real del crédito podia tener durante la relacion
crediticia, para que pudiera conocer con sencillez la carga econdmica que realmente supone para ¢l el crédito y, por lo
tanto, adoptase su decision de contratar con pleno conocimiento de causa» (Pertinez Vilchez, F. [23 de septiembre de
2013]. La restitucion de las cantidades indebidamente cobradas en virtud de clausulas suelo en contratos de préstamo
hipotecario tras la STS de 9 de mayo de 2013. Diario La Ley, 8154).
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se tradujo en una cuasi universalizacion de su caracter abusivo y, por ende, nulo. A su abrigo, la
capacidad probatoria de las entidades prestamistas en orden a acreditar el libre conocimiento del
prestatario-consumidor y sus efectos correlativos devenia verdaderamente tortuosa.

Pero de ese posicionamiento dimano otro mucho mas problemadtico y técnico-juridicamente
cuestionable. La STS de 9 de mayo de 2013 contuvo un pronunciamiento especifico en orden a
que la declaraciéon de nulidad de la clausula suelo realizada careciera de efecto retroactivo ya no
solo en situaciones que se hubieran decidido mediante sentencia firme, sino también con respecto
a los pagos ya efectuados en la fecha de su publicacion. Para justificar esta sorpresiva decision,
al hablarse de nulidad y consiguientemente de esperables efectos ex tunc, el TS se apoyo en una
serie de argumentos conjugados: (1) la ya sintetizada licitud genérica de las clausulas suelo, (2)
razones objetivas que justifican la inclusion de esta clausula en contratos pactados a interés varia-
ble, (3) la habitualidad de la clausula, (4) su tolerancia por parte del mercado desde antes de 2004,
(5) que su caracter abusivo deriva de la falta de transparencia mas no de la intrinseca ilicitud de
la clausula, (6) el riesgo de trastornos graves con transcendencia para el orden puiblico economi-
co?! 0 (7) que la Ley 2/1994, de 30 de marzo, permite la sustitucion del acreedor.

Se esgrimieron pues, principalmente, tres razones para adoptar este acuerdo: seguridad juri-
dica, buena fe y trastornos graves para el orden publico econéomico (STS de 9 de mayo de 2013,
parrafo 293), «previendo un escenario muy costoso para las entidades crediticias»?2. Tal apoyo

20 Expresion que aporta Pertifiez Vilchez, F (2013). Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los
contratos de préstamo hipotecario. Indret, 3, Barcelona.

2

—_

«El Tribunal Supremo por tanto acepta la regla general de la eficacia retroactiva de las declaraciones de nulidad. No
obstante, dice que es posible limitar esa retroactividad pues los efectos de las declaraciones de nulidad no pueden ser
impermeables a los principios generales del Derecho [...]. Hace especial énfasis en la seguridad juridica, lo que supone
limitar los efectos de la declaracion de nulidad de las clausulas suelo por razones de seguridad juridica [...]. Protege a
las entidades financieras [...] anteponiendo estas razones economicas a la obligacion de restituirse reciprocamente las
prestaciones que contempla el articulo 1.303 del CC, que es parte de una ley y que por lo tanto es fuente del Derecho
[...]. Con este pronunciamiento perjudica claramente a la parte mas débil en la formalizacion del contrato de préstamo
hipotecario» (Catena Real, R. [25 de septiembre de 2014]. La restitucion de las cantidades indebidamente cobradas
en clausulas suelo. Diario La Ley, 8385). «No se alcanza a comprender esta decision [...] pues en otras sentencias
similares [...] en que declar6 nula la condicion general de la contratacion [...] se conden¢ a la entidad bancaria a
abstenerse de utilizarlas en el futuro asi como a la devolucién del importe cobrado en exceso mas el interés legal del
dinero incrementado en dos puntos desde la sentencia de primera instancia». La nulidad por abusividad de la clausula
«exige destruir sus consecuencias y borrar sus huellas como si no hubiesen existido [...] de acuerdo con la regla guod
nullum est nullum effectum producit [ ...]. Sin embargo, sorprendentemente [...] se sacrifica la regla general de eficacia
retroactiva de las declaraciones de nulidad en pro de la seguridad juridica [...] considerando que la retroactividad de la
sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia en el orden publico economico» (Achon Bruiién,
M.*J. (16 de julio de 2013). Clausulas abusivas mas habituales en las escrituras de hipoteca: analisis de los Gltimos
pronunciamientos de Juzgados y Tribunales. Diario La Ley, 8.127).

22 Mufioz Garcia, C. (8 de julio de 2016 ). La funcién del TIUE en el control de la clausula suelo en Espafa. Diario La

Ley, 8.799. También, Jueces para la Democracia (2013). La STS de 9 de mayo de 2013 sobre la clausula suelo. Boletin
Comision de Derecho Privado, 3. Madrid.
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argumentativo nos parece particularmente débil e inaceptable. Su ajuricidad es mas que eviden-
te. Su sustento normativo, inexistente (vistos, conjugadamente, la directiva europea, la doctrina
jurisprudencial del TJUE, LCGC, TRLGCU y art. 1303 CC). No hay norma especifica en la que
encaje o se apoye este pronunciamiento.

La buena fe de las entidades financieras es, cuando menos, dudosa habida cuenta que usaron
indiscriminadamente esa clausula no nula per se, pero si envuelta en nebulosas, antéonimo de la
exigible transparencia que, a la postre, suponia perjuicio evidente para el consumidor. Todavia
menos se puede valorar que concurra la buena fe requerida por el articulo 1.258 del CC cuando
las predisponentes han mantenido este mecanismo en sus clausulados contractuales largo tiempo,
con vigor y efectividad, aunque el reguero de sentencias que iban declarandolo abusivo y nulo
crecia y se ratificaba sin cesar. ;No se era consciente de esta circunstancia? De hecho, a la propia
esencia normativa de la abusividad de una clausula se enhebra como requisito la contrariedad a
las exigencias de una buena fe (art. 82.1 TRLGDCU). En la actitud de las entidades financieras
se detectd su némesis: mala fe, abuso de derecho (art. 7 CC).

El «trastorno grave para el orden publico econémico» no es un concepto propio del giro
judicial del Estado que corona el TS, sino gubernativo, y ademas absolutamente incuantificable:
las entidades crediticias han cobrado por adelantado, sin proporcion o equilibrio de contrapresta-
ciones, ayunas de cobertura juridica valida, unas sumas que les han beneficiado con un enrique-
cimiento juridicamente injusto en relacion de causalidad con un detrimento patrimonial para el
consumidor. A mayor abundamiento, ;no se causa ese mismo perjuicio con la devolucion parcial
que sin embargo si se bendice? ;No lo hace que los consumidores cuenten con menos recursos,
repercutiendo negativamente en la actividad economica de esta nuestra sociedad de consumo? En
fin, ;por qué en este caso se aprecia este factor in genere, sin previa alegacion justificada y acre-
ditada de los predisponentes? Ni siquiera se fijaron por el TS cuales habrian de ser los factores a
estimar para apreciar su concurrencia, ergo cualquier 6rgano judicial que siguiera fidedignamente
esta doctrina podria apartarse de ella, con la subsiguiente plena retroactividad de efectos de una
nulidad declarada si en la /itis que estudiara no detectara la concurrencia de este supuesto riesgo
global. E1 TS dot6 de vocacion de generalidad (sin limite temporal final, por cierto) a una posi-
bilidad que, naturalmente, ha de tener un acentuado caracter excepcional y puntual (vid. STIUE
de 21 de marzo de 2013)%3.

En tltima instancia, jcual es el titulo juridico, la base legal que permita al TS ejercer estas
facultades de moderacion si esos argumentos utilizados demuestran tan quebradiza falta de sol-
vencia? La restitutio in integrum va consustancialmente fundida con la declaracion de nulidad:
declarada nula e ineficaz esa clausula de la relacion prestacional, «habra que suprimir todos los

23 De hecho, con perfecta proyeccion sobre el particular, «las consecuencias financieras que podrian derivarse para un
Estado miembro de una sentencia dictada con caracter prejudicial no justifican por si solas la limitacion en el tiempo
de los efectos de esa sentencia [...]. Si ello no fuera asi, las violaciones mas graves recibirian un trato mas favorable»
(STJUE de 27 de febrero de 2014).
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efectos como si nunca hubieran tenido vigencia»?4, ya que «solo asi puede afirmarse que la clau-
sula abusiva no vincula al consumidor»®.

Mas bien no se resolvio la cuestion conforme cabria legitimamente esperar bajo el imperio
del principio constitucional de seguridad juridica, que significa «que todos, tanto los poderes pu-
blicos como los ciudadanos, sepan a qué atenerse, lo cual supone por un lado un conocimiento
cierto de las leyes vigentes y, por otro, una cierta estabilidad de las normas y de las situaciones
que en ella se definen. Esas dos circunstancias, certeza y estabilidad, deben coexistir en un Estado
de Derecho»?®. En el principio de seguridad juridica habitan tres elementos fundamentales: cog-
noscibilidad de la normativa vigente, cumplimiento de unos estandares técnicos de elaboracion
normativa y una minima estabilidad de esos elementos normativos dentro del Ordenamiento juri-
dico. El principio de seguridad juridica ha de vincular forzosamente a todos los poderes publicos
ex articulo 9.1 de la CE, condicién de la que el TS goza indudablemente. Tal sujecion tiene que
impedir que la labor jurisdiccional del TS ampare lineas exegéticas opacas o no justificables por
inexacta fundamentacion juridica, maxime en presencia de una normativa clara. En ese caso, tal
obrar devendria plenamente contrario a la impreterible seguridad juridica. Y bien parece que esa
retroactividad parcial pudiera incurrir en este vicio. El TS yerra y aunque pretenda crear una for-
zada e invertida seguridad juridica lo que obtiene es justamente una pavorosa inseguridad juridica
(constatable con las lineas aplicativas judicialmente divergentes trabadas, abiertamente antagoni-
cas frente a un supuesto que, esencialmente, es idéntico). La seguridad juridica exigiria, sin mas,
aplicar pulcramente el meridiano tenor de las normas y preceptos antes citados, sin artificios que
no son més que pura e imprevista ingenieria juridica®’.

Muchos 6rganos judiciales que iban conociendo procedimientos sobre esta materia ajusta-
ban sus decisiones, sin mayores argumentaciones justificativas, al encaje pleno con el efecto no
retroactivo que habia predeterminado el TS. Otros, con mayor rigor juridico a nuestro entender,
valorando muy especialmente que la doctrina jurisprudencial del TS no es fuente del Derecho
sino mero criterio que, con autoridad juridica, complementa el Ordenamiento juridico en una
funciéon nomofilactica conexa a la estricta exégesis normativa (bajo ningin concepto creadora de
normas, art. 1.6 CC); se apartaron frontalmente del posicionamiento del TS y reconocian efec-
tos retroactivos a la declaracion de nulidad que realizaban. Se lleg6 a hablar de una «rebelion de
Juzgados y Audiencias provinciales»?®, y de una disparidad de criterios dafiosa para la cognos-

24 Atienza Lopez, J. L. (noviembre de 2014). La eficacia no retroactiva de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de

mayo de 2013: Panorama jurisprudencial contradictorio un afio después. Revista Ceflegal, 166, 22.
25 Soler Solé, G. (20 de enero de 2016). TJUE, TS, cosa juzgada y responsabilidad del Estado. Diario La Ley, 8905.

26 Tomada de la Memoria del Consejo de Estado (1992). Madrid.

27 por ello, «lejos de la uniformidad que cabia esperar [...] la situacion pide a gritos una demanda colectiva que ponga

fin a esta situacion de plena inseguridad juridica para el ciudadano» (Atienza Lopez, J. I. [noviembre de 2014, p. 28].

28 Agtiero Ortiz, A. (2013). jRetroactividad o irretroactividad de la eliminacion de las clausulas suelo? O de la rebelion de

los Juzgados y Audiencias provinciales. Revista CESCO de Derecho de Consumo, 6. Universidad de Castilla-La Mancha.
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cibilidad y previsibilidad del obrar judicial ante situaciones de hecho plenamente concordantes
—en detalle, infira—2°.

Enla STS de 25 de marzo de 2015 se expresé que la Sentencia de 9 de mayo de 2013 «no ha
realizado una labor de "creacion judicial del Derecho" que exceda de su funcidon de complemento
del Ordenamiento juridico que le asigna el articulo 1.6 del Codigo Civil, sino que ha interpreta-
do la normativa interna a la luz de la letra y la finalidad de la Directiva 93/13/CEE, tal como esta
ha sido interpretada por la jurisprudencia» del TJUE (aspecto mas que dudoso, como enseguida
comprobaremos fehacientemente). Acto seguido, se proclamé rotundamente que cuando en apli-
cacion de la doctrina fijada en la STS de 9 de mayo de 2013, ratificada por las de 16 de julio de
2014 y 24 de marzo de 2015, se declara abusiva y, por ende, nula la denominada clausula suelo
inserta en un contrato de préstamo hipotecario con tipo de interés variable, procedera la restitu-
cion al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula a partir de
la fecha de publicacion de la Sentencia de 9 de mayo de 2013, lo cual «se fija como doctrinay.

