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“Dadme un banco y dominaré el mundédicho atribuido a un
banquero espaiol)

La causa de la nulidad; Jurisprudencia espafola yugopea:
dos caminos distintos que conducen ¢ al mismo sitie?

El 9 de mayo de 2013 el Tribunal Supremo declamuladad de
las clausulas suelo basandose en que “el contra@ba la
apariencia de que las oscilaciones a la baja deicende

referencia repercutiran siempre en una disminud&rprecio del
dinero, que los clientes carecian de informaciditismte de que
se trataba de un elemento definitorio del objetmcgral del

contrato, que las clausulas figuraban ubicadaseenta

abrumadora cantidad de datos entre los que quenhaasearadas
diluyendo la atencion del consumidor y que los banen fase
precontractual, no habian informado a los clientediante
simulaciones de escenarios diversos, relacionados el

comportamiento razonablemente previsible del tipanderés en
el momento de contratar”.

El resumen de todo ello es que el Tribunal Supremdeclaré
abusivas, y por lo tanto nulas, dichas clausulas péfalta de
transparencia en la informacion ofrecida al client&

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unidnogea, apenas
dos meses antes, el 14 de marzo de 2013 habiteegtahuna via
distinta para llegar, aparentemente, al mismo t&solde apreciar
la nulidad de una clausula por abusiva. En efelgoCuria

Europea no acudio a aquel argumento de la falteadsparencia



en la informacién, sino que se basé en la existemd un
desequilibrio importante entre las partes contedetique, pese a
las exigencias de la buena fe, causa, en detrimeiato
consumidor, un desequilibrio importante entre |l&sedhos vy
obligaciones de las partes que se derivan del atontpara
apreciar si se causa ese desequilibrio conforras eXigencias de
la buena fe, aflade el alto Tribunal Europeo, deb&cobarse “si
el Banco, tratando de manera leal y equitativaeta@onsumidor,
podia estimar razonablemente que éste aceptadkdaula en
cuestion en el marco de una negociacion individual”

Por ambas vias, falta de transparencia de un latksgquilibrio
contractual y deslealtad de otro, se llega al misesultado de
apreciar el caracter abusivo y por lo tanto la dadi de una
clausula contractual; sin embargo las consecuemc@dicas de
ambas vias de nulidad son muy distintas. En efascteeguimos
el criterio de la Jurisprudencia europea tendriaomues nulidad
intrinseca e insanable para el futuro, pues sierapigtira ese
desequilibrio contractual ya que es evidente qu@aico, si
tratase de manera leal y equitativa sus clieniemyme podria
estimar razonablemente que éstos no aceptaridausuta suelo
en el marco de una negociacion individual; porositi@ario, si nos
acogemos al criterio de la Jurisprudencia de noueBtibunal
Supremo, la nulidad, motivada por una falta desfparencia en la
informacion y por lo tanto extrinseca a la clausptadra sanarse
si en los contratos que se celebren en el futurofeama clara y
adecuadamente al consumidor.

En una extraordinaria muestra de coherencia intdenauestro
Ordenamiento Juridico, el Poder Legislativo acogasi
literalmente la propuesta presentada por el Epautise alined
con la tesis del Tribunal Supremo, la mas favorgidea las
entidades financieras, por cuanto permitio la stbscia de la
clausula suelo garantizando (quid prodest?) gudiezrite de los
nuevos prestamos hipotecarios no pudiese ya aldfar de
transparencia en la informacion recibida. Asi, soloco dias
después de dictarse la sentencia del Tribunal 8uprentré en
vigor el mismo dia de su publicacion la Ley 1/20d8, 14 de



mayo, de medidas para reforzar la proteccion adesdores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y algateral, en la que
implicitamente el legislador acoge el mismo critedie aquella
sentencia y dando por supuesto que la abusividdd d&usula
suelo derivaba de su falta de transparencia, getesolver para
el futuro ese problema exigiendo que en las esastule
préstamo hipotecario se incluya, junto a la firneh aiente, una
expresion manuscrita por la que el prestatario fiesteé que ha
sido adecuadamente advertido de los posibles 8sedgovados
del contrato; esta “clausula manuscrita”, vergotegara cliente
y notario, pone de relieve, como acertadamente icaxpmi
compafiero Jose Carmelo Llopis en este articulogblesgyislador
parece mas preocupado en que el deudor hipoteramifieste
gue sabe que su préstamo tiene una clausula sgedo,en
protegerlo para evitar su contratacion.

