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I. INTRODUCCION

Segun datos del Instituto Nacional de Estadiséi¢dacha 30 de septiembre de
2014, las ejecuciones hipotecarias siguen increéandose en el segundo trimestre de
2014, siendo el 21,7% de las ejecuciones hipoteariciadas sobre viviendas de

hipotecas constituidas en el afio 2007.

En muchos de estos casos, las dificultades dataitids de pagar la cuota
mensual correspondiente seguramente podrian redwon la eliminacion de la
denominada clausula suelo, puesto que de esta fnmgorte a satisfacer cada mes
seria notablemente inferior. Si a esto afiadimaapamonsecuencia inescindible, la
imputacién de las cantidades cobradas de formbidael capital del préstamo
pendiente de amortizacion, el resultado seria fadaas halaguefio para las

economias familiares.

Tomando como punto de partida (y no de llegadapeaddtos, a traves del



presente documento se pretende, desde un punistdeminentemente juridico,
hacer una fotografia de la situacion actual erci@hecon la clausula suelo, desde la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de B4t la situacion de absoluta
incertidumbre que reina en la actualidad con resohes contradictorias de las
distintas Audiencias Provinciales en lo atinenlieseefectos retroactivos de la nulidad
de esta clausula, pasando por la jurisprudencidrdminal de Justicia de la Unién
Europea sobre la materia. El fin Gltimo es propmrar aquellos datos que se estiman
esenciales para entender la problematica exisyeaiteir un debate sobre las
soluciones que deben adoptarse para dar una pértextecuada a los consumidores

afectados.

IIl. ANTECEDENTES

En un marco empafiado por la crisis econdémica qulalzs Europa y con el
Euribor en minimos historicos, la clausula suaienitpe en la opinidn publica
alcanzando sus cotas mas altas de popularidad@entencia del Tribunal Supremo
de 9 de mayo de 2013.

Como es sobradamente sabido, el Alto Tribunal feswetravés de esta
Sentencia una accion colectiva interpuesta porlsneiacion de consumidores
mediante la que se solicitaba la condena a detadamentidades bancarias (BBVA,
Caixanova y Cajamar) a dejar de utilizar las cléasslimitativas del tipo minimo de
interés (clausulas suelo) en sus contratos degpnésthipotecarios. El Tribunal
Supremo acogio esta pretension, entendiendo geeksesulas que habian sido
sometidas a su conocimiento eran nulas por abysilvas haber observado las

entidades demandadas su obligacion de proporaima@ainformacion transparente.

A partir de entonces se han incrementado notablenten demandas de
consumidores individuales que exigen la declarag@nulidad de las clausulas suelo
insertas en sus contratos de préstamo obtenienslo miayoria pronunciamientos

favorables tanto en 12 como en 22 Instancia.

Ahora bien, la cuestion mas espinosa es la relatlaa consecuencias de la

nulidad declarada; esto es, segun la legislacipafeda cuando un contrato (en este



caso, una clausula) es nulo de pleno derechotrstraen los efectos de ese contrato
al momento de su celebracion. Es decir, es comorgia hubiera existido; no puede

producir efectos, puesto que es nulo.

En el caso de la clausula suelo, esto significa gp@ vez declarada nula, debe
tenerse por no puesta; es decir, es como si nwixarh existido. La consecuencia
inmediata es que la entidad prestamista deberdwde\a consumidor todas aquellas
cantidades cobradas de forma indebida en virtudsdeslausula que ha sido

declarada nula por abusiva y ello desde la celgbratel contrato de préstamo.

No obstante, el Tribunal Supremo, en la Sentereigfitrencia, consideré que
al tratarse de un proceso colectivo, los efectda delidad debian limitarse,
produciéndose solamente desde la fecha de suc&sol® de mayo de 2013).
Fundamenté esta decision en el principio de segdijaridica sancionado en el
articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola y tamipiéra evitar graves trastornos al

orden econdmico nacional.

Sin entrar a valorar la suficiencia de estos arguoss basta sefialar que esta
decision ha sido acogida por algunas Audienciagiiftiales, aun cuando, al tratarse
de acciones individuales, no parece que puedangwstela vigencia de los principios
citados. Esta cuestion reviste especial graveddd,\tez que se esta infringiendo la
normativa comunitaria que prohibe que el consuntgdede vinculado del modo que
sea por una clausula abusiva. Por lo tanto, abndenar a las entidades bancarias a
devolver las cantidades cobradas de forma indgduidéa clausula suelo, lo que se
esta consintiendo es que una clausula que ha salardda nula produzca efectos,

vinculando al consumidor y produciéndole seriogueos.

