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ExTrRACTO

Restitucion o no de las cantidades indebidamente cobradas por las entidades de crédito en
claro enriquecimiento injusto tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013,
que declard nulas las clausulas suelo incorporadas en los préstamos hipotecarios no debida-
mente informadas al consumidor. Irretroactividad de la sentencia no afectando la misma a las
situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada
ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacién de la sentencia.
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THE NOT RETROACTIVE EFFICIENCY OF THE JUDGMENT MAY
9,2013: A YEAR JURISPRUDENCE CONTRADICTORY LATER

ABSTRACT

Restitution or otherwise of amounts unduly levied by credit institutions in light of unjust enri-
chment following a decision by the Supreme Court on May 9, 2013, which declared null and
void clauses soil incorporated into the mortgage not duly informed consumer. Non-retroactivity
of the sentence not affecting the same situations definitely decided by judicial rulings with
force of res judicata or to payments already made on the date of publication of the judgment.
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Como por todos es conocido, el pasado 9 de mayo de 2013 el Pleno de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo (TS)! dictd una de esas sentencias que marcan un antes y un después en la proteccion de
los consumidores al decidir que las clausulas suelo incorporadas a los contratos de préstamo hipo-
tecario son abusivas al no ser transparentes, de modo que realmente el consumidor, antes de estam-
par su firma en el contrato de préstamo hipotecario ha de tener un exhaustivo conocimiento de la
clausula suelo, su alcance y las consecuencias que tendra en el precio que ha de pagar finalmente.

Solo el Ministerio Fiscal como recurrente (fundamento decimoséptimo de la sentencia) inte-
reso que se concretase por el TS acerca del elemento temporal de la sentencia ya que «si se otorga
este efecto retroactivo total, quedarian afectados los contratos ya consumados en todos sus efec-
tos de modo que habria que reintegrar ingentes cantidades ya cobradasy», lo cual es tanto como
pedir al TS que se pronunciase sobre la retroactividad o no de la ejecutoria. Esta pretension no
integraba una de las pretensiones de AUSBANC (Asociacién de Usuarios de Servicios Banca-
rios) que solo pretendia la eliminacion de las clausulas suelo de los contratos y la imposibilidad
de que fueran empleadas de nuevo en el futuro.

La llamada restitutio in integrum, o restitucion completa de prestaciones, parece que iba
de suyo que seria la consecuencia logica del pronunciamiento del TS, pues este nace del articulo
1.303 del Cédigo Civil cuyo texto es claro: «Declarada la nulidad de una obligacion, los contra-
tantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato con todos
sus frutos y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes». Por
lo tanto, con base en este precepto, declarada la ineficacia de la relacion prestacional, habra que
suprimir todos los efectos como si nunca hubieran tenido vigencia.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 21 de marzo de 2013
a la que se refiere el numerado 286 de la sentencia del TS, dice que «segun reiterada jurispru-
dencia, la interpretacion que en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 267 del
TFUE hace que el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho de la Unidn aclara y precisa el
significado y el alcance de dicha norma, tal y como debe o habria debido ser entendida y aplicada
desde su entrada en vigor. De ello resulta que la norma asi interpretada, puede y debe ser aplicada
por el juez a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la
peticion de interpretacion, si ademas se reunen los requisitos que permiten someter a los érganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha normay.

1 Véase el texto de esta sentencia en la Revista Ceflegal n.° 149 (junio 2013), pag. 108.
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Por tanto, el TS, que como vemos parte de aceptar la eficacia retroactiva de esa declaracion
de nulidad, sin embargo vira radicalmente acudiendo al principio general de la seguridad juridi-
ca del articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola, afirmando que la eficacia general retroactiva de
las declaraciones de nulidad no puede ser, en cuanto a sus efectos, impermeable a los principios
generales del derecho, y remitiéndose a continuacion a la Ley 30/1992 significando en su parra-
fo 287 de sus fundamentos que «las facultades de revision no podran ser ejercitadas cuando por
prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio re-
sulte contrario a la equidad, a la buena fe, o al derecho de los particulares o a otras leyes». Tras
ello nos alude el TS a la corriente jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional, que ha li-
mitado en ocasiones los efectos retroactivos de la declaracion de inconstitucionalidad, con alu-
sion a varias sentencias. Igualmente trae a colacion la STS de 13 de marzo de 2012, en la que se
afirma que la restitutio, no opera con un automatismo absoluto ya que el fundamento de la regla
de liquidacion de la reglamentacion contractual declarada nula y por la que se pretende conse-
guir que las partes afectadas vuelvan a la situacion patrimonial anterior al contrato, no es otro
que evitar que una de ellas se enriquezca sin causa a costa de la otra y esta es una consecuencia
que no siempre se deriva de la nulidad.