¢ Y qué ocurre con el dinero percibido “de mas” porlos
bancos? La irretroactividad de la nulidad y el quebanto del
orden publico econémico.-

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de maydd& 2e dicto
sin efectos retroactivos y asi, dice el fallo, ‘@de declarar la
irretroactividad de la presente sentencia, de d¢an& que la
nulidad de las clausulas no afectara... a los pagosfgctuados
en la fecha de publicacion de esta sentencia”. &géxio vulnera
lo dispuesto en el Articulo 1303 del Cdodigo Civikely Tribunal

Supremo lo apoya en que es “notorio que la retrodatl de la

sentencia generaria el riesgo de trastornos graves

trascendencia al orden publico econémico” argumgo segun
la sentencia encuentra fundamento en la salvdgudel

principio constitucional de seguridad juridica pdmacual se
invoca por el Tribunal una vaga razén de analogia ta

irretroactividad de las normas y con la facultachestrativa de
revision que poco tienen que ver con una cuestimanpente
civil, la restitucion de unos intereses percibidosvirtud de una
clausula nula.



Mayor consistencia parece tener la referencia qae Bl Tribunal
Supremo a la Sentencia del Tribunal de Justicidad&nion
Europea de 21 de marzo de 2013, caso RWE Vertrida que
expresamente se dispuso que “...puede el Tribunaludgcia,
aplicando el principio general de seguridad judditherente al
ordenamiento juridico de la Union, verse induciddinatar la
posibilidad de que los interesados invoquen ur@odision por él
interpretada con el fin de cuestionar relacionesidigas
establecidas de buena fe”, claro que el Tribung@ir&uo omite
un dato esencial al que hace referencia la seateletiTJUE por
él citada: para que pueda aplicarse dicha docesaecesario
acreditar la existencia del riesgo de “trastornavgt y en la
sentencia de nuestro alto Tribunal falta cualgoo=a parecida a
esa prueba del “guebranto econdmico” y en su lagaecurre a
una comoda declaracion de “notoriedad” del misnmolugar de
dicha declaraciéon, lo mas proximo al espiritu yldaga de la
Jurisprudencia europea seria un estudio de datowltes y
cuentas de resultados de las Entidades Financmepdisadas.

Pese a lo expuesto y no obstante la irretroactiviglaclamada
por la sentencia de 9 de mayo de 2013, numerosios fde
Audiencias Provinciales han venido declarando nulas
clausulas suelo y admitiendo la retroactividad dehal
declaracion, condenando a los Bancos a devolvearmiidades
injustamente cobradas en virtud de la clausula ,nula
argumentando que la accion ejercitada en la saatelec 9 de
mayo de 2013 era la de cesacion, sin acumularmecian de
cantidad, con la legitimacién restringida, imprgsdole, y
eficacia ex nunc, a la vista de los articulos 18,16 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, distiate accion de
nulidad de los articulos 8 y 9 de la misma ley, puede ejercitar
cualquier afectado, sometida a plazo de caducidaficgcia ex
nunc y que el propio Fundamento Juridico Seéptimo lale
Sentencia dictada por el Tribunal Supremo deja bilaro, igual
gue el fallo, que la no retroactividad se refiemsa sentencia, no
a otras que puedan dictarse con posterioridad.sErs ¢érminos
se pronunci6 precisamente la sentencia de la Aadiérovincial
de Alava que dicté sentencia el dia 21 de noviendare2013



contra la que el Banco condenado por la misma mécen
casacion, recurso resuelto por la sentencia dblumal Supremo
de 25 de Febrero de 2015.