Dicho esto, hay que advertir que otras AudiencrasiRciales han estimado la
devolucion de las cantidades cobradas indebidandestie la fecha de celebracion
del contrato, creandose asi un conflicto jurispngde que debera ser resuelto por el

Tribunal Supremo, esperemos que a favor de laaetivadad.

En suma, a continuacion se pretenden abordar &mplesdlas cuestiones de
indole juridico que afectan a la denominada cl@usuélo; en primer término, se hace
una breve referencia a la naturaleza de los costo® préstamo hipotecario como

contratos de adhesion, pues esta caracteristiaagas va a determinar su



sometimiento a los controles que la Ley prevé pangionar la nulidad de una
clausula. A continuacion, se exponen cuales sas esintroles y cuando van a entrar
en juego, para finalmente, introducirse de llenelezstudio de la clausula suelo. Los
extremos que son objeto de tratamiento son, dado) ku caracter abusivo por falta
de transparencia y, a continuacioén, las consecaederrivadas del mismo y que son
fundamentalmente la nulidad y la consecuente deid@iude las cantidades cobradas

de forma indebida por la entidad prestamista eicagpbn de esa clausula nula.

lI.SOBRE LA NATURALEZA DE LAS CLAUSULAS INSERTAS E NEL
CONTRATO DE PRESTAMO

No cabe duda que el contrato de préstamo hipotecelébrado entre las
partes es un contrato de adhesion o, dicho devaidm, un contrato con condiciones
generales. Los requisitos legales para afirmaxikiencia de condiciones generales
en un contrato y que se recogen, siguiendo laidaatnayoritaria, en la STS de 9 de

mayo de 2013 (Fto. n° 137), son los siguientes:

«a) Contractualidadse trata de “clausulas contractuales” y su ingerc
en el contrato no deriva del acatamiento de unamaamperativa que
imponga su inclusion.

b) Predisposicidna clausula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresapor terceros,
siendo su caracteristica no ser fruto del conseltsmzado después de
una fase de tratos previos. En particular en & dados contratos de
adhesion.

¢) Imposicion su incorporacion al contrato debe ser impuestaipa
de las partes —aunque la norma no lo exige de fexpeesa, dada su
vocacion de generalidad, debe ser impuesta pomgpnesario-, de tal
forma que el bien o servicio sobre el que versaelrato nada mas
puede obtenerse mediante el acatamiento a laitclas el mismo de
la clausula.

d) Generalidadlas clausulas deben estar incorporadas a unaligkol
de contratos o estar destinadas a tal fin ya quepa@firma la
doctrina, se trata de modelos de declaracionescizg® que tienen la
finalidad de disciplinar uniformemente los contsatppe van a
realizarse».



Dicho esto, tal y como ha tenido oportunidad ddailacel propio TS en la
resolucion citada (cfr. Ftos. n® 132, 133 y 14dhecafirmar quéos contratos de
préstamos hipotecarios son contratos con condiciosigenerales/ no cabe poner

en tela de juicio la concurrencia de estos reaqssit

La naturaleza de las clausulas del préstamo comdiaiones generales de la
contratacion tiene importancia en tanto en cuaatoarsometerse al denominado
control de incorporacion previsto en la Ley de Goodes Generales y cuyo régimen

se desarrolla a continuacion.

IV.SOBRE EL CONTROL DE INCORPORACION DE LAS CONDICI ONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

Segun la legislacién vigente, cuando en un contaocondiciones generales
el adherente no haya tenido oportunidad de corestas condiciones de forma real y
efectiva, o, en todo caso, cuando habiendo terpdaunidad de conocerlas
efectivamente, no resultan legibles, trasparentasgs y facilmente comprensibles,

no pasaran a formar parte del contenido contractual

El resultado ultimo, en suma, si no se cumplersget@scripciones, es la
nulidad de las condiciones generales que no hubpodido ser objeto de

conocimiento o que no fueran claras y transparentes

Por tanto, las condiciones que no cumplan los regaitos de incorporacion

sancionados en la Ley de Condiciones Generales sarias de pleno derecho

En la materia que nos ocupa, el Alto Tribunal,anitada STS de de 9 de
mayo de 2013, ha declarado que este control depo@cion regulado con caracter
general en Ley de Condiciones Generales, puedeast superado cuando se hayan

observado las obligaciones de informacion contenéiela normativa especifica.