Son varias las circunstancias que el TS recoge en el parrafo 293 de sus fundamentos para
declarar la irretroactividad de la propia declaracion de nulidad, pero uno de ellos ha de sobresa-
lir con importancia propia: «Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo
de trastornos graves con trascendencia al orden publico econdmico, al extremo que el Ministerio
Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion, se pronuncia en el sentido de que no procede re-
conocer efectos retroactivos a la decision de la nulidad de las clausulas controvertidas». Por ello
su conclusion declara la irretroactividad de la sentencia no afectando la misma a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacion de la sentencia.

Dos cosas nos destacan especialmente llegados a este punto; por un lado, lo extrafio de que
AUSBANC solo ejerciese en esta litis la llamada accion de cesacion o, lo que es lo mismo, que el
TS condene a las entidades a cesar en la aplicacion de las clausulas suelo y a abstenerse de usar-
las en el futuro, pero no instase nada respecto de la restitucion de las cantidades indebidamente
cobradas por las entidades en claro enriquecimiento injusto tras la sentencia. Y por otro, que el
TS esté dispuesto por razones de «orden publico econdmico» a permitir que el articulo 1.303 del
Codigo Civil no se aplique a la parte mas débil de la relacion, pese a declarar simultaneamente
que la entidad de crédito ha incumplido sus obligaciones de transparencia en la clausula suelo.

A partir de todo ello, la Sentencia de 9 de mayo de 2013 no impide la pretension de devo-
luciéon de cantidades indebidamente cobradas, apoyandose los diferentes pleitos que con poste-
rioridad se han producido en que esta sentencia no declara la irretroactividad de la nulidad de las
clausulas suelo en general. Los efectos de la sentencia tienen un marco limitado al pleito que tenia
como demandante a AUSBANC y como demandadas a unas determinadas entidades bancarias,
por lo tanto la sentencia no causa efectos extensivos mas alla de la litis en la que se ha dictado.
La restitucion de cantidades tendra lugar examinando los tribunales caso por caso, y en funcion
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de las circunstancias concurrentes para cada uno. En este contexto es donde nos gustaria tratar
de manifestar la situacion nada uniforme que se observa tras una seleccion de sentencias dictadas
por nuestras Audiencias Provinciales en esta materia y de ahi que se haya intitulado este trabajo
como «panorama jurisprudencial contradictorio» en la materia.

Para tratar de hacer patentes las dos lineas de decision (a favor y en contra de la restitucion
de cantidades) de nuestra jurisprudencia contradictorias entre si, se han seleccionado y examinado
las siguientes sentencias de nuestras Audiencias Provinciales: SSAP de Caceres de 24 de febrero
de 2014, de 20 de junio de 2013 y de 2 de octubre de 2013; SAP de Badajoz de 12 de septiem-
bre de 2014 y de 14 de enero de 2014; SAP de Jaén de 25 de junio de 2014; SAP de Valencia de
9 de junio de 2014; SAP de Burgos de 28 de enero de 2014; SAP de Zaragoza de 8§ de enero de
2014; SAP de Alicante de 4 de junio de 2014; SAP de Madrid de 27 de septiembre de 2013; SAP
de Granada de 18 de octubre de 2013; SAP de Cérdoba de 13 de mayo de 2014 y SAP de Alba-
cete de 28 de abril de 2014, todas cllas favorables a la aplicacion de los criterios de la STS de 9
de mayo de 2013, o lo que es lo mismo, partidarias de la irretroactividad del criterio del TS, que
impide en cada caso juzgado la posibilidad de restitucion de cantidades.

