RETROACTIVIDAD DE
CLAUSULAS SUELO
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Tras la cantidad de noticias publicadas
sobre las clausulas suelo en las
hipotecas, esto es, aquellas que
establecian un minimo a cobrar por los
bancos y entidades financieras en los
interés pactados variables, que hacian
que se aseguraran unas percepciones
por mucho que el indice de referencia
del interés variable disminuyera, nos
encontramos con una situacion que
lejos de aclararse, sigue generando
confusiéon en aquellos que contrataron
préstamos hipotecarios, en lo relativo a
la reclamaciéon de lo cobrado por los
Bancos.
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Todavia hoy en dia existen dudas sobre
si accionar judicialmente o esperar una
solucién de las autoridades econdémicas.
Y ello es asi por cuanto la ultima noticia
sobre esta cuestion es respecto al
informe de la Comision Europea emitido
para el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea donde pone en duda la
irretroactividad de la nulidad de las
clausulas suelo y defiende la devolucién
integra, y no parcial, de lo cobrado en
exceso. Efectivamente Ila Comisién
Europea indica textualmente en su
informe que "el cese en el uso de una
determinada clausula declarada nula por
abusiva, de conformidad con el articulo
6.1 de la Directiva 93/13/CEE, como
consecuencia de una accion individual
ejercitada por un consumidor no es
compatible con una limitacion de los
efectos de dicha nulidad, salvo que
dicha limitacion sea necesaria para
preservar el principio de cosa juzgada".
Este informe tiene como destino el
expediente del TJUE que tiene en
marcha sobre cuestiones prejudiciales
que han planteado tribunales espafioles
sobre la indicada retroactividad.

Recapitulando un poco de cémo hemos
llegado a esta situacién, y en concreto,
respecto a la retroactividad o no,
tenemos como origen de todo ello la
sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 9 de mayo de 2013 que viene a
establecer la irretroactividad de Ia
devolucién de lo cobrado por los
bancos, algo bastante cuestionado en
su momento desde diferentes opiniones
juridicas, tanto profesionales como
desde la propia doctrina académica.

En concreto esta sentencia establecia
una especie de retroactividad parcial o
limitada a la fecha de publicacion de la
sentencia. Textualmente indicaba en su
fundamento de derecho decimoséptimo
titulado “Eficacia no retroactiva de la
sentencia” 'y después de varios




argumentos que realmente nada
aportan, finalmente decia que ‘la

retroactividad de la sentencia generaria
el riesgo de trastornos graves con
trascendencia al  orden  publico
economico, al extremo que el Ministerio
Fiscal, pese a recurrir la sentencia de
apelacion, se pronuncia en el sentido de
que no procede reconocer efectos
retroactivos a la decision de nulidad de
las clausulas controvertidas”.

Pero esa retroactividad limitada no fue
aceptada por algunas Audiencias
Provinciales y Juzgados de Primera
Instancia que entendian que procedia
declarar la retroactividad de la nulidad
de la clausula suelo, sin que ello
implicara ir en contra de la sentencia del
TS de 9 de mayo de 2013, ya que
defendian que la Sentencia del Tribunal
Supremo no establecia la
irretroactividad como criterio general a
aplicar a todas las clausulas suelo.

Lo que interpretaban era que dicha
irretroactividad era una excepcion a la
regla general de la retroactividad, y todo
ello al tratarse de una accion colectiva
para que dejase de usarse las clausulas
suelo por las tres entidades
demandadas (BBVA, Cajamar y NCG)
de los contratos en vigor y dejasen de
incluirse en los contratos que desde
entonces se suscribieran, ademas de
que en la demanda que resolvié la STS
de 2013 no se reclamé de devolucion de
los indebidamente pagado por Ia
aplicacioén de la clausula suelo.

Las sentencias que entendian que si
que procedia la retroactividad desde el
inicio del contrato de préstamo
hipotecario, en base a la aplicacion del
art. 1.303 del Cddigo Civil, eran entre
otras: Sentencia AP Malaga 12/03/14,
SAP Barcelona 16/12/13, SAP Alicante
12/07/13 o SAP Alava 9/07/13.
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Debemos recordar que el articulo 1.303
del CC establece que “Declarada la
nulidad de una obligacion, los
contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato, con sus frutos,
y el precio con los intereses, salvo lo
que se dispone en los articulos
siguientes”.

Por otra parte, estas sentencias también

apoyaban la retroactividad en los
articulos 9 y 10 de la Ley sobre
Condiciones Generales de la

Contratacién, asi como en el hecho de
que eran demandas individuales y no de
colectivos de afectados o impulsadas
por asociaciones de consumidores en

grupo.