Suscitadas cuestiones prejudiciales ante el TJUE por diversos 6rganos judiciales espaiioles,
considerando la eventual contradiccion con las normas del Derecho Comunitario europeo del po-
sicionamiento adoptado por nuestro TS (en particular, arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE)*°,
se llego al dictado de la STJUE de 21 de diciembre de 2016.

El TJUE decide la cuestion inclinandose por pautar que «la plena eficacia de la proteccion
conferida por la Directiva 93/13/CEE exige que el juez [...] que haya apreciado de oficio el ca-
racter abusivo de una clausula pueda deducir todas las consecuencias de esa apreciacion, sin
esperar a que el consumidor, informado de sus derechos, presente una declaracion por la que
solicite que se anule dicha clausulay (apartado 59 de la STJUE citada). Al juez nacional «no
debe atribuirsele la facultad de modificar el contenido de las cldusulas abusivas, pues de otro
modo se podria contribuir a eliminar el efecto disuasorio —redlcese— que ejerce sobre los profe-
sionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a
los consumidores» (apartado 60).

29 A titulo meramente ejemplificativo, reconociendo pleno efecto retroactivo, SSAP de Murcia, de 8 de mayo de 2014;
de Albacete, de 28 de abril de 2014; de Huelva, de 21 de marzo de 2014; de Alicante, de 13 de marzo de 2014; o de
Vitoria, de 21 de noviembre de 2013. Por el contrario, negandolo, SSAP de Almeria de 30 de julio de 2014; de Orense
de 28 de julio de 2014; de Pontevedra de 24 de junio de 2014; de Leon, de 6 de mayo de 2014; de Céceres, de 24 de
febrero de 2014; de Badajoz, de 21 de febrero de 2014; o de Zaragoza, de 8 de enero de 2014.

30 (ra postura de nuestro Tribunal Supremo tiene numerosos puntos débiles [...]. Es clara su oposicion al articulo 6 de

la Directiva 93/13/CEE [...]. Se vulnera también la doctrina reiterada del TJUE segun la cual la clausula abusiva debe
eliminarse sin mas, sin que quepa integrarla o moderar su alcance. Se vulnera asimismo el principio de equivalencia,
segun el cual las reclamaciones fundadas en Derecho comunitario no pueden recibir peor trato que el previsto para
reclamaciones equivalentes fundadas en Derecho nacional» (Lafuente Torralba, A. J. (2017). Las cuestiones prejudiciales
sobre la clausula suelo: problemas de cosa juzgada ante un posible pronunciamiento del TJUE favorable a la retroactividad
plena de la declaracion de nulidad. En E/ proceso civil ante el reto de un nuevo panorama socioeconomico (p. 293).
Pamplona: Thomson-Reuters Aranzadi.
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El articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE exige considerar «en principio, que una clausula
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, en principio, el restablecimiento de la situacion de hecho y de derecho en la
que se encontraba el consumidor de no haber existido dicha clausula» (apartado 61). En consecuen-
cia, «la obligacion del juez nacional de dejar sin aplicacion una clausula contractual abusiva que
imponga el pago de importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas genera, en prin-
cipio, el correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes» (apartado 62). Ademas,
el TJUE «es el tinico que puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de apli-
carse a la interpretacion que €l mismo haya hecho de una norma del Derecho de la Union» (apar-
tado 70), extremo verdaderamente mollar para los efectos anexos al correctivo que se implementa.

El resultado final no puede ser otro que la correccion de la linea doctrinal preestablecida
por el TS, ya que la no causacion de plenos efectos retroactivos que dispuso conlleva necesaria-
mente «privar con caracter general a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha
un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula de este tipo del derecho a obte-
ner la restitucion integra —nétese— de las cantidades que haya abonado indebidamente a la enti-
dad bancaria sobre la base de la clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013»
(apartado 72). La validacion del posicionamiento del TS «solo permite garantizar una proteccion
limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que con-
tenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la resolucion judicial
mediante la que se declar6 dicho caracter abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e
insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausulay,
contrariando el objetivo amparado en el articulo 7.1.° de la Directiva 93/13/CEE (apartado 73)3.

A nuestro juicio, no cabe considerar que la postura del TS resulte correctamente fundada en
Derecho desde el momento en que se adopta ya no praepter legem sino contra legem, 1éase contra el
criterio preestablecido y mantenido por el TJUE sobre el particular, quien si actia nomotéticamen-
te. La consecuencia juridica puede ser devastadora: conforme se lee en la STC 194/2006, de 19 de
junio, «la pretericion del sistema de fuentes implica la vulneracion del derecho al proceso debido y
genera indefension», es decir, ultraje al derecho fundamental previsto por el articulo 24.1 de la CE.
Rozamos asi la inconstitucionalidad, que por fortuna ha corregido la instancia judicial europea?.

31 Apunta Alvarez Royo-Villanova que esta sentencia «no solo supone un nuevo problema para la solvencia de las entidades
financieras, sino que parece poner en cuestion todo nuestro sistema de crédito hipotecario y de seguridad juridica preventiva»
(Alvarez Royo-Villanova, S. [6 de febrero de 2017]. La jurisprudencia del TJUE y la necesaria revision de la doctrina
del TS sobre la clausula suelo. Diario La Ley, 8.915). No compartimos particularmente esa postura, pues la solvencia
bancaria no puede depender de unas cantidades que, indebidamente, se cobraron ya; y la puesta en cuestion no es tal desde
el momento en que a lo que se procede es a la aplicacion de normas preexistentes, sin alambiques desconcertantes que se
han demostrado contrarios a Derecho; normativa siempre previa al fendmeno enjuiciado.

32 Con detalle, Carrasco Perera, A. y Gonzalez Carrasco, C. (30 de setiembre de 2013). La STS 241/2013, de 9 de mayo,
sobre las clausulas suelo es inconstitucional. Diario La Ley, 8.159.
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Finalmente, el TJUE ordena, vinculantemente por conferir ese valor a sus sentencias los
tratados comunitarios, que los 6rganos jurisdiccionales «deberan —cogentemente— abstenerse de
aplicar, en el ejercicio de su propia autoridad, la limitacion de los efectos en el tiempo que el Tri-
bunal Supremo acordo en sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que tal limitacion no resulta
compatible con el Derecho de la Union» (apartado 74).

El TJUE no se refiere en su sentencia a la seguridad juridica en esa faz de riesgo de trastor-
nos econdémicos graves que sirvid para conjurar parcialmente la declaracion de efectos retroacti-
vos de la nulidad declarada. La potencial concurrencia de ese factor, pues, no se entiende razén
de peso para inaplicar los efectos tipicos de la nulidad en un contrato de consumo. De actuar asi,
se estaria brindando un trato de favor a una de las violaciones mas graves surgidas en el curso de
esas relaciones contractuales.

4. EL REAL DECRETO-LEY 1/2017, DE 20 DE ENERO

A la vista de esa sentencia del TJUE, el legislador nacional estimoé necesario implemen-
tar algunas medidas que pudieran evitar la previsible cascada de litigiosidad que podria espe-
rarse, con sus subsiguientes efectos de hipotético colapso de los o6rganos judiciales encargados
de tramitarla, de tal modo que los consumidores afectados por su previa vigencia contaran con
un instrumento que les permitiera ver restituidas con agilidad las sumas que hubieran pagado sin
cobertura juridica.

Para la aparente consecucion de esta meta, se procedio a la promulgacion del Real Decreto-
Ley 1/2017, de 20 de enero, al que antes nos hemos referido y que ya ha sido debidamente con-
validado. La justificacion a su dictado la formula el legislador en estos términos en el apartado
IIT de su exposicion de motivos: «Arbitrar un cauce sencillo y ordenado, de caracter voluntario
para el consumidor, que facilite que pueda llegar a un acuerdo con la entidad de crédito que les
permita solucionar sus diferencias mediante la restitucion de dichas cantidades [...]. Se pretende
una intervencion y regulacion minima, dando a los consumidores un instrumento que les permita
obtener una rapida respuesta a sus reclamacionesy, la cual se plasma en «una prevision especial
y coyuntural, adicional a las normas procesales, mercantiles y civiles»33.

El mecanismo que se introduce reposa primordialmente sobre el principio de voluntariedad
en lo que se refiere a su utilizacion por los interesados, sin que entonces pueda interferir o con-
dicionar lesivamente (como no puede ser de otro modo, todo sea dicho) al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva consagrado por el articulo 24.1 de la CE, esto es, sin que pueda evitar

33 «El Gobierno ha tratado de favorecer soluciones pactadas y evitar el colapso de los tribunales a través del Real
Decreto-ley [...] pero esta no deja de ser una medida accesoria que no atiende al fondo del problema» (Alvarez
Royo-Villanova, S. [6 de febrero de 2017]).
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que los consumidores prefieran vehicular su pretension a través del proceso en ejercicio de las
acciones judiciales que les correspondan ante los 6rganos jurisdiccionales.

Ahora bien, el acogimiento al mecanismo en cuestion si provoca efectos concretos en lo que
al ejercicio de las acciones judiciales subsiguientes atafie. A la vista del articulo 3.6 de la norma,
las partes no podran ejercitar entre si ninguna accion «judicial o extrajudicial» respecto al obje-
to de la reclamacion previa «durante el tiempo en que esta se sustancie» —infra—. Si se llegara a
interponer demanda previamente a la finalizacion de tal plazo que tuviera por objeto la reclama-
cién en liza, y en cuanto se tuviera constancia de esta circunstancia, se produciria «la suspension
del proceso hasta que se resuelva la reclamacion previay.

La norma objeto de estudio exige el concurso simultaneo de tres requisitos para poder ac-
tivar sus prevenciones: un contrato de préstamo o crédito garantizado con hipoteca inmobiliaria,
la inclusién en el mismo de una cldusula suelo y que el prestatario sea un consumidor.

Se parte de la imposicion a las entidades de crédito de la implantacion de un sistema de re-
clamacion previa a la interposicion de demandas judiciales. Se las obliga también a garantizar
que tal sistema resulte conocido para todos sus clientes/consumidores que en sus préstamos hipo-
tecarios tuvieran inserta una de esas clausulas suelo, pudiendo estos presentar las reclamaciones
que estimaran oportunas desde la entrada en vigor de la norma.

Si el consumidor se decantara por presentar tal reclamacion, se exige a la entidad credi-
ticia que efectue un calculo debidamente desglosado comprensivo tanto de la suma a devolver
cuanto de los intereses correspondientes que se hubieran devengado. El calculo realizado habra
de ser comunicado al consumidor reclamante. Si la entidad estimara que la devolucion interesa-
da no fuera procedente, habra de comunicar al consumidor las razones que la llevan a esa deter-
minacion, la cual producira el efecto de concluir este procedimiento extrajudicial. Remitido el
referido calculo, el consumidor reclamante debera imperativamente manifestar si se halla o no
conforme con ¢€l. Si lo estuviera, la entidad crediticia procederia a acordar con el consumidor la
devolucion del monto prefijado.

El plazo méaximo para que el consumidor reclamante y la entidad de crédito lleguen a un
acuerdo y se ponga a disposicion del primero la cantidad acordada para devolver es de tres meses,
a contar desde que el consumidor presentara la reclamacion que originara este procedimiento.

5. PUNTOS CRITICOS Y NUEVAS CUESTIONES SURGIDAS

Desgajemos particularizadamente tanto los errores apreciados en el curso de la litigiosidad
pareja a las clausulas suelo cuanto determinadas cuestiones que brotan tras la STJUE de 21 de
diciembre de 2016.
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5.1. DEFECTOS CONSTATADOS Y CORRECTIVOS OPERADOS

Si se quiere valorar y sintetizar juridicamente cual ha sido la actuacion de nuestros poderes
publicos frente a la situacion rapidamente descrita, diremos que posiblemente no se ha estado a
la altura de lo que las circunstancias determinaban y hacian esperar. Articularemos esos defec-
tos en diferentes bloques.

A) El Poder Judicial

Visualizamos aqui aspectos indudablemente cuestionables que convergen en una erronea
seleccion y aplicacion ad casum del sistema de fuentes del Derecho.

a) La labor del Tribunal Supremo

La distorsion principal que ha hiperbolizado toda la problematica surgida anexa a las clausulas
suelo ha radicado en que un pronunciamiento ciertamente extravagante por parte de nuestro TS ha
originado un debate juridico artificioso®*. Ademas, de forma inexplicable se ha acrecentado dado
que su doctrina se ha visto asumida por otros 6rganos jurisdiccionales que en ninglin caso se hallan
bajo la dependencia jerarquica del TS —supra—. Ello ha amplificando exponencialmente un error
de planteamiento innegable, afiadiéndose por ellos un obstaculo ficticio: evidentemente cada juez
puede —y debe— hacer «su propio analisis de las circunstancias y [...] apreciar si, en el caso concreto
que conoce, esas circunstancias son idénticas» (STJUE de 21 de diciembre de 2016, apartado 79).