La sentencia de 25 de Febrero de 2015: la misma diebad
argumental que la de 9 de mayo de 2013

En esta ocasion el Tribunal Supremo se enfrenégtdimente a la
cuestion de la restitucion de los intereses pagadoaplicacion
de una clausula suelo declarada nula, y lo hademasio el

recurso de apelacion interpuesto por la represéntale BBVA

contra la sentencia dictada por el Juzgado de Raifmstancia,
declarando que la entidad recurrente no viene adbdiga la
devoluciéon de los pagos ya efectuados por los qieegis a la
fecha de publicacion de la sentencia de 9 mayo.2013

En un voto particular a la sentencia el Magistr&atancisco
Javier Ordufia Moreno deja patente que el fallo T#bunal

Supremo supone una ruptura con la opinién pacitieala

doctrina y de la Jurisprudencia (con especial nasién en la
jurisprudencia del TJUE, sentencias de 21 febrerbd ymarzo
2013 y 16 enero 2014) para las cuales el mecandenda

restitucion viene referido como una consecuen@hudible de la
situacion de ineficacia contractual derivada denldidad del

contrato, en nuestro caso de la nulidad de la glawbusiva, que
conduce a que las consecuencias o0 efectos de taanmayan de
retrotraerse al momento de la celebracion del atmtresto es,
con un claro alcance “ex nunc”.

A fin de justificar la irretroactividad de la decaion de nulidad
para los pagos realizados con posterioridad al @ag de 2013
el Tribunal Supremo rechaza en primer término qea fa
presente litis tenga fuerza de cosa juzgada elup@amiento de
la sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre la cuastigtiva a la
restitucion o no de los intereses pagados en aplitade la
clausula declarada nula”, lo cual es l6gico pueadarella ocasion
no se acumularon a la accion de cesacion pretassgmcondena
y concretas reclamaciones de restitucion.



Rechazada la via de la aplicacion del principiecaa juzgada, el
Tribunal Supremo se jacta de llevar a cabo una dicab
clarificacion” de la sentencia de 9 de mayo de32@&ro lo
cierto, como destaca el Magistrado Francisco Ja@stufia
Moreno en su voto particular a la sentencia, es euanico
planteamiento al respecto consiste en una “merdsi@men
blogue a la fundamentacion dada con ocasion alieaan de
una accion colectiva de cesacion (en la sente@crayo 2013), y
en una vaga e indeterminada alusiéon a la buena Heta
traslacion de los mismos fundamentos juridicos dlado la
sentencia del 2013 provoca el traspaso a la seatdec2015 de
los mismos vicios de debilidad argumental de queleaia
aquella, ahora agravados por el hecho de que &e deados
acciones distintas (colectiva y de cesacion e@®&B2individual y
de nulidad y restitucion en 2015) y sin que tamp&toontremos
ahora prueba alguna que acredite (como exige, nédese la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Reaode 21 de
marzo de 2003) aquel pretendido quebranto econdmio®
justificaria la aplicacion la aplicacion del pripm de
irretroactividad en union de la falta de buena fe.

Y precisamente, respecto de la concurrencia delisitg de la
buena fe, el Tribunal Supremo se aparta de todaddgridica
por cuanto proclama que la buena fe del consunddsaparece a
partir de la publicacion de la sentencia de 2018 gmtender que
se da un conocimiento general del alcance de lassuala suelo
gue hace perder su condicién de clausula sorpjeslvalando
gue la buena fe, en el ambito de la contrataciomasa opera
como fundamento de los deberes de configuraciotracinal que
la Ley impone al Banco (como predisponente coniedct Y es
gue, como acertadamente escribe el Magistrado iBandavier
Ordufia Moreno en su voto particular, resulta inaslarmque “el
principio de buena fe, dispuesto al servicio o ifuic del
consumidor adherente, opere en contra del misnlasimcobre
aspectos o ambitos de la relacion negocial predspucon
anterioridad a la citada fecha de publicacion dselstencia de 9
mayo 2013, caso del efecto devolutivo de los istesepagados



con anterioridad a dicha fecha por el consumidbeeghte, y con
independencia de proceso judicial alguno al respeatd forma

gue se produce la “cuadratura del circulo” al dict@a sentencia
creadora de una auténtica norma general, con ear&ttoactivo,

y sin cobertura legal para ello.”

En resumen, a fin de lograr la irretroactividad dela nulidad
en perjuicio del consumidor, el Tribunal Supremo aade a la
inadmisible solucién de “promulgar” una norma geneal con
eficacia retroactiva...en beneficio de la Banca.