Es decirel TS ha declarado que en los contratos de préstamon garantia
hipotecaria cabe entender superado el control de @tusion previsto en la Ley de

Condiciones Generales, cuando se hayan cumplido lasligaciones sancionadas



en la normativa sobre transparencia de los servictgobancarios Entre estas
obligaciones pueden destacarse fundamentalmeneeésaria entrega al consumidor
del folleto informativo y de la correspondientertdevinculante con caracter previo a

la celebracién del contrato.

En definitiva, por tanto, el Alto Tribunal considegue si se han observado los
deberes de trasparencia sancionados en la norreapeifica, cabe entender que el
adherente ha tenido oportunidad real de conocercpthprender efectivamente las
condiciones generales que integran el contratoé@ktgmo celebrad&n caso
contrario, esto es, cuando la entidad bancaria ineaple este deber de
informacion, no puede reputarse superado el contrale incorporacion
sancionado en la Ley de Condiciones Generales, darconsecuencia expresada
ya mas arriba, esto es, que las condiciones gen@sbue no hayan podido ser
conocidas por el adherente no pasaran a integrar ebntenido contractual por

ser nulas de pleno derecho

Esta consecuencia, ademas, es aplicable con aagéoteral, es decir, con
independencia de que el prestatario tenga o nanidicién de consumidor; ahora
bien, sin perjuicio de lo expuesto, cuando aderhadherente tiene la condicion de
consumidor entra en juego también la legislaci@tgatora de los consumidores que
impone al empresario un deber de trasparenciaeasgara referencia a

continuacion.

V. SOBRE EL CARACTER ABUSIVO DE LA CLAUSULA SUELO

1.- La doctrina del TS sobre la clausula suelo y staracter abusivo por
falta de transparencia

Al lado del control de incorporacién sancionaddaebey de Condiciones
Generales, si el contrato ha sido suscrito coromsumidor, procede un segundo
control, esta vez sobre el contenido de las classyiie integran el contrato de
adhesion. En concreto, es preciso determinaras esindiciones pueden reputarse
abusivas, en perjuicio del consumidor claro estatgnor de lo dispuesto en los

articulos 82 y siguientes dééxto Refundido de la Ley de Consumidores y Ussiario



En este sentido, el Alto Tribunal ha determinaaose Sentencia de 9 de mayo de

2013 (Fto. 225), queo son transparentesaquellas clausulas en las que:

«a) Falta informacion suficientemente clara despigata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausatd® y como aparente
contraprestacion de las mismas.

c) No existen simulaciones de escenarios diverdasionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tpmterés en el momento
de contratar

d) No hay informacion previa clara y comprensilabre el coste comparativo
con otras modalidades de préstamo de la propidashticaso de existir- o
advertencia de que al concreto perfil de clientsente ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, seahientre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascargdadiluyen la atencién
del consumidor».

Dicho esto, cabe sostener que todos estos presapsesncumplen en la
mayor parte de los contratos de préstamo con digaelo celebrados con
consumidores, pues asi se desprende de las nusezeshuciones jurisprudenciales
gue han sido dictadas, sobre todo, con postertbadssta Sentencia del Tribunal
Supremo. Y es que si se observan las escriturpgédtamo hipotecario empleadas
por la mayor paret de las entidades, los cierguedificiimente se puede llegar a
identificar la denominada clausula suelo (o liniwate la variabilidad del tipo de

interés aplicable) como definidora del objeto ppatdel contrato de préstamo.

Por lo tanto, en la mayor parte de los casos, losrtsumidores no han sido
informados ni suficientemente ni de forma clara dejue la clausula suelo es “un

elemento definitorio del objeto principal del contato”.

Es mas, antes de llegar a esta clausula, sueteofeediversa informacion que
no hace sino contribuir a la creencia de que secesttratando un préstamo con un
tipo de interés variable, esto es, que puede edteela baja o al alza con el trascurso
del tiempo, cuando en realidad, a consecuencia dglicacion del suelo, en realidad

se trata de un préstamo con interés minimo fijo l@é Ftos. 217, 256 y 264 de la



STS de 9 de mayo de 2013).