Asi las cosas, el Tribunal Supremo
volvi6 a pronunciarse sobre las
clausulas suelo en su sentencia de
fecha 25 de marzo de 2015 donde
unificé el criterio respeto a la su
sentencia anterior de 2013 en lo
referente a esa pretendida retroactividad
limitada o parcial y donde establece en
el apartado 4° de su fallo “que cuando
en aplicacion de la doctrina fijada en la
sentencia de Pleno de 9 de mayo de
2013, ratificada por la de 16 de julio de
2014, Rc. 1217/2013 y la de 24 de
marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se
declare abusiva y, por ende, nula la
denominada clausula suelo inserta en
un contrato de préstamo con tipo de
interés variable, procedera la restitucion
al prestatario de los intereses que
hubiese pagado en aplicacion de dicha
clausula a partir de la fecha de
publicacién de la sentencia de 9 de
mayo de 2013".

Pero lejos de llegarse a una solucion
pacifica y acabar con la controversia
sobre hasta donde se pueden reclamar
los intereses cuando se consiguiera la
nulidad de la clausula suelo, nos
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encontramos que nuevamente algunos
tribunales no conformes son dicha
resolucién del Tribunal Supremo que
unificaba doctrina, consideran que no se
ajusta a derecho y han llegado a
plantear cuestiones prejudiciales ante el
TJUE.

La Audiencia Provincial de Cantabria en
Auto de fecha 17 de julio de 2015
pregunta al TJUE si se puede limitar la
devolucién de intereses cobrados por la
clausula suelo.

En concreto elevd una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea para que este se
manifestara respecto a si se puede
limitar la devolucion de los intereses
cobrados indebidamente por los bancos
por la clausula suelo que se declarara
nula judicialmente. La Audiencia efectua
dicha peticion en base a la directiva
europea de proteccion a los
consumidores y su compatibilidad con
las dos sentencias del TS anteriormente
expuestas y a su doctrina sobre la
retroactividad limitada.

Otras Audiencia Provinciales como la de
Alicante en su auto de fecha
15/07/2015, también ha planteado la
misma cuestion ante el TJUE. En
concreto ha indicado en su cuestidon
prejudicial que “hay (en la doctrina del
Tribunal Supremo) una presuncién de
que en todo caso de inclusion de una
clausula suelo como condicion general
en un contrato de consumidores las
partes han operado de buena fe y que la
retroaccion econémica en el caso
individual, produce trastorno grave del

orden publico econdémico, lo que
entendemos puede ser claramente
contradictorio con la doctrina

interpretativa del TJUE”.

Todo, como hemos indicado, lejos de
esclarecer la controversia, esta
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generando mayor incertidumbre por eso
la AP de Cantabria solicita en su
cuestion prejudicial que tramite la misma

por el procedimiento acelerado
‘atendiendo al ingente numero de
afectados” y al hecho de que ‘“se
encuentran en tramitacion un

elevadisimo numero de procedimientos
que pretenden la nulidad de estas
clausulas” y que “se esta generando
incertidumbre sobre los efectos de dicha
nulidad’.

Pero es que para afadir un nuevo
componente mas a todo este enredo,
nos encontramos con la noticia en los
medios de comunicacion hace escasas
semanas, acerca del acuerdo alcanzado
(si bien no introducido de manera formal
en regulacién normativa alguna) entre el
Ministerio de Economia y el sector
financiero para suprimir la clausulas
suelo de los préstamos hipotecarios
vigentes pero sin retroactividad alguna:
ni desde el inicio del contrato ni tampoco
desde la sentencia del TS de 9 de mayo
de 2013, aplicando caso a caso las
entidades bancarias dicha supresion.

Y aqui es donde volvemos al principio
de toda esta cuestion. Si finalmente el
TJUE resuelve a favor de la pretendida
retroactividad total (y no limitada),
independientemente del gran volumen
de recursos que tendran que destinar
las entidades bancarias para devolver a
todos los afectados por las clausulas
suelos en sus préstamos hipotecarios
los intereses reclamados, lo que parece
evidente es que las entidades
financieras seran mucho mas
restricivas a la hora de conceder
créditos, sin tener en cuenta que la
seguridad juridica en Espafia no se vera
beneficiada con las correcciones
introducidas por Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre resoluciones TS
espafiol en supuestos tan mediaticos
como el que nos ocupa.
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Mientras tanto ¢qué puede hacer en
estos momentos el consumidor que no
ha interpuesto todavia ningun tipo de
reclamacion por su clausula suelo? A la
espera de la resolucién del TJUE, la
Unica opcion en la actualidad para
conseguir la devolucion de intereses en
caso de conseguir la nulidad de la
clausula suelo es su reclamaciéon con
fecha inicial desde la primera sentencia
del TS, esto es, el 9 de mayo de 2013,
debiendo no obstante iniciar los tramites
de reclamacién extrajudicial cuando
antes.

En Elche, a 23 de Noviembre de 2015.

GRUPO ASESOR
ROS




