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1. Introduccién

El pasado 21 de diciembre se daba a
conocer la esperadisima Sentencia del TJUE
sobre la denominada clausula suelo; ésta re-
solucion fue directamente propiciada por otra
de nuestro Alto Tribunal de 25 de marzo de
2015 (n° recurso138/2014) que declaro, en los
casos en gue ésta controvertida clausula fuese
considerada abusiva, la obligacion de las enti-
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dades de devolver lo percibido indebidamente
so6lo en parte. En concreto, la referida Senten-
cia del Tribunal Supremo sentd como doctrina
jurisprudencial la siguiente: “cuando en aplica-
cion de la doctrina fijada en la sentencia de
Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la
de 16 de julio de 2014 (n° recurso 1217/2013)
y por la de 24 de marzo de 2015 (n° recurso
1765/2013), se declare abusiva y, por ende,
nula la denominada clausula suelo inserta en
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un contrato de préstamo con tipo de interés
variable, procedera la restitucion al prestatario
de los intereses que hubiese pagado en apli-
cacion de dicha clausula a partir de la fecha de
publicacion de la Sentencia de 9 de mayo de
2013".

En consecuencia, el TS optaba por una
solucion intermedia al establecer una especie
de retroactividad media y consentir que a pe-
sar de la nulidad de la clausula, las entidades
“hiciesen en parte definitivamente suyo lo que
nunca debieron percibir. Era tanto como decir-
le al consumidor: “usted ha pagado de mas,
ahora le toca recuperar sélo una parte y con el
resto aguantarse”.

Tal solucion es contradictoria con el
concepto juridico de nulidad que todos cono-
cemos y hemos estudiado en la Facultad; si lo
nulo, nulo es y nulo se queda se entiende muy
mal que una clausula aquejada de nulidad ab-
soluta, radical e insubsanable pueda producir
algun efecto, de ahi que la Sentencia del TJUE
haya provocado, ademéas de la alegria entre
los consumidores afectados, una cierta tran-
quilidad entre los juristas. Podemos intentar
entender las razones por las que el TS espa-
fiol, en una labor de ingenieria juridica sin pre-
cedentes, se decantd por la soluciéon anuncia-
da, pero es indudable que choca contra los
principios béasicos de nuestro derecho de con-
tratos y la esencia del concepto mismo de nu-
lidad.

Con todo, muchos nos temiamos que la
Sentencia europea iba a seguir los criterios
expuestos por la Abogada General, quién de-
fendié en sus conclusiones la retroactividad
media que inventd nuestro TS. Sin embargo,
en contra de todo prondstico y para gozo de
consumidores, el TJUE declara la retroactivi-
dad sin limites y, en consecuencia, obliga a las

entidades a devolver lo percibido de mas, sin
limite temporal alguno. Entendemos que no
podia ser de otra manera pero lo cierto es que,
dado que la Gran Sala pocas veces se aparta
de los criterios sostenidos por el Abogado Ge-
neral, los presagios en este sentido no eran
muy halaguenos.

Analicemos los argumentos de la sen-
tencia europea, cuyo revuelo mediatico, doc-
trinal y jurisprudencial se hace patente cada
dia y deja algun que otro interrogante que solo
la practica ira desvelando.

2. Los fundamentos de la STIJUE de
21 de diciembre de 2016 (asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15 y
C-308/15.

La Sentencia del Tribunal de Luxem-
burgo es contundente: la retroactividad media
que declara el TS en su sentencia de 25 de
marzo de 2015, confirmando la de 9 de mayo
de 2013 en cuanto a las condiciones de nuli-
dad de la clausula suelo, es contraria al Dere-
cho de la Unién porque equivale a privar con
caracter general a todo consumidor que haya
celebrado un contrato de préstamo hipotecario
antes de la STS de 9 de mayo de 2013 a ob-
tener la restitucion integra de las cantidades
gue haya abonado indebidamente a la entidad
bancaria.

Para llegar a tal conclusion, el TIJUE
toma como punto de partida el art. 6, apartado
1, de la famosa Directiva 93/13, a cuyo tenor
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 éste y un profesional. La Sen-
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tencia recuerda que esta disposicion debe
considerarse una norma equivalente a las dis-
posiciones nacionales que, en el ordenamiento
juridico interno tienen la naturaleza de normas
de orden publico. Asimismo, se trata de una
norma imperativa que pretende reemplazar el
equilibro formal que el contrato establece entre
los derechos y obligaciones de las partes por
un equilibrio real que pueda restablecer la
igualdad entre éstas.

Dada la naturaleza y la importancia del
interés publico que constituye la proteccién de
los consumidores, la Directiva impone a los
Estados miembros la obligacion de prever me-
dios adecuados y eficaces para que cese el
uso de clausulas abusivas en los contratos ce-
lebrados entre consumidores y profesionales.

En este contexto, tal y como recuerda el
TJUE el Juez nacional debe apreciar de oficio
el caracter abusivo de una clausula contractual
incluida en el &mbito de aplicacion de la Direc-
tiva 93/13 y, de este modo, subsanar el des-
equilibrio existente. Para ello puede deducir
todas las consecuencias de esa apreciacion
sin esperar a que el consumidor solicite la de-
claraciéon de nulidad.