Y no solo eso, la atencion del consumidor se iatdirtgir hacia extremos
gue, por el juego de la propia clausula suelo, @p&an a tener una trascendencia real
en la economia del préstamo, como puede ser etddi@al aplicable. Asi, es habitual
gue en los contratos de préstamo hipotecario septa posibilidad de reducir el
diferencial pactado si el prestatario cumple umi sk condiciones (que pasan
fundamentalmente por tener contratados un nimeeondimado de productos con la
entidad prestamista). Esta bonificacion sélo vaexar en la practica cuando el tipo
aplicable al préstamo supera el minimo fijado, @eta advertencia no se plasma en
ningln momento en el contrato, contribuyendo ararea imagen distorsionada al
consumidor e incidiendo claramente en su compoeitmiecondémico contratando
productos que de otro modo no contrataria (soloe &s. Fto. 218 de la STS de 9 de
mayo de 2013).

Sin embargo, en lo que respecta a la informaci@resulta mas trascendente
para los intereses del consumidor, como es ehtiipimo fijo aplicable (suelo), suele
insertarse en una clausula “BIS”, denominacionyguée por si reviste caracter
secundario, camuflada en una marafa de conceptos, € informaciones ya de por si

complejos para un consumidor medio profano en kemaa

En suma, cabe sostener que, ademas de que la relmia de esta
informacion no se evidencia en el propio contratge aportan otros datos que sin
ser tan trascendentes en la practica real, distraeia atencién del consumidor,
acaparandola y diluyendo aquellos otros, como esilopio suelo, que si van a

ser verdaderamente determinantes para los intereselel prestatario.

Tampoco se aporta informacion alguna al consunsdbre el previsible
comportamiento del tipo de interés a lo largo déda del préstamo; en palabras del
TS, en la mayor parte de los casos no se han rdostianulaciones de escenarios
diversos relacionados con el comportamiento razonémente previsible del tipo
de interés en el momento de contratarhi tampoco se ha puesto a disposicién del
consumidor‘el coste comparativo con otras modalidades de pr&sno de la

propia entidad”.

En definitiva, de todo lo expuesto cabe colegir mseilta dificil, por no decir



imposible, gue un consumidor medio, con la inforidracle la que disponia, pudiera
llegar a “conocer el real reparto de riesgos detabilidad de los tipos”, tal y como
exige el TS en su Sentencia de 9 de mayo de 20a3pacionar la licitud de las
clausulas suelo en los contratos con consumidbaesonsecuencia esencial debera
ser, entonces, la nulidad de la clausula suel@alpasiva, con las consecuencias que

pasan a exponerse a continuacion.

2.- La no vinculacion al consumidor de las clausutaabusivas por  ser

nulas de pleno derecho

La abusividad de una clausula acarrea necesariarsemulidad de pleno
derecho, tal y como se dispone en la legislaci@ional. Ahora bien¢ significa esto

gue también es nulo el contrato en el que se insa?

La respuesta es negativa; segun la normativa ajgicsdlo cuando el contrato
no pueda subsistir sin las clausulas declaradas par abusivas, podra estimarse la

ineficacia del contrato.

En el caso de la clausula suelo, el hecho de quaéea declarada nula no
puede acarrear la ineficacia del contraty asi lo ha afirmado, de hecho, el

Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de mayo delX)

Y una vez declarada nula esa clausgpmdria un juez integrar la parte del

contrato afectada por la nulidad?

La respuesta debe ser, nuevamente negativa; d@n,efe¢ribunal de Justicia
de la Unién Europea ha sefialado en numerosas neagjoeuando una clausula se
declare nula simplemente se tendré por no puastgopdra vincular en modo alguno

al consumidor.

Y es que, como sefala el propio Tribunal de Jastieila Unién Europea, “la
mencionada facultacbntribuiria a eliminar el efecto disuasorio que egrce sobre
los profesionales el hecho de que, pura y simplententales clausulas abusivas no
se apliquen frente a los consumidores..), en la medida en que los profesionales
podrian verse tentados a utilizar clausulas absisiveaber que, aun cuando llegara a



declararse la nulidad de las mismas, el contradoipaer integrado por el juez
nacional en lo que fuera necesario, garantizandstgemodo el interés de dichos

profesionales”.

Por lo tanto, en aplicacion de esta jurisprudeoccraunitariacuando una
clausula se declare nula simplemente se tendra poo puesta y no podra
vincular en modo alguno al consumidorEsta afirmacién, como se vera a
continuacion, tiene una importancia capital a festes de determinar el alcance de la

nulidad de la clausula suelo cuando haya sido detdaabusiva.