El florentino debate consiste en que una exégesis torticera, incomprensible y en colision con
el sistema de fuentes establecido crea una linea aplicativa de un conjunto normativo que, l6gi-
camente, no se puede mantener pacificamente. Quizas se intentd declarar una nulidad sin que se
causaran excesivos estragos a sus resultas; pero la segunda parte del binomio se caia por su propio
peso: las consecuencias aparejadas a la declaracion no resultan tan ductiles como pudiera parecer.

Se ha atacado al sistema de fuentes del Derecho rector del supuesto planteado desde dos
perspectivas. Recordemos que el articulo 6.1 de la directiva reza que «no vincularan al consumi-

34 (Puesto que la jurisprudencia no emana ya de un solo tribunal, sino que procede de distintos tribunales de jurisprudencia,

que son todos ellos supremos en la interpretacion de sus respectivos ordenamientos, es claro que las respectivas doctrinas
jurisprudenciales han de ser coordinadas con arreglo a determinados criterios de competencia y primacia [...]. Dichas
normas de coordinacion jurisprudencial estan unas veces expresamente previstas en las leyes, como ocurre con la
jurisprudencia constitucional, mientras que otras, caso de la jurisprudencia comunitaria, han de ser descubiertas y
explicitadas por el intérprete ante el silencio del legislador» (Martin Valverde, A. [2004]: La unificacion de doctrina
jurisdiccional y la unidad de la jurisprudencia como funciones del Tribunal Supremo. En El Tribunal Supremo en el
Ordenamiento constitucional. Jornadas en conmemoracion del XXV aniversario de la Constitucion de 1978 [p. 339].
Madrid: Tribunal Supremo).
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dor [...] las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional y
dispondra que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si este
puede subsistir sin las clausulas abusivasy; anadiendo su articulo 7.1 que «los Estados miembros
velaran por que, en interés de los consumidores y de los competidores profesionales, existan me-
dios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores». El sentido de los dos preceptos interpretados al alimdn pa-
rece cristalino: la estipulacion declarada nula por abusiva en ninglin caso vincularé al consumi-
dor, con indisimulado 4nimo expansivo (supra).

EI TS tampoco ha actuado correctamente como juez comunitario, tal cual le es exigible exac-
tamente igual que al resto de 6rganos jurisdiccionales espafioles. Dispone el articulo 4 bis de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) que «los Jueces y Tribunales aplicaran —imperativamente,
realcese— el Derecho de la Union Europea de conformidad con la jurisprudencia» del TJUE, por
lo que en el supuesto que se trata se ha de cumplir su funcion de garante ultimo del consumidor3>.
Ademas, «el Derecho de la Union Europea se dota a si mismo de un mecanismo de integracion a
los efectos de conseguir una aplicacion uniforme en los Estados miembros, a través del monopo-
lio en la interpretacion del Derecho de la Unién Europea por parte del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea [ ...] cuyas sentencias tienen valor erga omnes, y por tanto, son vinculantes para los
jueces espafioles en su faceta de jueces comunitarios» (SAP de Oviedo de 16 de enero de 2017).

Bien, cimentadas esas premisas el TS, en su pronunciamiento de no integra retroactividad de
los efectos de una nulidad por abusividad, no ha acogido correctamente esa doctrina del TJUE. La
doctrina europea ya venia pautando de forma inequivoca que ese efecto ex tunc iba de suyo aso-
ciado a la declaracion de nulidad de una clausula abusiva en contratos celebrados con consumi-
dores. Recordemos que «la plena eficacia de la proteccion conferida por la Directiva 93/13/CEE
exige que el juez [...] que haya apreciado de oficio el caracter abusivo de una clausula pueda de-
ducir todas las consecuencias de esa apreciacion, sin esperar a que el consumidor, informado de
sus derechos, presente una declaracion por la que solicite que se anule dicha clausula» (STJUE de
21 de diciembre de 2016, apartado 59). Mas aun, al juez nacional «no debe atribuirsele la facul-
tad de modificar el contenido de las cldusulas abusivas, pues de otro modo se podria contribuir a
eliminar el efecto disuasorio —realcese— que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, puray
simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores» (apartado 60)3°.

35 Cfr. Gomez de Liafio-Fonseca Herrero, M. (2014). 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, 26. UNED.

36 No en vano, «corresponde a las jurisdicciones nacionales asegurar la proteccion juridica que se deriva, para los

particulares, del efecto directo del Derecho comunitario. Y si el efecto directo se justifica en una regla basica del
Derecho comunitario, se exige que sus normas sean aplicadas de manera general, uniforme e incondicionada por
todos los Estados miembros, es claro que no pueden quedar sometidas a preceptos de Derecho interno, anteriores o
posteriores a la norma comunitaria, que tengan un contenido contradictorio con ella. Si tal eventualidad se produce,
los fundamentos del efecto directo imponen que la norma interna sea desplazada. A esta virtud de imponerse sobre
los contenidos del Derecho interno se le llama primacia, principio estrechamente ligado con la eficacia directa del
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Los preceptos anteriormente transcritos ya han sido interpretados reiteradamente por el TJUE.
Especial mencion merece en este sentido la STJUE de 14 de junio de 2012, quien recogiendo lo
dictaminado en sentencias precedentes ha razonado que «del tenor literal del apartado 1 del cita-
do articulo 6 resulta que los jueces nacionales estan obligados tnicamente a dejar sin aplicacion
la clausula contractual abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el consumi-
dor, sin estar facultados para modificar el contenido de la misma [...]. El contrato en cuestion debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas abu-
sivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contra-
to sea juridicamente posible» (apartado 65). El auto del TJUE de 11 de junio de 2015 explica que
«a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE, las prerrogativas
del juez nacional que constata la existencia de una clausula abusiva [...] no pueden estar supedita-
das a que la clausula abusiva se aplique o no en la practica» (apartado 50). Esto significa que, in-
cluso aunque el «suelo» nunca se hubiese aplicado, no habria inconveniente para declararlo nulo
y eliminarlo del contrato, quedando a salvo los actores de cualquier intento de aplicacion futura.

Nos interesa realzar un par de cosas en este momento expositivo. Por una parte, la doctri-
na que se mantiene en la STJUE de 21 de diciembre de 2016 es exactamente la misma que en la
STJUE de 14 de junio de 2012 y sus concordantes, que persevera impertérrita e inmodificada.
Por otra, el bloque doctrinal que ejemplifica la STJUE de 14 de junio de 2012 es anterior al dic-
tado de la STS de 9 de mayo de 2013, por lo que este deberia aquietarse a lo alli establecido sin
mayores complicaciones.

EI TS tampoco ha valorado atinadamente la norma a elegir de entre las existentes. El Derecho
Comunitario ostenta, en virtud de los tratados, primacia respecto al Derecho nacional de los Esta-
dos miembros. Asi lo establecid, con el efecto vinculante asociado ya expresado, la STJUE de 9 de
marzo de 1978 —asunto Simmenthal—y se sigue manteniendo hasta la actualidad. De conformidad
con lo establecido en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union (TFUE), el TIUE
es el nico organo jurisdiccional a quien incumbe, en régimen de exclusividad, la interpretacion de
las normas comunitarias. El referido articulo 4 bis de la LOPJ refuerza indeleblemente esa labor.

No es que la Directiva 93/13/CEE no resulte clara por si misma, es que ya el Tribunal europeo
habia efectuado la correspondiente interpretacion que el TS deberia haber seguido sin haber desoido
su argumentacion. La legislacion interna también resulta diafana para concluir iguales efectos, pues
el analisis conjugado de los articulos 1.303 del CC y 83 del TRLGDCU aboca a igual conclusion:
cuando existe nulidad han de restituirse las prestaciones desde un principio, quedando las clausulas
abusivas expulsadas del contrato ab initio, no vinculando en ningtn sentido al consumidor, y no
siendo posible ningun tipo de integracion de las estipulaciones nulas. Han de restituirse todos los

Derecho comunitario» (STS de 8 de noviembre de 1996). Estimando inexacta esta argumentacion, por entender que
una directiva no transpuesta sea susceptible de tener efecto directo, ni mucho menos horizontal dado que el efecto
directo no es consecuencia del principio de jerarquia (Blanco Pérez-Rubio, L. [1998]. La nulidad de las clausulas de
sumision expresa en los contratos de adhesion. Madrid: Tecnos).
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excesos de pago que se han satisfecho y que se sigan satisfaciendo por efecto de la clausula que se
declara nula. Afiadamos que el TS no tiene cobertura o titulo juridico (como contrasta la argumen-
tacion ajuridica utilizada) para efectuar una suerte de retroactividad temporalmente condicionada
y corroboraremos el atino del correctivo introducido por la STJUE de 21 de diciembre de 2016.

b) La labor de los demds érganos jurisdiccionales, especialmente de las Audiencias provinciales

Los pronunciamientos que han mantenido algunas Audiencias provinciales al abordar estos
supuestos resultan incluso mas chocantes que el razonamiento del TS.

Ha de recordarse que, por mucho que se considere en un plano teérico, la legislacion po-
sitiva deja meridianamente claro que la jurisprudencia, esto es, la doctrina que establece el TS,
no es fuente del Derecho (supra). El articulo 1.6 del CC le brinda la labor de «complementar»
el Ordenamiento juridico, no crearlo. La exposicion de motivos del Decreto de 1974 que confi-
ri6 esa redaccion al precepto argiiia que «la tarea de interpretar y aplicar las normas en contacto
con las realidades de la vida y los conflictos de intereses da lugar a la formulacion por el Tribu-
nal Supremo de criterios que si no entrafian la elaboracion de normas en sentido propio y pleno,
contienen desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracion, de adquirir cierta
transcendencia normativa —sic, concepto realmente vago e inconcreto pero que, entiéndase, no
es apto para desbordar un recinto complementario a las fuentes sin ubicarse contra legem—». A
contrario sensu, no puede considerarse a la jurisprudencia, ni siquiera en una exégesis amplia,
como fuente del Derecho. Su tarea es completar a las fuentes del Derecho que enuncia el articulo
1.1 del CC. Su autoridad es interpretativa o —si se permite— moral mas incoercible. La jurispru-
dencia simplemente aplica e interpreta a las que si constituyen fuentes del Derecho®’. Su misién,
pues, radica en la busqueda de la unidad de criterio en la aplicacién e interpretacion de la norma
juridica (¢fr. STS de 20 de enero de 1998). Efectivamente, «la doctrina jurisprudencial no con-
siste ni en una disposicion ni en una norma, sino mas bien en unos criterios de aplicabilidad cir-
cunstanciales con el ejercicio de la funcion y la independencia propias de los tribunales» (STS
de 3 de enero de 1990). En ninglin caso la doctrina jurisprudencial puede lastrar o condicionar
la independencia de otros o6rganos judiciales observada, especialmente, en su sujecion a la ley,
asi como en los criterios de aplicacion de las normas en los supuestos de los que por disefio legal
deban conocer. Como razona Diez-Picazo, que el juez esté incondicionalmente sujeto a la ley «no
admite intermediarios [...]. El articulo 117 de la Constitucion [...] dice significativamente que los
jueces estan sometidos unicamente al imperio de la ley [...]. La consecuencia de cuanto precede
es obvia: si la jurisprudencia tuviera fuerza vinculante en sentido fuerte, se interpondria entre el

juez y la ley, vulnerando lo ordenado por el articulo 117 de la Constitucion»38.

37 Vid. Auger Linan, C. (2004). La jurisprudencia como posible fuente del Ordenamiento juridico. En la op. cit. El
Tribunal Supremo en el Ordenamiento constitucional..., p. 371.

38 Diez-Picazo, L. M.* (2004). Reflexiones sobre el concepto y el valor de la jurisprudencia en el Derecho espaiiol. En
la op. cit. EI Tribunal Supremo en el Ordenamiento constitucional..., p. 403.
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Se aduce como criterio que abone la conveniencia de la vinculacion a la doctrina jurispru-
dencial la idea de que los jueces y tribunales distribuidos capilarmente por el territorio del Estado
deban aplicar con militar uniformidad la legalidad en los litigios de los que conozcan. A nuestro
juicio, ello erige un terrible error, convirtiendo al Poder Judicial en una Administracion ptblica al
uso cosida al Poder Ejecutivo, gran riesgo que se corre en estos tiempos y que parece ir avanzan-
do imparablemente aun cuando acarree una auténtica subversion constitucional®®. En el 4mbito
del Poder Judicial no rige el principio de jerarquia, como si sucede en la Administracion publica
—cfr. arts. 103.1 y 117.1 CE, sin mas—. Cada 6rgano judicial, independientemente, encarna la to-
talidad de ese Poder del Estado desde una constitucionalmente exigida predeterminacién por ley
(art. 24.1 CE). La potencial fuerza vinculante de la jurisprudencia del TS no puede ser mas que
blanda: el diseio constitucional y legal la confina a una unificacion de criterios hermenéutico-
aplicativos no imperativa, solo con mero eventual riesgo de revocacion de la resolucion adoptada
por un 6rgano judicial funcionalmente inferior si se apartara de ella, y ni siquiera de manera ca-
tegodrica habida cuenta que la jurisprudencia también evoluciona, fluctia, no vincula pétreamente
ni al 6rgano que la formula. Nétese que la situacion es opuesta en lo que a la doctrina del TJUE
atafie: la normativa rectora si le reconoce caracter vinculante a sus pronunciamientos.