Sin animo de exhaustividad, referimos los principales argumentos empleados por esta co-
rriente jurisprudencial, que ya adelantamos no resultan nada originales ni imaginativos:

* En las acciones individuales de los prestatarios contra las entidades financieras, se
viene acordando por los tribunales la devolucion de las cantidades indebidamente
cobradas por ser un efecto inherente a la propia declaracion de nulidad de la clau-
sula suelo en virtud del articulo 1.303 del Cddigo Civil, pero no obstante, en este
pronunciamiento hemos de seguir la linea jurisprudencial de la STS de 9 de mayo
de 2013 considerando la irretroactividad de la sentencia que se dicta de tal forma
que no afecta la misma a las situaciones definitivamente decididas por resolucio-
nes judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha
de publicacion de la sentencia. Se opta asi por la no devolucién de las cantidades
en apelacion amparandose en tal pronunciamiento, a pesar de que se trata de una
accion individual que difiere de 1a del TS que era una accion colectiva de cesacion.

* Elcriterio de que la declaracion de nulidad por abusiva de las clausulas suelo obli-
ga a la restitucion de cantidades indebidamente cobradas ha de ser revisado tras la
STS de 9 de mayo de 2013, que resuelve esta cuestion, acogiendo sus razones y
declarando la irretroactividad, siendo de obligada aplicacion a tenor de lo dispues-
to en el articulo 1.6 del Codigo Civil.

» Para que la nulidad radical no juegue en la contratacion bajo condiciones generales
como una auténtica regla general de aplicacion autonoma, sino que adapte su sancion
al peculiar juicio de ineficacia funcional que comporta el control de esta practica de
la contratacion. Planteamiento que puede derivarse de la interpretacion sistematica
del articulo 8.1 en relacion con el 10.1 y 2 de la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacion en cuya virtud la no incorporacion de la clausula o la declaracion de
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nulidad no determinara la ineficacia total del contrato, si este pudiera subsistir sin tales
clausulas, extremo este sobre el que debe pronunciarse la sentencia como ha hecho
el TS. Ademas se reconoce en esos preceptos el principio de infraccion conforme al
articulo 1.258 del Codigo Civil y, con ello, la posibilidad de que el juez valore la po-
sible retroactividad que pueda derivarse conforme a los parametros de la buena fe, el
uso y la ley, y en extension de esta tltima, el propio orden ptblico econémico.

* Acatando este precedente (se refiere a la STS de 9 de mayo de 2013), por la fuerza
informadora de la jurisprudencia que el articulo 1.6 le atribuye y atendiendo a que
indudablemente el mismo efecto de aplicacion retroactiva de las acciones colectivas
se puede obtener con la suma de la totalidad de acciones individuales ejercitadas, se
han pronunciado ya algunos tribunales aceptando el criterio del Alto tribunal. Por
ello la eficacia informadora del ordenamiento juridico que la jurisprudencia del TS
tiene y la exigencia de seguridad juridica derivadas de la Constitucion Espaiola,
llevan a esta Sala a aceptar el valor del precedente como doctrina jurisprudencial.

» Careciendo nuestro ordenamiento positivo de norma expresa que con caracter general,
acoja el principio utile per inutile non vitiatur (lo valido no es viciado por lo invalido),
en la singular situacion enjuiciada la invalidez de parte del objeto principal del con-
trato, que sin embargo conserva sus restantes efectos, donde no existe la posibilidad
de integracion y reconstruccion equitativa del contrato, declarada contraria al derecho
de la Unidén por la STIJUE de 14 de junio de 2012, parece justificado el abandono de
los criterios generales en la materia y de los tradicionales inspirados en nuestro Codi-
go Civil, acudiendo en la singularidad de la controversia a otros principios como son
algunos de los fijados por nuestro Alto Tribunal para en definitiva proclamar en este
caso la irretroactividad del pronunciamiento de nulidad. Por tanto, en la dificil situa-
cién examinada entendemos que respecto a los efectos de la nulidad declarada, solo
cabe estar a la autoridad del pronunciamiento del TS, concluyendo que la nulidad no
afectara a los pagos ya efectuados en la fecha en que se pronuncio la sentencia de ins-
tancia, debiendo restituir la demandada solo cualquier otro realizado después.