VI.EL CARACTER RETROACTIVO DE LA NULIDAD DE LA CLAU SULA
SUELO

De lo expuesto hasta el momento cabe extraer coeaodsencial que la
nulidad de una clausula declarada abusiva hacesjaelausula se tenga por no
puesta, o, dicho de otro modo, las disposicionateoidas en una clausula declarada
abusiva no pueden vincular en modo alguno al comsrral ser nulas de pleno
derecho. Asimismo, si se acude a la normativa natgobre nulidad de los
contratos, cabe afirmar que la nulidad de una glau®mporta la restitucion integra
de las prestaciones que traen causa de la clalestlErada nula. De esta forma, el
consumidor no quedaria vinculado en modo algundapdéusula que ha sido
declarada nula por abusiva, siendo este resultatdecon el principio de “no
vinculacién” sancionado en la normativa y jurispmdia comunitaria y al que se ha

hecho referencia mas arriba.

Ahora bien, aun cuando la legislacion nacional&as®n el sentido de anudar
a la nulidad de una clausula declarada abusiwestaucion de las prestaciones
realizadas al amparo de esa clausula, el Tribunade®no, en su ya archiconocida
Sentencia de 9 de mayo de 2013, decidio limitatogince la nulidad de las clausulas
suelo que fueron declaradas abusivas en su Semtpnoduciendo esta nulidad sus
efectos solamente desde la fecha de esta resaliaém fundamentar esta decision, el
Alto Tribunal alegd, fundamentalmente, el princigmseguridad juridica sancionado
en el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola glérecho de “que la retroactividad

de la sentencia generaria el riesgo de trastomawgg con trascendencia al orden



publico econémico”.

Estos argumentos hay que ponerlos en relacionecpropia naturaleza de la
accion ejercitada y es que no cabe olvidar quellagBentencia del alto Tribunal se
dicté con motivo de una accién de cesacion. Estedigene una trascendencia
capital, no sélo ya porque una accién individuahpte un analisis pormenorizado de
las circunstancias e intereses concretos del casa,que no es posible en el marco de
un proceso de caracter colectivo, sino porque asiéargalvaguarda del orden publico
econdmico y el principio de seguridad juridica aven afectados del mismo modo y

ello por razones evidentes.

No obstante, y aun a pesar de las circunstanaidg&ak, algunas Audiencias
Provinciales han entendido que aun cuando sedeséeciones ejercitadas
individualmente procede la limitacion del alcanedalnulidad de la clausula suelo,
no produciendo esta declaracion efeeosungy a pesar de la regla general
sancionada en el articulo 1303 del CC. En cuatds fundamentos que se arguyen
en estas resoluciones practicamente se reprodogeie lla Sentencia del Alto
Tribunal de 9 de mayo de 2013, por lo que, a efedéoevitar reiteraciones y en aras
de la claridad y ligereza que se pretende en skpte escrito, no se van a transcribir

aqui.

Dicho esto, frente a aquellas Audiencias Proviesigjue entienden
procedente la limitacion de los efectos retroastide la nulidad de la clausula suelo,
existe otra corriente de Audiencias Provinciales spstienen la postura contraria,
esto es, la aplicacion del articulo 1303 del C@eéa su extension, fallando a favor
de la devolucién de las cantidades cobradas deafordebida como consecuencia de
la aplicaciéon de la clausula suelo. Los argumeeatol®s que se apoyan estas
Audiencias Provinciales, mas alla de la literalidadma del articulo 1.303 del CC, se

pueden resumir en los siguientes:

1) NO CONCURREN LAS CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES @&U
FUNDAN LA SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 2013



Como ya se ha tenido oportunidad de exponer, el Bibunal alegé la
salvaguarda del orden publico econdmico y seguijigtédica para fundar su decision
de limitar los efectos de la nulidad de las cléaasgluelo declaradas en su Sentencia.
No obstante, estas circunstancias no pueden pesggreaquellos casos en que lo que
se ejercitan son acciones individuales. Es masa degado a afirmar que “admitir
efectos juridicos y econdmicos a clausulas dedaradlas en virtud de una
normativa imperativa como la de consumo podriagenen efecto, graves

problemas de seguridad juridica y econdémica, alom@runa de las partes afectadas”.