Ast las cosas, no parecen muy afortunados pronunciamientos que, en los supuestos concretos
a los que se dedican estas paginas, han adoptado de forma juridicamente cuestionable algunos de
esos organos judiciales funcionalmente inferiores. Tomemos como ejemplo lo que se argumenta
en la SAP de Zaragoza de 8 de enero de 2014, donde podemos leer lo siguiente: «Acatando este
precedente por la fuerza informadora de la jurisprudencia que el articulo 1.6 del Codigo Civil le
atribuye y atendiendo [...] la exigencia de seguridad juridica derivadas de la CE llevan a esta Sala
a aceptar el valor del precedente como doctrina jurisprudencial, lo que exige la desestimacion de
la impugnacion de la sentencia realizada», desembocando en la improcedencia de restitucion de
las sumas abonadas antes de la antedicha STS por los actores a la mercantil demandada en el li-
tigio que zanja. Obsérvese que se desestima una pretension con base en una suerte de obediencia
debida al TS, carente de titulo juridico —supra—, sin analisis adecuado de hechos y Derecho apli-
cable a los supuestos. El criterio es el seguimiento de la doctrina jurisprudencial en la materia,
sin mas. Por ello consideramos que la actuacion de ese conjunto de érganos judiciales aquietados
al pronunciamiento del TS, sin deber juridico de obrar asi y sin otra razdén que una inexistente
sujecion o una suerte de respeto reverencial cuando no hay jerarquia o dependencia orgéanica, ha
resultado atin mas dafiosa al consumidor que el propio parecer del TS.

Ni siquiera parece, a nuestro entender, que el dictado de la STJUE de 21 de diciembre de 2016
haya provocado el reconocimiento por los érganos judiciales espafioles de esa anomala linea que
se venia manteniendo por ellos, pues la aplicacion del fallo alli pronunciado se envuelve en argu-
mentos igualmente peculiares. Volvamos al rastreo de resoluciones para obtener algunos ejemplos.

39 En este sentido, con el minucioso analisis del estado de la cuestion en Espaiia, bastante avanzada desgraciadamente,
vid. 1a monografia de Benito Llopis-LLombart, M. de (2017). Justicia o Burocracia. Madrid: Civitas.
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Se expone en la SAP de Oviedo de 16 de enero de 2017 que «la sentencia de instancia —correcta-
mente, todo sea dicho— extendi6 los efectos de la retroactividad desde que comenzo6 a aplicarse la
clausula nula, en contra de lo que en ese momento era doctrina legal —sic—[...] doctrina que ha sido
desvirtuada por el TJUE»; o en la SAP de Oviedo de 3 de febrero de 2017 se razona que «no cabe
desconocer que existia una doctrina consolidada del TS en orden a los efectos (retroactividad limi-
tada) de la nulidad declarada al tiempo de iniciarse la litis, asi como cuando se dictd la sentencia
de instancia, y que ha quedado recientemente sin efecto por virtud de la sentencia del TJUE antes
mencionaday. Por fin, en AAP de Oviedo de 31 de enero de 2017 se explica que «en el presente
supuesto [...] el desistimiento viene motivado por un hecho nuevo —sic— cual es la interpretacion
que el Tribunal de Justicia de la UE [...] ha hecho del alcance cronologico de la declaracion de nu-
lidad de una clausula contractual impuesta en detrimento del derecho que la Directiva 93/13/CEE
reconoce a los consumidores —que— deja sin efecto lo resuelto por el Tribunal Supremo [...] a la
hora de fijar una fecha a partir de la cual opera la declaracion de nulidad, respetando con ello la fun-
cién complementaria del Derecho que el articulo 1.6 del Codigo Civil asigna a la jurisprudencia».

No deja de provocar desconcierto el argumentario esgrimido en estos ejemplos extraidos alea-
toriamente de los mas recientes pronunciamientos judiciales sobre la cuestion que estudiamos, ya
con la STJUE de 21 de diciembre de 2016 y sus correlativos efectos juridicos sobre la mesa. La
mencion a una «doctrina legal» es incomprensible: la doctrina del TS serd jurisprudencial, no legal.
De hecho, en aplicacion de la legislacion vigente la declaracion judicial deberia haber sido justa-
mente la plena retroactividad. La vis imperativa de la doctrina del TS no es que quedara desvirtuada
por el TJUE, que también, sino que ya lo estaba ab initio por la previa linea doctrinal de la supre-
ma instancia judicial europea. Y, en fin, no cabe estimar a esta resolucion judicial como «un hecho
nuevoy, pues se trata de una fuente del Derecho que poco de factico tiene en su efecto juridico...

La malentendida unidad doctrinal en el tratamiento jurisdiccional de litigios afines o idén-
ticos ha causado mas perjuicios que beneficios, como se comprendera.

c) Valoracion final sobre la actuacion judicial nacional

Recapitulando, con animo de cefiirnos a nuestra disciplina académica, podemos concluir su
inadecuacion con dos preceptos de nuestro CC, sin perjuicio por supuesto de la contradiccion con
normativa constitucional y comunitaria jerarquica y materialmente prioritaria. Por una parte, como
ya hemos recalcado, se desborda la funcidn jurisprudencial tal cual la dibuja el articulo 1.6 del
CC. Pero, de otra, ha de afadirse que se ha subvertido el tenor del articulo 1.7 del CC, pues «los
Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que co-
nozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido», y resulta palmario que en lo que respecta
al pronunciamiento extravagante de retroactividad parcial efectuado por el TS —al que se han ad-
herido una multitud de 6rganos jurisdiccionales espafioles—, no se ha producido ajuste (sino mas
bien ultraje) a ese conjunto normativo rector, por accion (seleccion de las normas e interpretacion
erronea) y omision (si habia dudas exegéticas, debia haberse planteado cuestion prejudicial al
TJUE, por afectarse normativa comunitaria y tratarse el TS de la instancia judicial estatal superior).
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B) El notariado

Estimamos preciso hacer una referencia a la labor del notariado en todo este supuesto li-
tigioso observado centrado en lo que le atafie, es decir, no en el momento de una declaracion de
efectos de nulidad de las clausulas (competencia judicial) sino previamente, al tiempo de otorga-
miento de las escrituras en las que aquellas anidaban.

Acudamos a su marco normativo organico rector, aprobado mediante la Ley de 28 de mayo
de 1862, del Notariado (LN) y el Decreto de 2 de junio de 1944 (Reglamento de organizacion
y régimen del notariado, RORN). El articulo 24 del LN dispone que «los notarios en su consi-
deracion de funcionarios publicos deberan velar por la regularidad no solo formal sino material
de los actos o negocios juridicos que autorice o intervenga, por lo que estan sujetos a un deber
especial de colaboracion con las autoridades judiciales y administrativas. En consecuencia, este
deber especial exige del notario el cumplimiento de aquellas obligaciones que en el &mbito de su
competencia establezcan dichas autoridades». Por su parte, el crucial y extenso articulo 147 del
RORN prevé que «el notario redactara el instrumento ptblico conforme a la voluntad comiin de
los otorgantes, la cual debera indagar, interpretar y adecuar al Ordenamiento juridico, ¢ infor-
mara a aquellos del valor y alcance de su redaccion [...]. En el texto del documento, el notario
consignara, en su caso, que aquel ha sido redactado conforme a minuta y si le constare, la parte
de quien procede esta y si la misma obedece a condiciones generales de su contratacion. Asimis-
mo, el notario intervendra las pdlizas presentadas por las entidades que se dedican habitualmen-
te a la contratacion en masa, [...] y sean conformes a la voluntad de las partes. Sin mengua de su
imparcialidad, el notario insistira en informar a una de las partes respecto de las clausulas de las
escrituras y de las pdlizas propuestas por la otra, comprobara que no contienen condiciones ge-
nerales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el Registro de Condiciones generales y
prestara asistencia especial al otorgante necesitado de ella. También asesorara con imparcialidad
a las partes y velara por el respeto de los derechos basicos de los consumidores y usuarios». Por
ultimo, a tenor del articulo 148 de esta norma reglamentaria, «los instrumentos ptblicos deberan
redactarse empleando en ellos estilo claro, puro, preciso, sin frases ni término alguno oscuros ni
ambiguos, y observando, de acuerdo con la Ley, como reglas imprescindibles, la verdad en el
concepto, la propiedad en el lenguaje y la severidad en la formay.

La lectura reposada de estos preceptos, y su ulterior propulsion hacia el caso que es obje-
to de estas paginas, nos transporta a plantear esta cuestion: ;cumplieron razonablemente los no-
tarios, como colectivo (generalizando, lo cual nunca resulta del todo exacto, obviamente) esas
obligaciones legales al autorizar las escrituras de préstamo con garantia hipotecaria en las que se
anclaban las clausulas suelo?

Tengamos presente que quizas quepa pensar que las aludidas clausulas no resultan nulas por
si mismas (supra), y parece logico que una entidad financiera pretenda la obtencion de beneficios a
cambio de prestar sumas considerables de dinero, tarea que supone uno de los ejes axiales de su acti-
vidad mercantil. Tampoco los tipos de interés seleccionados tendrian por qué resultar automaticamen-
te abusivos, pues al pactarse a tipo variable su coste devenia mas bajo que si lo hicieran a tipo fijo...
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Ahora bien, el quid para formarnos una composicion de lugar lo mas exacta posible puede ra-
dicar en el momento de la prestacion del consentimiento contractual, instante en el que el papel del
notario resultaba mas determinante para el recto cumplimiento de las previsiones de los preceptos
recientemente transcritos. A este acto se llegaba desde un planteamiento indudable: en el curso de
un fenémeno de contratacion de adhesion, con clausulados predispuestos en los que el consumidor
unicamente podria decidir si contrataba el producto o no, mas no las condiciones especificas del
clausulado contractual entre las que se hallaria este suelo. La ubicacion de esta concreta clausula,
engarzada de manera esencial al objeto del contrato, correria severo riesgo de diluirse entre una in-
formacion abrumadora, con una redaccion abigarrada y profusamente tecnificada... El consentimien-
to del consumidor, pues, podria hallarse mas que previsiblemente condicionado. Aunque de forma
acelerada se leyera todo el clausulado contractual, seguramente no se llegaria en todos los supuestos
a descender al preciso detalle minucioso y quirurgico de explicitar que por mucho que bajasen los
intereses coaligados a un tipo referencial no rebasarian una frontera minima; y que aun existiendo
techo, las probabilidades de alcanzar uno u otro resultaban eminentemente dispares y disformes.

Al notario, como operador juridico, no le compete determinar qué es o no legal. Pero si le
corresponde dar fe no solamente del acto o negocio juridico que a su presencia se celebra, sino
de que tal celebracion esta precedida por el pleno conocimiento de que el contratante, el consu-
midor en nuestro caso, goza de una total cognoscibilidad respecto a lo que firma, y de que llega a
esa conviccion previa pormenorizada informacion de las circunstancias y consecuencias en juego.
Tal extremo si es funcion y obligacion del notario, cualificada mas si cabe ratione materiae en el
ambito del consumo. No es aceptable que la figura notarial resulte un eslabén mas de una cade-
na predispuesta por la entidad de crédito. Es un funcionario publico, imparcial, neutral, ajeno a
las partes y que ha de velar especialmente por la que llega a la celebracion del contrato en posi-
cion juridica mas débil. Y ese no es un tramite menor, a despachar sirviéndose de una sucinta y
apresurada lectura, con una vacua clausula de estilo o con el dictado de un parrafo a manuscribir
automaticamente por el consumidor?. La relevancia juridica de este consentimiento requeriria
una indudable y mas intensa y profunda actividad debidamente acreditada por parte del fedatario.

La razon de ser del Derecho de Consumo, en este instante, descansa en las manos del nota-
rio. Por eso, puede pensarse que la generalizada ulterior anulacion judicial de las clausulas suelo
quizas deja entrever que se han producido algunas disfuncionalidades y carencias en la prosecu-
cion integral y comprometida por tal operador juridico de sus obligaciones legales.