Ahora bien, cabria preguntarse qué se
entiende por que el juez nacional deduzca to-
das las consecuencias oportunas; en casos de
nulidad de la clausula suelo, parecia evidente
gue tales consecuencias debian consistir en la
devolucion integra de cantidades y la restitu-
cibn al consumidor a la misma situacién en
que se encontraba con anterioridad a la apli-
cacion de la clausula. Sin embargo, el TS no lo
entendié asi y ahora el TJUE corrige su fallo
de forma contundente no sin antes hacerle una
especie de guifio al tiempo que responde a
una posible interrogante que se pueda plan-
tear no tardando mucho: ¢qué ocurre con
aquellos casos que ya se hayan resuelto por

sentencia firme y se hubiere aplicado la doctri-
na de la STS de 9 de mayo de 20137

En este aspecto, aun reconocimiento
que la proteccion del consumidor no es abso-
luta el TJUE afirma en el parrafo 68 de su sen-
tencia que el “TS podia declarar legitimamen-
te, en la sentencia de 9 de mayo de 2013, que
ésta ultima no afectaba a las situaciones defi-
nitivamente decididas por resoluciones judicia-
les anteriores con fuerza de cosa juzgada’.
Por consiguiente, lo juzgado, juzgado esta y
ello debe ser asi por seguridad juridica.

Ahora bien, a la vista de esto ultimo po-
demos preguntarnos si cabria interponer re-
curso de revision contra las resoluciones fir-
mes que hayan decidido la cuestion con fun-
damento en el art. 510.1 LEC, si bien el plan-
teamiento tiene poco recorrido habida cuenta
de que esta cuestidon ya ha sido resuelta por el
propio TJUE y por el Tribunal Supremo. Este
altimo en sentencia 81/2016, de 18 de febrero,
después de examinar los requisitos que deben
conjugarse para la aplicacién del precepto ci-
tado, afirmd que una sentencia no es un do-
cumento a los efectos procesales pretendidos,
sino una resolucidn jurisdiccional que estable-
ce determinada doctrina legal. Asimismo, en
nuestro ordenamiento juridico no existe la pre-
vision legal de poder revisar una sentencia fir-
me cuando el TJUE dicta con posterioridad
otra en sentido opuesto y, ello a pesar de que
el legislador espafiol ha tenido ocasion de in-
corporar esta opcion recientemente y sin em-
bargo, Unicamente ha previsto un mecanismo
especial de revision cuando se trata de una
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al modificar la LOPJ por LO 7/2015,
de 21 de julio.

Por otro lado, resulta crucial determinar
gué ocurrira con todos aquellos consumidores
gue habiendo firmado acuerdos con sus enti-
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dades con arreglo a la doctrina de la STS 9 de
mayo de 2013 decidan ahora reclamar el resto
de las cantidades percibidas indebidamente
por sus bancos. En definitiva, si esos acuer-
dos, incluso pactos de renuncia, son nulos o
no. La respuesta esta en el aire, habrd que
esperar a los acontecimientos futuros, pues ni
siquiera en la doctrina hay unanimidad al res-
pecto; desde aquellos que consideran que los
pactos estan para cumplirse, pasando por
quienes entienden que los consumidores po-
drdn demandar por el resto exponiéndose a
que las entidades aleguen el art. 400 de la
LEC, esté todo por definir.

3. Y... ¢ahora que?

Expuestas en lineas generales las posi-
ciones defendidas tanto por nuestro TS como
por el TJUE, surge otra interrogante capital,
¢hasta qué punto vincula la Sentencia de este
altimo? Pues bien: vincula y mucho. No olvi-
demos el principio de primacia del Derecho
Comunitario, el cual ha sido reconocido en
numerosas sentencias del Tribunal Constitu-
cional, entre otras, de 13 de febrero de 2014 y
5 de noviembre de 2015. De esta manera, los
Jueces y Tribunales ordinarios al enfrentarse
con una norma nhacional incompatible con el
Derecho de la Union, deben inaplicar la dispo-
sicion nacional, ya sea posterior o anterior a
ésta y ello toda vez que no se podria alcanzar
una proteccion efectiva del consumidor si el
Juez nacional no estuviera obligado a apreciar
de oficio el cumplimiento de las exigencias re-
sultantes de las normas de la Union en esta
materia.

De otro lado, ¢estan obligados los Jue-
ces a aplicar la doctrina creada por el TJUE en
sus sentencias? A la pregunta, la respuesta:

no solo estan obligados sino que ademas de-
ben observarla con especial atencion a fin de
evitar la responsabilidad del Estado conforme
los requisitos establecidos por la STJUE de 28
de julio de 2016 y el art. 4 bis de la LOPJ.
Causa cierta zozobra que “este melon” juridico
pueda abrirse pero lo cierto es que los jueces
espafoles van a tener que adoptar muchas
precauciones si no quieren embarcar al Estado
en procedimientos de responsabilidad por los
dafios causados a los particulares por vulnera-
ciones del Derecho de la Union imputables a
un 6rgano jurisdiccional nacional. Ahi es nada.
Decididamente, la Jurisprudencia del TJUE es
fuente del Derecho y vaya si lo es.
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