2) EL PRINCIPIO DE NO VINCULACION DEL CONSUMIDOR AAS
CLAUSULAS ABUSIVAS

Como ya se ha hecho referencia anteriormentejraipio jurisprudencial de
"no vinculacion" de los consumidores a las clausalausivas se desprende de
numerosas resoluciones del Tribunal de Justicla teion Europea con motivo de la
interpretacion de ldirectiva del Consejo, de 5 de abril de 1993, sdhseclausulas

abusivas en los contratos celebrados con los coitares

3) LA IRRETROACTIVIDAD DECLARADA POR EL TRIBUNAL
SUPREMO SE CIRCUNSCRIBE UNICAMENTE A SU PROPIA
SENTENCIA

Segun este razonamiento, la Sentencia de 9 de dea3013 del Tribunal
Supremo se dicta en el marco de una accion deiéasase pronuncia en términos
abstractos; es por ello que el Alto Tribunal npsmuncia sobre la irretroactividad
de la nulidad en relacion con las clausulas ssato, que esta declaracion sobre la
irretroactividad se circunscribe a su Sentences(yo pone expresamente de
manifiesto el propio Tribunal Supremo en el Ftod 88 su Sentencia y en el apartado

décimo del Fallo).

4) INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS SANCIONADOS PORL



TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA PARA LIMIAR
LOS EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES EN ELEMPO

Tal y como se ha puesto de manifiesto por algtordDE PUIG MATEU),
segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicidéadgnion Europea (a la que el
propio Tribunal Supremo alude en su sentencia del ®ayo de 2013), para limitar
los efectos retroactivos de la nulidad de la cliusuelo es preciso que se den dos
requisitos: la existencia de buena fe y el riesgtrastornos graves. Por lo tanto, solo
cuando se den ambos requisitos se podran limgagfectos de una resolucion
judicial; ademas, cabe advertir que, a tenor dedasideraciones realizadas por el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, estalfadwes excepcional, debiendo

interpretar la concurrencia de ambos presupuestésroha restrictiva.

En el caso de la clausula suelo, lo cierto es gsgta bastante dudoso que puedan
entenderse cumplidos los requisitos aludidos, talnyo se pasa a exponer a

continuacion:
a) El requisito dela buenafe

Asi, en lo que respeta al requisito de la buemeafece que es cuanto menos
discutible su existencia y ello por varias razomesun lado, porque tanto los
valores histéricos del Euribor desde 2000 (afiousnsg comenzo a utilizar este
indice de forma generalizada) como las informadateque disponen las
entidades bancarias permitian realizar una previsastante cercana a la

realidad de las subidas y/o bajadas del tipo ageaetia.

En este sentido, resulta esclarecedor el inforai@oehdo en Octubre de 2010
por ADICAE y en el que, entre otras informacionesrderés, se cita un informe
de fecha 3 de Junio de 2008 emitido por el BBVAekque se anunciaba ya
qgue “el BCE recortara los tipos una vez la caidideflacion y el crecimiento
sean evidentes, a finales de 2008”. Por tanto, pedsimir quéas entidades
bancarias eran conocedoras en todo momento del coorpamiento de los
tipos, introduciendo la clausula suelo en los contra&dsbrados con
consumidores para neutralizar los efectos de kdbajel tipo de interés y



dejando sin efecto real la anunciada variabilideldpdestamo celebrado. Es
mas, segun el Informe del Banco de Espafia publieadd Boletin Oficial de
las Cortes Generales de 7 de mayo de 2010, vari@saees incrementaron
notablemente el uso de este tipo de clausulasalivas del interés a la baja a
partir de 2009.

Insistiendo en esta idea, ademas, cabe poner déest@notro hecho
de gran relevancia y es que en la contrataciomésgmos hipotecarios resulta
una practica habitual el ofrecimiento por las eadies bancarias de una serie de
bonificaciones sobre el diferencial aplicable a lo@nde la contratacion por el
consumidor de diversos productos de la entidade®ipargo, estas
bonificaciones no entran en juego si el tipo resué es inferior al sefalado
como suelo. En suma, la virtualidad de estas lmawiones en la practica ha
resultado ser practicamente nula como consecudadeclausula suelo, siendo
conocedoras, como ya se ha expuesto, las entidadasnas que probable

bajada paulatina del Euribor desde 2008.