Los anteriores apartados no son sino simples antologias de los argumentos dados en las
sentencias de apelacion a favor de la irretroactividad de la cuestion que debatimos. Sin embargo,
otras sentencias se han desvinculado de esta tesis para aceptar la contraria, destacandose las si-
guientes: SAP de Barcelona de 16 de diciembre de 2013, SAP de Malaga de 12 de marzo de 2014
(recurso 786/2012), SAP de Jaén de 27 de marzo de 2014 (recurso 284/2013), SAP de Alava de
9 de julio de 2013 y muy especialmente el voto particular de la SAP de Alicante de fecha 12 de
julio de 2013 (recurso 84/2013). Veamos sus argumentos juridicos:

* Debe aplicarse la regla general de la retroactividad en aplicacion del principio guod
nullum est nullum effectum producit y el articulo 1.303 del Codigo Civil al estar
resolviendo en la accidn particular y no haber con ello riesgos de trastornos graves
en el orden publico econdomico; por ello deben retrotraerse los efectos de la nuli-
dad de la clausula al momento en que se formaliz6 el contrato procediéndose a la
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devolucion de las cantidades cobradas como consecuencia de la declarada nula asi
como los intereses que correspondan.

La negacion del efecto retroactivo de la STS de 9 de mayo de 2013 responde a que
la misma resuelve una accion colectiva de cesacion y respecto de quienes eran parte
en ese proceso, no ejercitindose en ese momento una accion accesoria de condena a
la restitucion. Por ello entiende la Sala que no es de aplicacion ese pronunciamiento
a la cuestién que mediante esta sentencia se resuelve, por ser una accion personal
¢ individual de nulidad en la que ademas el prestatario solicita la devolucion de las
cantidades entregadas en concepto de esa clausula. No concurre excepcion alguna
que impida la aplicacion del articulo 1.303 del Cédigo Civil.

No comparto la decision de que la eficacia de la declaracion de nulidad de la clau-
sula suelo, calificada de abusiva y eliminada del contrato suscrito entre las partes,
no alcance a las cantidades que, en virtud de la misma, la entidad bancaria ha veni-
do cobrando indebidamente durante afios a sus clientes y deba verse limitada, como
acuerda la decision mayoritaria de este tribunal, a las cantidades que aquella haya
percibido, por la aplicacion de dicha clausula, desde el dia 9 de mayo de 2013. Y
ello, por varios motivos. El primero, y fundamental, por el principio jurisprudencial
de «no vinculaciony a las clausulas abusivas, que ha sentado en numerosas resolucio-
nes el TJUE, al interpretar la Directiva del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores. Esa Directiva,
que inspira la legislacion espafiola sobre la materia (su transposicion a la legislacion
espafola tuvo lugar con la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones generales
de la Contratacion), hace hincapié en la importancia de proteger a los consumidores
contra las clausulas contractuales abusivas, de modo que la proteccion debe ser pro-
porcionada por las disposiciones legales y reglamentarias armonizadas a nivel comu-
nitario. El articulo 6 de la Directiva es meridianamente claro al decir, en su niimero
primero, que «Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor,
en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas
que figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional y dispondran que el
contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si este puede
subsistir sin las clausulas abusivasy. Este principio, que denomino de «no vincula-
cion» a las clausulas abusivas, ha sido reiterado en varias sentencias del TJUE:

a) STJUE de 30 de mayo de 2013: «La Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que el tribunal nacional que haya constatado de oficio el caracter
abusivo de una clausula contractual debe aplicar en cuanto sea posible sus
reglas procesales internas de modo que se deduzcan todas las consecuencias
que, segun el Derecho interno, nacen de la constatacion del cardcter abusi-
vo de la referida clausula, para cerciorarse de que el consumidor no queda
vinculado por esta».

b) Otra STJUE de 30 de mayo de 2013: «El articulo 6, apartado 1, de la Di-
rectiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no permite al juez na-
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cional, cuando haya determinado el caracter abusivo de una clausula penal
en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, limitarse a
moderar el importe de la pena contractual impuesta por esa clausula al con-
sumidor, como le autoriza el Derecho nacional, sino que le obliga a excluir
pura y simplemente la aplicacion de dicha clausula al consumidor».