40 Aunque en el supuesto analizado los prestatarios permitieran la inclusion en el contrato de frases del tipo «soy consciente
y entiendo que el tipo de interés...», de claro contenido estereotipado, no se colige de ellas el pleno conocimiento del
contenido del contrato, como tampoco lo hace que el notario declare en la escritura que autoriza que se ha prestado
esa informacion, sino que es a la parte que afirma haber informado de manera comprensible a quien corresponde su
prueba. En fin, «no cabe pensar que la intervencion del notario autorizante e incluso las advertencias que el mismo hizo
en la misma pueda suplir ese deber de informacion cumplida del real significado de esa estipulacion que corresponde
a la entidad financiera y que puede cumplimentarse de las mas diversas formas [...] y que [...] no puede considerarse
que se haya cumplido por el mero tenor del contrato suscrito y —realcese— la intervencion notarial» (SAP de Coérdoba,
de 27 de enero de 2015).
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C) La actuacion del legislador

Respecto al legislador, subjetivamente consideramos que también ha podido enfrentar mejor
esta situacion en algiin extremo muy puntual. Logicamente, no le compete apreciar la legalidad o
no de la actuacion de una de las partes en estos contratos. Tampoco catalogamos particularmente
lesiva su labor de formulacion normativa. Toda la legislacion observada y aplicable al caso pa-
rece adecuadamente ajustada para evitar la produccion de efectos lesivos en el curso contractual
al consumidor: normativa europea, CC, LCGC, TRLGDCU...

El problema lo apreciamos a posteriori, en el Real Decreto-Ley 1/2017 al que mas arriba
hemos hecho veloz mencion. Su justificacién no merece 6bice alguno, pues se basa en la volun-
tariedad y en la agilizacion en las posibles reclamaciones de los consumidores, aliviando una
posible saturacion de demandas a despachar por los o6rganos judiciales. Ahora bien, una lectura
mas detenida y critica de su articulado despierta ciertas dudas.

Los efectos procesales que a la sujecion a sus previsiones se cosen, y muy especialmente las
obligaciones que se instauran a las entidades crediticias, son los ejes en que reposan esas cautelas.

En efecto, la disposicion adicional primera de esta norma establece que las entidades financie-
ras deberan adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a sus previsiones. ;Qué entender
por tales?, ;no se adolece de una preocupante indeterminacién material en ese concepto? Se hace re-
ferencia a la puesta a disposicion de los clientes, tanto en todas las oficinas abiertas al pablico como
en las respectivas paginas web, de ciertas informaciones; existencia de un departamento o servicio,
con indicacion de su direccion postal y electronica, encargado de la resolucion de las reclamacio-
nes; obligacion de la entidad de atender y resolver las reclamaciones presentadas por los clientes en
plazo... Pero, ;no deberia el legislador ser mas incisivo y concreto? ; Es coherente mantener una ini-
ciativa abierta en la reparacion —presuncion de buena fe— practicamente unilateral en manos de quie-
nes se declara que precisamente no han ajustado ortodoxamente su obrar contractual a la legislacion?

En otro orden de cosas, nos resulta chocante escrutar la naturaleza juridica del mecanismo im-
plementado. Sabemos que no es jurisdiccional, habida cuenta que intenta evitar este itinerario. Pero,
(adonde entroncarlo? No se trata de una conciliacion, tal cual se regula en los articulos 139 y siguien-
tes de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, dado que falta uno de los elemen-
tos fundamentales que en ella han de converger: el tercero, la autoridad ante quien se comparece en
busqueda de solucion a un conflicto de intereses nacido para evitar el surgimiento del pleito. Muta-
tis mutandis, tampoco podemos pensar que nos hallemos ante un supuesto de mediacion, regulado
por la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, por cuanto también
se observa la ausencia del mediador, del tercero que «se interpone entre los contendientes procu-
rando su reconciliacion mediante su asistencia en la obtencion de un acuerdo»*!. Por igual motivo
de inexistencia de este elemento subjetivo no podemos aceptar que nos enfrentemos a un arbitraje,

41 Martin Diz, F. (2010). La mediacion, sistema complementario de Administracion de Justicia (p. 50). Madrid: CGPJ.
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regulado actualmente en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, cuyo articulo 2 preceptia que son sus-
ceptibles de arbitraje «las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a Derechoy,
gozando las partes de amplias facultades de ordenacion y decision. Pero nos falta la figura del arbitro.

Resulta asi que el legislador ha introducido ad casum un mecanismo de reparacion de situa-
ciones dafiosas para el consumidor donde, sin embargo, este no encuentra a un operador imparcial,
sino que todo queda a expensas del juego entre la entidad crediticia y su postura particular. Si la
posicion de la primera es mas fuerte en el vinculo contractual (clausulado predispuesto, contra-
tos masa...) el mecanismo insertado no parece apreciar que también en este momento concreto el
esquema puede ser perfectamente repetible. Si el estudio, la cuantificacion, la valoracion, el po-
sible rechazo unilateral y no causal de la reclamacion formulada... queda de parte de uno de los
intereses en juego sin modulaciones por parte de un tercero neutral, si el consumidor se constrifie
a aceptar o rechazar la oferta unilateral que se le formule... ;queda asegurada la universal efica-
cia de este mecanismo? ;Es posible una recta solucion sin un tercero intermediario capaz de ana-
lizar, gradar, mediar para que se alcance un acuerdo justo tras la revision neutral del supuesto?

Anadamos que el real decreto-ley en escrutinio omite en su articulado cudles serian las con-
secuencias concretas en caso de ausencia o deficiente cumplimiento por parte de las entidades
financieras de las obligaciones que se les imponen. ;Se implementan obligaciones incoercibles,
desprovistas de sancion en caso de incumplimiento? De ser asi, la utilidad de esta normativa que-
daria en un incuestionable entredicho, y parece que podria beneficiar mas al infractor que al per-
judicado, extremo de dificil comprension objetiva. El legislador, entendemos, debe implicarse
mas en la correccion de las antijuridicidades y desequilibrios diagnosticados.

5.2. DUDAS Y CUESTIONES SURGIDAS

Lo que aparentemente debia colocarnos ante un escenario pacificado, en realidad abre nue-
vas puertas a dudas de significativo calibre. Proponemos entresacar las siguientes.

A) La cuestion de las costas

Como es sobradamente conocido, las costas son los gastos que el seguimiento de un proce-
so judicial genera, abarcando diferentes conceptos y suponiendo un desembolso que puede tener
entidad y conllevar, consiguientemente, un gravamen para quien deba satisfacerlas.

Con caracter general, debemos acudir al articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), quien nos pauta estas reglas basicas sobre quién debe abonarlas:

* En los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la
parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones (regla genérica, criterio de
vencimiento).
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» Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudo-
so, se tendra en cuenta la «jurisprudencia recaida en casos similares» (acotacion
previa a la excepcion de tal criterio general).

» Se inaplicara la regla general enunciada cuando se aprecie, razonadamente, «que
el caso presentaba serias dudas de hecho o de Derechoy.

+ Si fuera parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abo-
nard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, «a no ser que hu-
biere méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridady.

Ratione materiae, hemos de tener en cuenta también algunas prevenciones implementadas
por el Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero. En concreto, con una redaccion cuando menos
farragosa, que dispone que «solamente» la entidad de crédito pueda ser condenada por ese con-
cepto en via judicial cuando concurran sucesiva y conjuntamente todas estas circunstancias: (1)
que el consumidor rechace o decline por cualquier motivo la devolucion del efectivo, (2) que el
consumidor interpone demanda, es decir, ejercita su derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva mediante una accion que impetra justicia del 6rgano jurisdiccional, (3) que el consumidor
obtiene un pronunciamiento favorable a sus pretensiones —clausula nula, efecto retroactivo—, (4)
que la sentencia es mas favorable que la oferta recibida de la entidad y rechazada por el actor —una
suma mayor, acorde a la peticion del consumidor dado que hablamos de justicia rogada, principio
que cubre la obligacion del actor de fijacion de la cuantia de la demanda, articulos 251.1 y 253.1
LEC:; la cual seguramente cabe esperar seria idéntica en la eventual previa reclamacion interpues-
ta ante la entidad crediticia—. Lo resefiable es que, a contrario sensu, de no concurrir todas esas
previsiones no habra condena en costas a la entidad de crédito en los casos en que a la demanda
judicial le preceda el acogimiento del consumidor al mecanismo extrajudicial.

Tras el dictado de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, parece claro que todas las preten-
siones ejercitadas han de gozar del respaldo judicial, por lo que en lo que al concreto aspecto de
las costas atafie no se subvertiria el criterio general (art. 394.1 LEC). También en este extremo ha
de imperar la argumentacion relatada anteriormente, por no dejar de constituir un aspecto anejo,
accesorio al litigio surgido y esclarecido.

La STJUE de 21 de diciembre de 2016 simple y llanamente se cind a aplicar la doctrina
precedente sobre la materia al particular examinado, con la subsiguiente desvinculacion del con-
sumidor de esas clausulas nulas por abusivas y correlativo derecho a la restitucion de todos los
excesos de pago efectuados desde que empezo a aplicarse la estipulacion anulada. No se ha ope-
rado ninguna restriccion, tampoco de indole temporal. Nada se ha innovado, ninguna novedad se
puede apreciar respecto al posicionamiento previamente trazado. Eso nos ratifica en la particular
consideracion que ya hemos destacado: el debate, la duda juridica que parecia existir, no era tal.
Y la argumentacion que sembraba esta aparente invertidumbre ni siquiera gozaba de base juri-
dica, porque de haberse proyectado a la fundamentacion aplicable ad casum —en el &mbito euro-
peo, la directiva tantas veces invocada y la doctrina jurisprudencial del TJUE; pero también la
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legislacion interna, aun no preferente en la prelacion fontal— jamas podria haberse desarrollado.
El valor nomotético de la doctrina jurisprudencial europea lo impedia.

Esa anomalia, debidamente corregida, debe extenderse l6gicamente al apéndice proce-
sal que constituyen las costas, ya regidas por la pura normativa procesal interna. Ipso facto,
resulta plenamente inutilizable cualquier acogimiento a la modulacion excepcional contenida
en el articulo 394.1 in fine de la LEC. Obrar asi conllevaria la subversion de la doctrina eu-
ropea en este especifico aspecto, surtiendo parciales efectos una nulidad absolutamente ase-
verada, haciendo incoercible parte de la reparacion que ha de efectuar quien ha introducido en
el contrato el abuso, la clausula nula, eximiéndosele con base en unas presuntas dudas (que
no son ni han podido ser) de una consecuencia del proceso en que se ha estimado la pretension
contenida en la demanda presentada de contrario, lesionando a la postre la proteccion del con-
sumidor. El precepto citado se refiere a la presencia de «serias dudas de Derecho» que ha de en-
tenderse ligada a un conflicto entre distintas opciones exegéticamente plausibles. En el supuesto
tratado, a nuestro modo de ver, esa realidad no se presentaba, lo que impide cualquier vadeo a la
aplicabilidad del criterio general de vencimiento. Si con anterioridad a la STJIUE ya resultaba
muy dificil defender que hubiera dudas en la materia, tras ella es absolutamente implanteable
tal linea de pensamiento.

Bien, si a fecha de promulgacion del real decreto-ley no caben dudas, ;por qué se instaura
legislativamente una excepcion a la excepcion contenida en la LEC, maxime cuando en su vir-
tud el juez se vera obligado a condenar en costas de manera especifica —previsiblemente, cada
parte las suyas—, perjudicando con ello al consumidor? ;No se trata de una derivada mas de un
vicio corregido que, sin embargo, persevera en ese antijuridico obrar? Asi es, en ultima instancia
todo dimana de la nulidad que se declara, y no de sus efectos plena o parcialmente retroactivos.
Y habiendo esa nulidad, las costas han de imponerse a quien la causd, manteniendo el criterio
general de la LEC.

B) (Cosajuzgada? La necesidad de implementar modulaciones

Probablemente la principal derivada de la STJUE de 21 de diciembre de 2016 radique en
qué hacer con los procedimientos en los que se ejercitaban acciones tendentes a la anulacion de
clausulas suelo (juzgados, terminados y firmes) en los que en aplicacion de la corregida doctrina
prefijada por el TS se procedio a una retroactividad parcial de las sumas indebidamente cobradas
por las entidades financieras al albur de la operatividad de aquellas, ergo sin cobertura juridica
valida. La STJUE comentada reconoce que la proteccion al consumidor no es absoluta (cfr. apar-
tados 68 y ss.), y que no resulta obligatorio para el tribunal nacional dejar de aplicar las normas
procesales internas que dotan de fuerza juzgada a una resolucion; sin perjuicio de la potestad ex-
clusiva de la instancia europea para la concrecion temporal de los efectos de la exégesis de una
norma comunitaria, en tanto exigencia esencial de su uniforme y general aplicacion. Consecuen-
temente, se intuye que en ausencia de una doctrina bloqueada sobre el particular por el TJUE se
provocard una traslacion hacia la regulacion interna de la cosa juzgada.
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Las hipotesis jurisdiccionales de trabajo —excluyendo los pactos que pudieran alcanzarse

entre entidades y consumidores—*2, en funcién de los supuestos materialmente planteables y te-
niendo en cuenta que, procesalmente, la reclamacion de una accion de nulidad no se halla sujeta

a plazo de prescripcion

4, resultarian ser las siguientes:

1. Consumidores afectados por clausulas suelo que no hubieran efectuado aun su re-
clamacion. En este caso, el ejercicio de sus acciones legales quedaria amparado
por la doctrina del STJUE de 21 de diciembre de 2016. De llegar a decretarse la
nulidad de la clausula suelo tras el seguimiento del curso procesal, la misma ten-
dré efectos ex tunc.