Asimismo, se ha puesto de manifiesto por algunrdid PUIG
MATEU) que ya desde el aiio 2010 se han dictadashgesentencias donde se
declaraba la nulidad de las clausulas suelo ynellimnpidié que las entidades
prestamistas dejasen de incluirlas en sus contfatoka misma linea, también
se ha hecho ya referencia a la doctrina consolidada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en loeatia a la no vinculacion de
las clausulas abusivas al consumidor. Es decimilelial Europeo ya se ha
pronunciado en mas de una ocasion en el sentidqaalel consumidor no puede
quedar vinculado en modo alguno por las clausulashqyan sido declaradas
abusivas. Sin embargo, el hecho de que se linoeefectos de la nulidad de la
clausula suelo, no parece que se compadezca tagaladad vigente, toda vez
que, tal y como se ha apuntado anteriormente t&g@esmitiendo que el
consumidor quede vinculado a determinados efeeasd clausula que es nula
de pleno derecho. Y a pesar de esto las entidad¢is@an negando los efectos
retroactivos de la nulidad en el caso de las classuelo incluso cuando han

sido declaradas nulas por los Tribunales.

En conclusidn, tal y como se desprende de lo exptebasta el



momento, puede afirmarse que las entidades bancasao han actuado de
buena fe ofreciendo a los consumidores contratos @eéstamos hipotecarios
con tipos de interés variable cuando en la practicgor efecto de la clausula

suelo, se comportarian como préstamos con inter@ofminimo.

b) Laexistencia detrastornosgraves

En lo que respecta a la clausula suelo resulta@xtinariamente dificil
valorar si la devolucion de las cantidades cobrddéasrma indebida como
consecuencia de su aplicacidon en los contratosé&dtgmo hipotecario puede
provocar un trastorno realmente tan grave comojpatificar la aplicacion de la
doctrina referida. De un lado, porgoue existen informes oficiales sobre el nimero
de contratos de préstamo hipotecario celebrados catdusula suelg con lo que
resulta complicado hacer siquiera una estimacibnaero de afectados por estas
clausulas, asi como del quebranto economico guenduia para las diversas
entidades la devolucion de los importes cobraddshilamente en cada caso

concreto.

Dicho esto, de las consideraciones efectuadad Bamneo de Espafia en su
Informe publicado en el Boletin Oficial de las @srGenerales de 7 de mayo de
2010, cabe extraer algunos datos significativogfierme esta realizado sobre una
muestra de 49 entidades, y “tomando datos del ntmfie la cartera de cada entidad
encuestada, se puede apreciar que en 23 de lasid&des la aplicacion de estas
clausulas es nula o residual (en todo caso, pa@jaelel 15% de los importes de la
cartera), mientras que para 16 ocurre lo contr&sadecir, las han aplicado

ampliamente (a mas del 85% de sus operaciones).

De lo expuesto, por tanto, no parece que puedaafe la existencia de un
riesgo real y grave de trastornos del orden pulgammomico como consecuencia de
la condena a la devolucién de las cantidades cabradebidamente por un
consumidor a titulo individual, ni siquiera cuareta condena pudiera acarrear,

como insindan algunas resoluciones que sostienagcksaria irretroactividad de la



nulidad de la clausula suelo, futuras reclamacipoeparte de otros consumidores. Y
es que tal y como se ha tenido oportunidad de expehTribunal de Justicia de la
Union Europea apela a una aplicacion estricta tkesia jurisprudencial segun la que
pueden limitarse en el tiempo los efectos de usalweion judicial por el riesgo de

graves trastornos.

En suma, de lo expuesto puede concluirse que ercako concreto objeto
de recurso, los efectos de la nulidad deben ser loensignados en el articulo 1303
del CC, sin que haya ningun motivo legitimo que pemita alcanzar otro resultado

distinto al declarado en este precepto.

5) JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE LA LIMITACION DE DS
EFECTOSEX TUNCDE LA NULIDAD

Continuando con los argumentos que fundamentaetri@actividad de los
efectos de la nulidad de la clausula suelo, se jwawéso aludir ahora a la
jurisprudencia nacional sobre la eventual limitaai@ la‘restitutio in integrum”
sancionada en el articulo 1303 del CC. Asi, el Alibunal ha advertido que esta
consecuencia no siempre opera de forma automatieato que en algunos supuestos
puede producirse un enriquecimiento sin causa dealaras partes y a costa de la

otra.

Segun esta tesis, a la que se hace referencid papé& Tribunal Supremo en
la Sentencia de 9 de mayo de 2013 para justiiclmitacion de los efectos de la
nulidad de la clausula suelo, por tanto, la ptdénil de modular las consecuencias de
la nulidad responde a una unica finalidad: evit@neiquecimiento injusto por una de

las partes del contrato que ha devenido nulo.