¢) STJUE de 26 de abril de 2012: «En efecto, la aplicacion de la sancion de
nulidad de una clausula abusiva con respecto a todos los consumidores que
hayan celebrado, con el profesional de que se trate, un contrato al cual le
sean de aplicacion las mismas CG garantiza que dicha clausula no vincu-
lara a esos consumidores, y al mismo tiempo no excluye otro tipo de san-
ciones adecuadas y eficaces que prevean las normativas nacionales. Los
organos jurisdiccionales nacionales que comprueben el caracter abusivo de
una cldusula de las CG estan obligados, en virtud del articulo 6, apartado
1, de la Directiva, a aplicar todas las consecuencias que, segin el Derecho
nacional, se deriven de ello para que el consumidor no resulte vinculado
por dicha clausula (véase la sentencia Perenicova y Perenic, antes citada,
apartado 30 y jurisprudencia citada). De ello se desprende que, cuando, en
el marco de dicho procedimiento, haya sido declarada abusiva una clausu-
la de las condiciones generales de la contratacion, los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales deberan aplicar de oficio, también en el futuro, todas las
consecuencias previstas por el Derecho nacional, para que los consumido-
res que hayan celebrado con el profesional de que se trate un contrato al
cual le sean de aplicacion las mismas condiciones generales no resulten
vinculados por dicha cldusula». Entiendo que admitir que la clausula abu-
siva pueda surtir efectos, en perjuicio del consumidor, supone tanto como
admitir una vinculacion parcial de este a dicha clausula, lo que choca fron-
talmente, segiin mi criterio, con el principio de no vinculacion establecido
por el TJUE al interpretar la Directiva antes resefiada. Considero que la no
vinculacion no es graduable ni puede tener caracter parcial. Menos aun,
que pueda depender de un dato tan aleatorio como la fecha de una senten-
cia dictada por el TS espaifiol. La no vinculacion de los consumidores a las
clausulas abusivas supone, segiin mi opinion, una no vinculacion absolu-
ta e incondicional. Aceptar que los consumidores tengan que soportar los
efectos de las clausulas abusivas, declaradas nulas, supondria tanto como
afirmar que deben quedar vinculados por dichas cldusulas durante perio-
dos temporales inciertos e indeterminados, y estimo que ello es contrario
a la construccion jurisprudencial antes expuesta. La no vinculacion, para
conceder una proteccion integral al consumidor, no solo ha de tener una
proyeccion hacia el futuro (que se conseguira con su nulidad y con la su-
presion de la clausula abusiva en cuestion) sino también una vocacion de
pasado, de eliminar cualquier vestigio de su existencia, y ello solo se con-
seguira si se hacen desaparecer sus efectos.
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En materia de contratacion bancaria (en que existen grandes bancos que operan en la
totalidad del mercado europeo, y comercializan unos mismos productos, utilizando
en ellos idénticas clausulas) se afectaria gravemente, a mi entender, la proteccion
integral y paritaria de los consumidores a nivel comunitario, pudiendo darse lugar
a injustificadas discriminaciones de trato dependiendo del Estado miembro, si se
admitiera modulacion en cuanto a la vinculacion a las clausulas abusivas declara-
das nulas. Creo que la construccion jurisprudencial asentada por el TJUE va por el
camino de la no vinculacidon generalizada a dichas clausulas, tanto para el futuro
como para el pasado. La legislacion interna espafiola tiene recursos mas que co-
nocidos (art. 1.303 del Cédigo Civil, art. 83 del RDLeg. 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, arts. 9y 10 de la Ley
sobre Condiciones Generales de la Contratacion) para suprimir los efectos nocivos
de la nulidad de una clausula abusiva: se tendra como no puesta y habra lugar a la
restitucion de lo recibido, con sus intereses.

Como vemos, lejos de la uniformidad que cabia esperar tras la STS de 9 de mayo de 2013,

la situacion pide a gritos una demanda colectiva que ponga fin a esta situacion de plena insegu-
ridad juridica para el ciudadano; demanda en la que deberia pedirse aquello que AUSBANC no
solicitd en su accidn, por muy extrafio que parezca.
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