2. Consumidores afectados por clausulas suelo que ya hubieran efectuado su reclama-
ciony, tras el seguimiento del curso procesal, hubieran obtenido una resolucion firme
acorde a la retroactividad plena de efectos de la nulidad con anterioridad a la STJUE
de 21 de diciembre de 2016. No habria en este supuesto ningun fleco o dificultad.

3. Consumidores afectados por clausulas suelo que ya hubieran efectuado su reclama-
cidn, hallandose su peticion en curso procesal, en la fase que fuera (instancia, recur-
so de apelacion, recurso de casacion) al tiempo del dictado de la STJUE de 21 de
diciembre de 2016. De llegarse a declarar la nulidad de la clausula, se acordaria tam-
bién sus efectos ex tunc (sea por sentencia, sea declarando desierto o desestimado el
recurso en tramite que la impugnara, etc.). No habria incidencia de la cosa juzgada.

4. Consumidores afectados por clausula suelo en los que, dictada sentencia que ya
hubiera ganado firmeza, se hubiera seguido la doctrina del TS y se hubiera decla-
rado la retroactividad parcial de efectos. Surge la duda consistente en qué sucede-
ria con las cantidades no devueltas que, obviamente, deberian haberlo sido a la luz
de la doctrina de la STJUE de 21 de diciembre de 2016 sobre las que penderia el
efecto procesal de cosa juzgada.
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En cuyo caso no se trata de observar el impedimento ocasionado por la fuerza del principio procesal de cosa juzgada,
sino que el analisis ha de orbitar sobre el puro ambito negocial reglado por el principio de autonomia de la voluntad del
articulo 1.255 del CC, tanto en positivo como en negativo, es decir, sin poder contrariar a las previsiones legalmente
indisponibles. Y, notese, parece innegable que el tenor del articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE participa de estas
caracteristicas, pues en sentido inverso supondria aceptar que vincularan, aun parcialmente, al consumidor clausulas
abusivas, razon por la cual su disponibilidad es probablemente inviable juridicamente.

Apoyando nuestra afirmacion en que aunque el articulo 1.301 del CC prevea que «la accion de nulidad solo durara cuatro
afiosy», ha de relacionarse con el articulo 1.300 del CC, es decir, contratos en que concurran los elementos esenciales
del contrato relatados por el articulo 1.261 del CC junto a alguno de los vicios «que los invalidan con arreglo a la
ley». Mas en el supuesto que tratamos en este trabajo lo que sucede es que se aprecia nulidad absoluta equiparable a
la inexistencia consensual, por haberse celebrado los contratos con una ausencia total de consentimiento debido a la
concurrencia de un error invalidante provocado por el engafio presuntamente ejecutado por la entidad. Por haber esa
inexistencia, nulidad radical, la accion no puede estar sujeta a plazo de ejercicio (p. ¢j. STS de 14 de noviembre de
1991). Esa doctrina, ademas, es pacifica en la jurisprudencia menor.
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5. Consumidores afectados por clausula suelo que hubieran ejercitado accion de nulidad
pero reclamando solamente las cantidades indebidamente pagadas a las entidades de-
mandadas conforme al término temporal de la rectificada STS de 9 de mayo de 2013;
por lo que habria sumas no reclamadas a las que se tendria derecho a tenor de la ul-
terior STJUE de 21 de diciembre de 2016 (pensemos también en pactos en los que
a cambio de esa retroaccion parcial el prestatario renunciara al ejercicio de acciones
por el monto restante). ;Habria efecto de cosa juzgada respecto a esas cantidades en
su momento no reclamadas por aquietarse a la STS de 9 de mayo de 2013?

Entendemos que el axis de la cuestion estriba en valorar si se produce o no efecto de cosa
juzgada**, propulsado eminentemente sobre los supuestos (4) y (5) que acabamos de formular.
Algunos autores, que concuerdan con nuestra postura al diagnosticar estos problemas que ahora
se nos plantean, han dado un enfoque muy restrictivo a las posibles soluciones a brindarle en
atencion a una estimacion muy rigurosa del aludido principio, pues la STJUE de 21 de diciem-
bre de 2016 «no afectara a resoluciones que ya han devenido firmes [...] por aplicacion de los
principios de intangibilidad de la cosa juzgada y de seguridad juridica, que tan solo permiten
modificar las sentencias firmes en supuestos muy limitados». Ifem mas, tal razonamiento se ex-
tenderia hasta cubrir una peticion parcial que excluya las sumas cobradas indebidamente por las
entidades prestamistas con anterioridad al 9 de mayo de 2013 por virtud de la operatividad de las
posteriormente anuladas clausulas suelo, pues presentar una nueva demanda en reclamacion de
ese monto restante no se consideraria factible al «tener en cuenta que la cosa juzgada afecta no
solo a lo alegado sino también a lo que pudo alegarse», al amparo del articulo 400 de la LEC*.

La cosa juzgada se cose a la seguridad juridica. A su merced, las decisiones cubiertas por
este principio deben permanecer inalteradas en todo caso («la cosa juzgada de las sentencias fir-
mes, sean estimatorias o desestimatorias, excluird un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al
del proceso en que aquella se produjo», art. 222.1 LEC), con la modulacion de supuestos excep-
cionales que predetermina la legislacion como causas de revision de la firmeza declarada (art. 510
LEC). La cosa juzgada se impone incluso sobre giros de doctrina jurisprudencial, por copernica-
nos que sean, considerando que no vincula siquiera al propio 6rgano de casacion —supra—. Hasta
tal punto la cosa juzgada preserva el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE)
que prevalece sobre la doctrina del TC, aun cuando declarara la aplicacién inconstitucional de una
norma (cfr. art. 40.1 LOTC). Mutatis mutandis, pudiera parecer que esta linea de razonamiento

44 In extenso sobre este principio procesal, Calaza Lopez, S. (2009). La cosa juzgada. Madrid: La Ley. Traido al supuesto
de estudio, Fraga Mandian, M. (enero 2016). Clausulas abusivas y cosa juzgada. Sepin proceso civil.

45 Achén Brufién, M. J. (23 de mayo de 2016). Posibles efectos de la esperada sentencia del TJUE sobre clausula suelo.

Diario La Ley, 8.767. En nuestro caso, la cuestion se traduciria muy significativamente en si el precepto relatado
«implica [...] que debi6 reclamarse todo el tramo en la primera demanda y que, a pesar de no haberlo hecho, es como si
se hubiese hecho, a los efectos de la cosa juzgada» (Soler Solé, G. [20 de enero de 2016]). Hay identidad de peticiones
si en el primer proceso no se solicito la restitucion integral, sino la parcial que pretendia conceder el TS y se entabla
nuevo proceso por el monto pendiente? Si la hubiera, operaria la cosa juzgada. En caso contrario, no. ;Pudiera ser que
la peticion si fuera la misma y los periodos solicitados no, tomando como barrera cronoldgica el 9 de mayo de 2013?
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resulte plenamente aplicable al supuesto que tratamos en estas paginas: la constatacion ulterior de
una aplicacion normativa y su subsiguiente linea jurisprudencial contraria al preeminente Derecho
Comunitario no habilitaria la revisién de un pleito que estuviera resuelto por sentencia firme*¢.

Sin cuestionar frontalmente este marco juridico, se propone analizar la presencia de algunos
factores que puedan permitir la apertura de una excepcion o modulacion al imperio incondicio-
nal del principio de cosa juzgada. Ante todo, es palpable que con su vigor incondicional muchos
consumidores quedarian al margen del beneficioso efecto que les concede la STJUE de 21 de di-
ciembre de 2016. Ademas, siempre es factible afear al TS (y al resto de drganos jurisdiccionales
que siguieron fidedigna e irreflexivamente su extravagante parecer) que no se planteara cuestion
prejudicial antes de decretar la linea jurisprudencial posteriormente corregida, o suspendiendo
el curso procesal entre tanto se resolvian las que sobre el asunto si presentaban algunos 6rganos
judiciales, lesionando procesalmente los legitimos intereses de los consumidores que, por qué
no, podrian haber instado esas medidas con resultado desestimatorio. Logicamente, con el dicta-
do de resoluciones que iban ganando firmeza estos perjuicios se convertian en irreparables. Esa
rigidez deberia razonablemente tener algiin eventual contrapeso que restafiara los intensos y an-
tijuridicos perjuicios ocasionados. Mas atn, imperaria una sensible e inaceptable desigualdad en
la respuesta juridica a supuestos objetivamente idénticos, castigandose a los consumidores que
hubieran demandado primeramente frente a los menos diligentes en la defensa de sus intereses.
La afectacion constitucional no pareceria absolutamente descabellada (vid. arts. 9.2 y 14 CE).

Tampoco estimamos que el articulo 400 de la LEC pueda llegar a abortar la solicitud judi-
cial del resto no reclamado en su momento (sumas cobradas indebidamente con anterioridad al 9
de mayo de 2013). Es ilégico que se pida a la parte, por respeto a una argumentacion erronea re-
vertida posteriormente y que no goza de condicion de fuente del Derecho, que reclamara el total
de lo debido sabiendo a ciencia cierta que estaba absolutamente llamada al fracaso y que, ade-
mas, si que de manera inequivoca iba entonces a quedar afectada por el principio de cosa juzgada.
Esa reserva no acarrea mala fe procesal, sino una cautela plenamente justificada para defender y
salvaguardar parte de un derecho legitimo del consumidor que, muy probablemente, no iba a ser
judicialmente tutelado de manera correcta. Lo que no es de recibo es formular una equivalencia
entre reclamacion parcial y renuncia tacita, cuando se trata puramente de una reserva tactica para
impedir, justamente, un errado efecto de cosa juzgada perjudicial. Por tanto, consiste en una nueva
peticion basada en todas esas circunstancias que el TIUE ha corroborado como era esperable. Este
resto no se ha pedido en un proceso previo, por lo que no puede implicar una cosa juzgada ni la
preclusion del articulo 400 de la LEC: simplemente se practica una nueva petitio, pero no otros
hechos y fundamentos juridicos que es donde se centra la interdiccion del referido precepto legal.

46 pe hecho, el propio TS reconoce que no ha de dotarsela de una indeclinable absolutividad: «No es aplicable cuando el
primer proceso no puede abarcar todas las contingencias posibles o cuando surgen cuestiones nuevas [...] cuando en el
primer proceso no se hubieran agotado todas las posibilidades facticas y juridicas del caso o haya surgido algtin elemento
posterior e imprevisto y extrafio en la sentencia» (STS de 4 de febrero de 2016). ;Puede suponer la STJUE tantas veces
glosada un elemento posterior e imprevisto, aunque sea a efectos de cuestionar la cosa juzgada dado que, evidentemente,
no deja de conllevar una ratificacion mas de una linea doctrinal e interpretativa plenamente asentada y pacifica?
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Ademas, mantener esa intangibilidad sin resquicios vuelve a contrariar a la STJUE de 21 de
diciembre de 2016. En efecto, su argumentacion reposa de manera destacada en la aseveracion
del vigor de los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE; y en el refuerzo del efecto disuasorio
apegado a la declaracion de nulidad de una clausula —supra—. El maximalismo de la apreciacion
de la cosa juzgada simplemente blindaria el obrar antijuridico, declarado, de las entidades crediti-
cias al permitir que se quedaran con esas sumas cobradas con una judicialmente decretada ausen-
cia de cobertura juridica valida. Indirectamente, se sanaria el vicio apreciado y una clausula nula
surtiria efectos parciales. El efecto disuasorio impuesto por la directiva quedaria asi volatilizado.

En fin, una vez mas se ratifica que aferrarse de forma irreflexiva al principio de cosa juzga-
da invierte su ratio essendi. No se apontoca la seguridad juridica sino su antonimo, la incerteza y
la constitucionalmente proscrita arbitrariedad de los poderes publicos. La extravagancia del TS,
obedecida sin rechistar por otros 6rganos judiciales —error en la aplicacion del sistema de fuentes,
no ajuste al Derecho Comunitario, no planteamiento de cuestion prejudicial si se apreciaban dudas
al respecto... supra— no puede refugiarse en este principio procesal para, justamente, seguir sur-
tiendo los efectos que no puede causar y que el TJUE ordena corregir. El supuesto tratado exige
modular el instituto de la cosa juzgada y sus incondicionales consecuencias.