Pues bien, si se lleva esta afirmacion al casoretmoo cabe la menor duda
de que la limitacion del caracter retroactivo dedfidad de la clausula suelo,
precisamente, lo que provoca es un enriquecimiapisto a favor de la entidad

prestamista. Por lo tanto, no solo no se da ercasteel fundamento que ampara la



tesis aducida, sino que mas al contrdaadrretroactividad de la nulidad de la
clausula suelo provoca precisamente el resultado gse pretende evitar a través
de la aplicacion de esta tesis jurisprudencial, eses, el enriquecimiento injusto

por parte de la entidad bancaria

VIl.  CONCLUSIONES

1. El Tribunal Supremo ha declarado dpgcontratos de préstamo con
garantia hipotecaria son contratos de adhesioy como tales estan
sometidos a los controles de inclusién y de contdnisancionados por la
Ley de Condiciones Generales y el Texto Refundeltad_ey de

Consumidores y Usuarios.

2. Lascondiciones que no cumplan los requisitos de incappacion
sancionados en la Ley de Condiciones Generales suaras de pleno
derecha Segun el Alto Tribunal no se cumplen estos resisi Nno se han

observado los deberes de transparencia impuestadegjislacion especifica.

3. Si el contrato ha sido suscrito con un consumjatmcede ademas un segundo
control sobre el contenido de las clausulasnayoria de clausulas suelo
insertas en los contratos de préstamo celebradosncoonsumidores no
cumplen los requisitos de transparencia exigidos pel Tribunal

Suprema por lo que han de reputarse nulas de pleno drech

4. Lanulidad de la clausula suelo significa queesdra por no puesta y a tenor
de la jurisprudencia comunitaria en interpretaciéria normativa sobre

clausulas abusiva® podra vincular en modo alguno al consumidar

5. En el caso de la clausula suetnse cumplen los requisitos que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UnidbnEuropea exige para

limitar los efectos de las resoluciones judiciales

6. Losefectos de la nulidad de la clausula suelo deberr g8 consignados en

el articulo 1303 del CC sin que haya ningin motivo legitimo que permita



1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

alcanzar otro resultado distinto al declarado ¢ém g®cepto.

7. Lairretroactividad de la nulidad de la claussualo provoca un

enriquecimiento injusto de la prestamista

ANEXO I: NORMATIVA

Orden del Ministerio de Economia 734/2004, déelrharzo, sobre los
Departamentos y Servicios de Atencidn al Cliensé Defensor del Cliente de las
Entidades Financieras (B.O.E. num. 72, de 24 deords 2004).

Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, pquelse aprueba el Reglamento de
los Comisionados para la Defensa del Cliente dei&es Financieros (B.O.E.
nam. 54, de 3 de marzo de 2004).

Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidaseafer®a del Sistema Financiero
(B.O.E. num. 281, de 23 de noviembre de 2002).

Ley 7/1998, de 13 de abril, reguladora de laslmmones generales de la
contratacion (B.O.E. num. 89, de 14 de abril de8).99

Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de tiamsia y proteccion del cliente
de servicios bancarios

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de al®ill893, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consuesidor

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviempor el que se aprueba el



texto refundido de la Ley General para la Deferessbbd Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias.

8) Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo lyGimnsejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebradososotonsumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y por la que se nuagifias Directivas 2008/48/CE
y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) 1093/2010.

9) Resolucion de 10 de abril de 2014, de la Sataatie Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa, por la que se publica la tistentidades que han
comunicado su adhesion al Cédigo de Buenas Prac&aedidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, redstracion de deuda y alquiler
social; y la lista de entidades que han comunisadadhesion voluntaria al
Caddigo de Buenas Practicas para la reestructura@bie de las deudas con
garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.

10) Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de dasdirgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos.

11) Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviemleenddidas urgentes para reforzar
la proteccién a los deudores hipotecarios.

12) Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas parazeefta proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracién de deuda y algaderal.

ANEXO 2: JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

= STJUE, de 14 de junio de 2012, asunto C-618/10.



= STJUE, de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11.

1 STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C 92/11.

= STJUE, de 17 de julio de 2014, asunta€9/14.

1 STJUE de 27 de febrero de 2014, asunto C 82/12.

2 STJUE de 23 de octubre de 2014, asuntos acunsu@@59/11 y C 400/11)