Ciertamente, en el ambito comunitario rige el principio de autonomia procesal, esto es, la
competencia exclusiva de los Estados miembros a la hora de configurar los procesos en los que se
viertan las pretensiones y demandas de los ciudadanos. Logicamente, este principio se extiende
también a lo que al principio de cosa juzgada concierne. Ello no obstante, el TIUE ha apreciado
que el aludido principio no puede ostentar un caracter absoluto, debiendo cohonestarse con otros
como puede ser el de efectividad, el impedimento de que la normacién procesal interna se con-
figure de tal modo que dificulte en demasia, o directamente obstaculice, el ejercicio de derechos
que son consagrados por el Derecho Comunitario, atacando al propio Ordenamiento europeo. Asi
encontramos esa anunciada modulacion: resulta excepcionalmente posible la revision de decisio-
nes judiciales dotadas de fuerza de cosa juzgada si con ello se remedia una previa vulneracion del
Derecho Comunitario en ellas operada (c¢fr. SSTJUE de 13 de enero de 2009, 18 de julio de 2007
o 3 de septiembre de 2009), abarcando de hecho a la posibilidad de no brindar por ese motivo la
proteccién dispuesta en la Directiva 93/13/CEE (STJUE de 18 de febrero de 2016)*7. Valoremos
también la necesidad de conseguir un valor de justicia material, presente en el frontispicio de la
tabla axiologica que explicita el articulo 1.1 de la CE, y reforzaremos la conveniencia de ablan-
dar un imperio absoluto del efecto de cosa juzgada: la seguridad juridica a quien respalda no se
lograria en este supuesto de tomarla de forma incondicional. La inaplicacion de normativa inter-
na que resultara contraria a Derecho Comunitario también abarca al espectro material del Dere-
cho Procesal, 16gicamente.

La argumentacion ha de trasladarse ahora al repaso de los mecanismos que nos permitan
corregir la disfuncionalidad apreciada.

47 Vid. Lafuente Torralba, A. J. (2017, pp. 301-305).
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C) Mecanismos de correccion

Defendiendo la necesidad de arbitrar una excepcion en estos casos al imperio incuestionable del
principio de costa juzgada, ;cudles podrian ser los caminos a explorar y seguir para llevarla a puerto?

a) Recurso extraordinario de revision

Este seria el primer ifer que podria sugerirse, por cuanto constituye el mecanismo tradicio-
nal para revisar sentencias firmes, siendo competencia del TS (art. 509 LEC). Sin embargo, su
dibujo normativo no parece hacerle especialmente duictil a los efectos que se persiguen y, ade-
mas, probablemente no se lograria ese resultado correctivo que hemos anunciado, flanqueando
el muro que edifica y amuralla la fortaleza del principio de cosa juzgada. El recurso de revision
tiene caracter extraordinario, es decir, ha de concurrir alguna de las causas predeterminadas por
la ley para que pueda haber lugar al acogimiento a sus previsiones. El elenco cerrado de moti-
vos —numerus clausus— 1o lista el articulo 510 de la LEC. De ellos, destaca el siguiente, por ser
el tnico en que pudiera encajarse el supuesto del que conocemos: «Habra lugar a la revision de
una sentencia firme si después de pronunciada se recobraren u obtuvieren documentos de los que
no se hubiere podido disponer por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere
dictado». {Se integra en esa catalogacion juridica la STJUE de 21 de diciembre de 2016?

La STS de 18 de febrero de 2016 nos aboca a una respuesta negativa a semejante interro-
gante, pues en ella ha resuelto un supuesto sustancialmente idéntico al que ahora tratamos (sen-
tencia europea posterior contraria a una sentencia firme del TS). Explica el Alto tribunal espaiiol
que una sentencia del TJUE no es un documento sino una resolucion jurisdiccional que establece
una determinada doctrina legal. Pero aunque lo fuera, la no disposicion del mismo por la parte ha
de deberse no a su inexistencia en el curso procesal, sino a la fuerza mayor o al obrar de la con-
traparte, extremos que el TS no estima concurrentes.

Ademas, el TIUE establece en su doctrina sobre el particular que el Derecho Comunitario no
pauta una forzosa revision de las sentencias firmes mas que cuando tal posibilidad se halle preve-
nida en el Ordenamiento interno. En consecuencia, si en el Derecho espafiol no esta prevista esta
viabilidad, no habria lugar a esta revision. De hecho, por Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, se
ha modificado el articulo 510 de la LEC en orden a introducir expresamente la posibilidad de re-
vision de una sentencia firme a raiz de una sentencia ulterior del TEDH, no a contrario sensu en
relacion con sentencias del TJUE.

En fin, estimamos inviable este itinerario para que el consumidor afectado pudiera preten-
der la defensa de sus derechos e intereses legitimos pendientes*®,

48 Con posterioridad a la conclusion de este trabajo, el ATS de 4 de abril de 2017 ha declarado la inadmision a tramite
de una demanda de revision interpuesta en un supuesto de esta indole, con base precisamente en la argumentacion
adelantada. Muy resefiablemente, el Ministerio Fiscal al que se dio vista para informe sobre admision o inadmision
dictamino que procedia admitir a tramite la demanda de revision.
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b) Responsabilidad patrimonial de la Administracion

Ante la dificultad de sortear la fuerza de la cosa juzgada (aun en caso de duda de su plena
concurrencia, supra) y la imposibilidad de acudir a la via del recurso extraordinario de revision,
parece que el Ginico camino abierto para poder reparar el error sufrido a resultas de la corregida
aplicacion de la doctrina del TS en los casos en que fuera preciso puede radicar en el instituto de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Como es de esperar, las complejidades que
también se nos presentaran no resultaran precisamente livianas.

Dimanante del principio general de responsabilidad de los poderes publicos, y de su sujecion
ala CE y las leyes, (art. 9.3 CE), el articulo 121 de la Norma suprema prevé que el error judicial
—en que encajaria el supuesto analizado— y el funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia daran derecho a una indemnizacién a cargo del Estado. Es la LOPJ quien procede a la
concrecion de este postulado general. Apreciamos sobre el particular dos senderos en su articulado.

a) En su articulo 292, la LOPJ deja excluidos del antedicho principio los supuestos
de fuerza mayor pidiendo que el dafio alegado resulte efectivo, evaluable econo-
micamente e individualizado, sin que el derecho a reparacion se presuponga por la
mera revocacion o anulacion de una resolucion judicial. En casos de error judicial,
se exige que previamente a su proclamacion otro 6rgano judicial declare y reconoz-
ca expresamente su existencia, la cual podra obtenerse bien en tramite de revision
de sentencia (abortada, supra) bien, en otro caso y por plazo de tres meses, ante la
sala del TS correspondiente del mismo orden jurisdiccional a que se incardine el
organo a quien se impute el error. Dado que en nuestro caso el error se imputa a una
sala del propio TS, la reclamacion habra de dirigirse a la sala especial contemplada
por el articulo 61 de la LOPJ. En cualquier caso, seria el TS quien deberia apre-
ciar esa equivocacion por si mismo producida (art. 293.1 LOPJ). El procedimien-
to para sustanciar esta pretension sera el propio del recurso de revision en materia
civil, debiendo ser partes en todo caso el Ministerio Fiscal y la Administracion del
Estado, requiriéndose asimismo informe previo del 6rgano jurisdiccional a quien
se impute el error (el mismo TS, por lo que quizas esa identidad pueda gestar al-
guna contrariedad, supra). Se previene también que no proceda la declaracion de
error contra la resolucion judicial a quien se impute mientras no se hubieran ago-
tado previamente los recursos previstos en el Ordenamiento (lo cual concurre ad
casum) y que la mera solicitud de declaracion de error no impedira la ejecucion de
la resolucion judicial a quien aquel se impute.

De llegarse a obtener esta declaracion, quien la ganara deberia dirigir peticion de in-
demnizacion al Ministerio de Justicia, el cual le daria curso de conformidad con la
normativa rectora en materia de responsabilidad patrimonial del Estado. Logicamen-
te, ese petitum concluiria con un acto administrativo (expreso o por silencio) que, de
estimar el reclamante no ajustado a Derecho, y una vez agotada la via administrativa,
dejaria expedita la via contencioso-administrativa, en las instancias y cauces que la
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b)

legislacion procesal trazara —LJCA—. El derecho a reclamar la indemnizacion pres-
cribiria al afo, a partir del dia en que pudo ejercitarse (art. 293.2 LOPJ).

También debe apreciarse la posibilidad que deja abierta el articulo 296 de la LOPJ,
en orden a que el Estado deba responder de los dafios producidos por culpa grave
de los jueces y magistrados provocadora de error judicial o funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia «sin que en ningun caso puedan los perjudi-
cados dirigirse directamente contra aquellosy. Particularmente, estimamos que ese
presupuesto habilitante puede concurrir en este caso, por lo ostentosamente antiju-
ridico de la doctrina corregida que provoca ese perjuicio al consumidor y justicia-
ble. Con mayor sencillez, el precepto invocado se cifie a prever que en este tipo de
procedimientos siempre deba ser parte el Ministerio Fiscal, y que existe por parte
del Estado un derecho de repeticion contra los jueces y magistrados de quienes se
tratare, mediante el juicio declarativo que correspondiera (arts. 248 y concordan-
tes LEC). El dolo o culpa grave del juez o magistrado podra reconocerse en «sen-
tencia o en resolucion dictada por el Consejo General del Poder Judicial conforme
al procedimiento que este determine», ponderando, entre otros, criterios como el
resultado dafioso producido y la existencia o no de intencionalidad*.

Detectamos también una vez mas palpable disformidad conceptual que puede ser
muy determinante. La conceptuacion de error judicial que acepta nuestro TS es res-
tringida, arrancando de la exigencia de la concurrencia de una grosera evidencia,
incontestabilidad, razonamientos juridicos absurdos o irracionales (que seguramente
lo son en lo que a la retroactividad parcial declarada se refiere). Pero el TJUE aboga
por sostener una postura mas amplia sobre el particular. En la STJUE de 15 de no-
viembre de 2016 se fijan tres requisitos para que en virtud de esta responsabilidad
quepa derecho de resarcimiento para los perjudicados: norma europea infringida que
tenga por razon la concesion de derechos; infraccion suficientemente caracteriza-
da; y existencia de relacion directa de causalidad entre esa infraccion y el perjuicio
sufrido por los particulares. Si ese dafio se produce a resultas del obrar judicial, en
cuanto final garante y baluarte de los derechos de la ciudadania, se maximizaria ain
mas esta posibilidad, en especial si se tratara del érgano judicial interno de ultima
instancia, reforzadamente si no planteara la preceptiva cuestion prejudicial en caso
de dudas (art. 267 TFUE, supra); y mas agudizadamente todavia si se ha provocado
un apartamiento manifiesto de la doctrina preexistente del TJUE™.

49 No se trata pues de una responsabilidad objetiva, ni directamente reclamable por el perjudicado del juez o magistrado.
La regulacion presenta dudas y deficiencias, con todo. Cfi. Lopez Valverde, M. (23 de noviembre de 2015). Eliminada
la responsabilidad civil directa de jueces y magistrados. Sepin. Disponible online.

30 Cita Lafuente Torralba las conclusiones del abogado general previas al dictado de la STJUE de 28 de julio de 2016,
indicando que «la responsabilidad del Estado miembro unicamente es exigible en el caso excepcional de que el
o6rgano al que se imputa la infraccion resuelva en Ultima instancia. De esta manera, la responsabilidad nicamente
se desencadena en presencia de una situacion que suponga el fracaso del sistema judicial entendido en su conjunto»
(Lafuente Torralba, A. J. [2017, p. 306]). Tal parece ser el caso aqui glosado.
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Naturalmente, todos esos requisitos parecen concurrir en el supuesto que aqui tratamos. El
obrar del TS en tanto instancia judicial cupular del Poder Judicial espafiol resultod objetivamente
anomalo. Su doctrina busca fijar efectos desde su propia resolucion, que es quien crea esa linea
argumental propulsada a 6rganos judiciales de primera o segunda instancia sin ningtn previo trato
dialégico con ellos y sin que estos Gltimos la hubieran ni tan siquiera predefinido. Si las decisiones
ulteriores de Juzgados y Audiencias provinciales se basan en el puro seguimiento de la doctrina
impuesta por el TS, la doctrina europea habilitaria sin mayor dificultad la reclamacion por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado. Huelga insistir demasiado en que la Directiva 93/13/CEE,
especialmente sus articulos 6 y 7, resulta indudablemente ultrajada —hasta la subversion— por la
doctrina del TS, que no es dudable que se aparta de una doctrina preestablecida diafanamente,
por cuanto la STJUE de 21 de diciembre de 2016 no irrumpe revolucionariamente sino que sim-
plemente confirma y ratifica, como si de un eslabon mas de una cadena se tratara, una doctrina ju-
risprudencial pacificamente asentada. La extravagancia solamente habita en la STS de 9 de mayo
de 2013.Y tampoco precisa de demasiada argumentacion colegir la relacion de causalidad entre
la sui generis retroactividad fijada por la STS de 9 de mayo de 2013 y los dafios irrogados a los
consumidores al impedir el integral imperio de las previsiones normativas europeas. Justamente
por eso, se entiende que no se esta ante una «mera revocacion o anulacion de las resoluciones ju-
diciales» eximida de la presuncion por si sola del derecho de indemnizacion (art. 292.3 LOPJ).
La profundidad del correctivo practicado va mas alla de un hecho puntual o anecdético, pues re-
conduce un palmario apartamiento de una doctrina sélida, estable y reiterada; lo que en relacion
de causalidad acrecienta el fracaso del sistema judicial interno y habilita la debida reparacion.

Estimamos este ifer, pues, aun con todas sus peripecias y prolijidades por precisar de un no-
table ejercicio de ingenieria juridica, es adecuado para que se pueda reparar el error objetivamen-
te operado. La restitucion de las cantidades indebidas ha de ser a sus resultas plena: cantidades
no devueltas por haberse abonado previamente al 9 de mayo de 2013, con sus intereses legales y
eventuales gastos devengados (art. 1.106 CC); siendo agregables los dafios de indole moral su-
fridos por una actuacion tangiblemente antijuridica del Estado-juez. No en vano, ha quedado
claro que a través de sus organos jurisdiccionales Espafia ha capitidisminuido sin titulo juridico
y contra Derecho Comunitario la proteccion que brinda la Directiva 93/13/CEE.

6. ALGUNAS CONCLUSIONES

Tras la exposicion, procede extraer algunas conclusiones del estado presente de la proble-
matica aneja a las denominadas clausulas suelo, si bien siendo conscientes plenamente de que atin
restan muchos flecos y cuestiones apegadas a solucionar, previo diagnostico y analisis, que se ha-
llarian todavia en una fase previa de estudio, distante a la obtencion de determinaciones univocas.

1. Nuevas perspectivas y ambitos del Derecho Civil contemporaneo. Es evidente que
nuestro vigente Derecho Civil resulta configurado de una forma bastante dispar a
la que tradicionalmente se podia venir manteniendo. Su regulacion concreta acaba
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excediendo las previsiones del Codigo Civil o, en su caso, de normas especiales
para adentrarse de lleno en sedes que aparentemente no le son tipicamente pro-
pias. La normacion de las clausulas suelo, los limites a una falsamente entendida
autonomia de la voluntad por el desequilibrio de las partes contratantes impuestos
por la ley (art. 1.255 CC), nos derivan en realidad a una instancia supranacional,
al Derecho Comunitario. El Derecho Comunitario también es Derecho Civil en
su faz de Derecho de Consumo, de hecho preeminente y prioritario. Ese impulso
puede (y seguramente debe) relativizar ciertos efectos que hemos asumido como
consustanciales al sistema de proteccion y tutela de Derecho Privado interno:
principio dispositivo, efectos de cosa juzgada... lo que demuestra su neuralgica
importancia, apta para subordinar estas reglas casi sacralizadas en el ideario juri-
dico para no contrariar a la normativa europea. Es esta fuente del Derecho quien
mejor ha sabido adaptarse a la realidad factica subyacente y conflictiva. Sin ella,
los consumidores habrian carecido de esta proteccion, y la debilidad de su posi-
cion juridica estaria menos fortificada.

Utilidad de las instituciones europeas en el ambito enjuiciado. Curiosamente, la
proteccion del consumidor y, por ende, del imperio del Derecho del Consumo no
ha estado absolutamente capitalizada por el TS y los restantes o6rganos jurisdiccio-
nales que, siguiendo su doctrina, se han posicionado a su vera para tratar y resolver
estos litigios. Ha resultado ser el TJUE quien ha esclarecido, poco sorpresivamen-
te por acogerse sin mas a una linea estable y duradera precedentemente mantenida
en la materia, unas dudas que, por otro lado, no pueden calificarse mas que como
puramente artificiales. En estos tiempos con tantas zozobras, donde se cuestiona a
menudo el papel de las instituciones y, particularmente, la lejania e inutilidad del
sistema comunitario europeo, resulta que los consumidores se han visto integral-
mente tutelados en sus intereses no por la instancia interna, sino por la institucion
comunitaria. De hecho, el TJUE ha sido el garante de la tantas veces invocada se-
guridad juridica: su resolucion ha resultado totalmente previsible, armonica inte-
gramente con el marco doctrinal que se halla preestablecido en materia de clausulas
abusivas insertas en contratos de consumo. Por el contrario, el TS solamente se ha
envuelto nominalmente en la bandera de la seguridad juridica, dado que en ver-
dad lo que ha introducido es una alarmante inseguridad juridica por haber creado
ex novo y sin titulo juridico una linea doctrinal de nulidad con efectos parciales de
retroactividad que ha de calificarse sin paliativos como extravagante.

El cuestionable obrar ante el supuesto planteado de los poderes publicos naciona-
les. Los poderes publicos espafioles posiblemente no han estado al nivel esperado
ante este reto que afecta al orden publico econémico, siéndoles exigible un nivel
de mayor implicacion que, en opinion subjetiva, no puede confiarse a la ulterior
tutela de las instituciones supranacionales.

El obrar jurisdiccional merece un claro reproche. Con la salvedad de algunos jue-
ces de instancia y Audiencias provinciales, ha habido un acogimiento multitudi-
nario a un razonamiento del TS antijuridico, tal cual ha declarado posteriormente
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el TJUE. Se ha subvertido el sistema de fuentes rector por declarar abusivas unas
clausulas de forma generalizada, pero pretendiendo después atemperar unos efectos
impreteribles y consustanciales a la conclusion hallada. Se ha roto, sin motivacion
suficiente, una relacion de causalidad nulidad-efectos ex tunc. Y se ha hecho con-
tra la norma comunitaria, preferente y prioritaria. Se ha fracasado entonces en el
rol del juez nacional como juez comunitario, tanto en aplicacién de la norma (por
accion) como por no haber planteado cuestion prejudicial si se estimaba la concu-
rrencia de dudas o aspectos oscuros en ella (por omision).

La asuncion posterior del fallo comunitario tampoco parece querer reconocer abier-
tamente que se ha errado y que tal equivoco motiva forzosamente un cambio de
postura. Hablar de «doctrina legal» preexistente, de que la sentencia europea cons-
tituye un «hecho nuevoy... no resulta argumentacion solvente o adecuada. Se arrin-
cona la condicién e impacto de la STJUE.

Asimismo, existen derivadas a modo de apdfisis del fallo europeo que parecen no
querer adoptarse, de nuevo sin cobertura juridica —doblemente reforzada, en rea-
lidad, tras esa resolucion—. El ejemplo mas llamativo puede estribar en el pronun-
ciamiento de costas. Si la nulidad debe acarrear todos sus efectos, no se alcanza a
entender el motivo de exceptuar de su vigor ciertos aspectos accesorios, procesa-
les, que deben hallarse también cubiertos por la determinacion adoptada. No hay
dudas que puedan amparar excepciones a una condena en costas a la causante de
la abusividad desde el justo instante en que la doctrina de que se sirve el TJUE
resulta inequivocamente clara, diafana y preexistente al litigio surgido. No es de
recibo que judicialmente se llegue a habilitar la ultraactividad, parcial, de algin
extremo apegado a una radical nulidad. El vicio interpretativo apreciado y corre-
gido no puede propagarse ni sobrevivir en ningtin recinto colindante al nticleo de
la cuestion enjuiciada y resuelta. De obrarse asi, se estaria permitiendo una nueva
pretericion del sistema de fuentes rector, bendiciendo una posicion de privilegio a
unas entidades que el Derecho pretende justamente invertir, por antijuridica.

Por otra parte, el notariado debe cumplir satisfactoriamente la letra y espiritu de
su normativa orgénica rectora. Ha de reforzar su posicion técnica, neutral y garan-
tista para el consumidor, asegurarse de que sus obligaciones estatutarias y legales
quedan cristalinamente satisfechas, esforzarse en la identificacion e informacion
relativa a las clausulas afectadas para que el consentimiento prestado sea realmen-
te efectivo y pleno, no enmascarado y viciado por abrumadores datos tantas veces
incomprensibles. En sus responsabilidades, el notario es el operador juridico que ha
de salvaguardar sin atisbo de duda o incertidumbre la razon de ser de la normativa
de consumo. No es aceptable que se presente como un mero tramite o, peor, como
un escalon mas de la estructura de las entidades financieras. Una labor eficaz y efi-
ciente por su parte en este sentido despejaria y abortaria ulterior litigiosidad y, por
supuesto, perjuicios que posteriormente se declararan judicialmente desconocidos
por el consumidor. La transparencia del clausulado es también responsabilidad y
objetivo notarial en tanto funcionario publico.

www.ceflegal.com 43

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 208 (mayo 2018) Ea

4.

5.

Por fin, el legislador habria de mostrar un empefio mas intenso al enfrentar este fe-
némeno, no tanto en su regulacion previa que se ha demostrado satisfactoria y efi-
caz para corregir excesos o disfuncionalidades cuanto ahora, al tiempo de arbitrar
mecanismos correctos, garantistas y que reequilibren debidamente la disparidad de
posiciones juridicas de los contratantes una vez declarada judicialmente la nulidad
de esas clausulas contractuales. Dejar al albur de la parte fuerte del contrato un iti-
nerario autocompositivo sui generis, dotarla de ciertas ventajas procesales cuando
se regula un instrumento extraprocesal, no mostrar un por otro lado tangible inte-
rés general subyacente a través de una intervencion administrativa... cuestiona su
labor plasmada en el Real Decreto-Ley 1/2017, convertido en un mecanismo de
cuestionable y relativa utilidad.

Ensenianzas inducidas. Procede llamar a la sensatez de todos los sujetos de con-
sumo: tanto entidades crediticias que no abusen de su posicion juridicamente re-
forzada ni rayen los limites de la buena fe y equilibrio de las prestaciones; cuanto
consumidores que, aun conscientes de sus debilidades, no presten consentimientos
sin previo analisis y conocimiento todo lo exhaustivo posible respecto al que ha de
ser objeto de su contrato. La racionalidad ha de imperar. Los excesos de toda in-
dole tienen que quedar extirpados del trafico juridico-econdmico.

Retos a afrontar. Siuna interpretacion y aplicacién normativa sui generis ha cau-
sado efectos lesivos y ha sido corregida por la instancia llamada a ello, es palpable
la necesidad de arbitrar medios suficientes, con plenas garantias pero orientados a
la maxima efectividad, para restafiar debidamente tales dafios. En la ponderacion
entre criterios legales y plena efectividad del Derecho Comunitario propugnamos
la forzosa y perentoria necesidad de dar la primacia al segundo elemento. Los
principios procesales habrian de adaptarse a esta dicotomia. Una vision cerrada y
maximalista de la cosa juzgada, que obvie el contexto dafioso producido y el fallo
operado, no parece especialmente adecuada. La via de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion por error del Estado-juez se vislumbra la mas proclive
para la efectiva reparacion de todos esos perjuicios que no debian haberse produ-
cido. Sus dificultades y recovecos inclinan a incitar al legislador para que, en uso
de sus poderes, instaure un mecanismo dentro del amparo de esa institucion a fin
de lograr mas sencillamente este impreterible objetivo.

En fin, todo lo concerniente a las clausulas suelo, en distintos aspectos, seguira teniendo re-
levancia practica y mereciendo nuestra atencion durante mucho tiempo...

44

www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

	1.  INTRODUCCIÓN
	2.  �PRIUS UBICATIVO: CONTRATACIÓN DE CONSUMO. EL FENÓMENO DEL CLÁUSULADO CONTRACTUAL PREDISPUESTO 
	3.  EL SUPUESTO PLANTEADO Y SU RECORRIDO PROCESAL
	4.  EL REAL DECRETO-LEY 1/2017, DE 20 DE ENERO
	5.  PUNTOS CRÍTICOS Y NUEVAS CUESTIONES SURGIDAS
	5.1.  DEFECTOS CONSTATADOS Y CORRECTIVOS OPERADOS
	A)  El Poder Judicial
	b)  El notariado
	c)  La actuación del legislador

	5.2.  DUDAS Y CUESTIONES SURGIDAS
	a)  La cuestión de las costas
	b)  ¿Cosa juzgada? La necesidad de implementar modulaciones
	c)  Mecanismos de corrección


	6.  ALGUNAS CONCLUSIONES




