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El presente articulo pretende ofrecer una aproximacién al dispar tratamiento judicial dado por los

tribunales a las acciones individuales ejercitadas en relacion con la posible nulidad de las llamadas

cldusulas suelo (y sus consecuencias), en relacién con la posible afectacién de dichos procedimientos

por lo resuelto o pendiente de resolver en otros procedimientos en los que también se hayan cuestiona-

do dichas cldusulas suelo en el ejercicio de una accion colectiva.

Particularmente, en el marco del anterior escenario, se valora el alcance y los efectos procesales previ-
sibles del Acuerdo de los Magistrados de lo Mercantil de Barcelona de 21 de noviembre de 2014.

El pasado 21 de noviembre de
2014, los Magistrados de lo Mer-
cantil de Barcelona adoptaron un
acuerdo sobre los criterios que van
a seguir en el enjuiciamiento de ac-
ciones individuales de nulidad de
cldusulas suelo. Para poder valorar
la oportunidad y la trascendencia de
dicho Acuerdo, es preciso recapitular
y contemplar cudl era el panorama ju-

30 Economist & Jurist

dicial existente con anterioridad a su
adopcién que, en el partido judicial
de Barcelona, tuvo -y tiene- dos hitos
fundamentales: de un lado, el plan-
teamiento por parte del Juzgado
de lo Mercantil n° 9 de Barcelo-
na, el 27 de junio de 2014, de una
cuestién prejudicial al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) vy, de otro, la doctrina fijada
por la Seccién 15* de la Audiencia
Provincial de Barcelona a partir

de su Auto de 9 de octubre de
2014.

Asimismo, es importante tener en
cuenta que el presente comentario
Unicamente tiene en cuenta la proble-
matica procesal derivada de la diversa
y contradictoria casuistica judi-
cial emanada de los juzgados mer-
cantiles, al resolver acciones indivi-
duales fundamentadas principalmente
en la infraccién de la normativa



sobre condiciones generales de la
contratacién (Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién -LCGC-), pero no
de las resoluciones de dmbito estric-
tamente civil, fundamentadas exclusi-
vamente en la normativa de protec-
cion de consumidores y usuarios
(Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios -TRLGDCU-), cuyo cono-
cimiento es competencia de los Juzga-
dos de Primera Instancia, y que pre-
senta también mdltiples problemas e
incertidumbres, pero que exceden del
limitado alcance de estas lineas.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO 241/2013, DE 9 DE
MAYO DE 2013 Y SUS EFECTOS
EN LA JURISPRUDENCIA MENOR

El azote de la crisis y las diversas
bajadas de los tipos de interés
acordadas por el BCE trajo consigo
la caida del EURIBOR, principal
indice de referencia de las hipotecas
en Espafia. No obstante, quienes te-
nfan suscrito un préstamo hipotecario
pronto se dieron cuenta de que, a pe-
sar de que dicho indice se encontraba
en minimos histéricos, el banco les
estaba aplicando un tipo fijo muy
superior al del indice de referen-
cia. Fue asi como muchos se perca-
taron de que su hipoteca incluia
las llamadas “cldausulas suelo”, lo
que termin6 derivando en la interpo-
sicién masiva de demandas contra las
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e Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas Basi-

cas. Marginal: 12615)

e Arts.; 221, 222.3, 15, 76.2.1°, 221.1.2°, 43, 207.3

Codigo Civil. (Normas Basicas. Marginal: 3716). Art.; 1.303

Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
(Legislacion General. Marginal: 56000)

Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Con-
tratacion. (Normas Basicas. Marginal: 3638)

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. (Normas
Basicas. Marginal: 69858). Arts.; 53-56

entidades crediticias que, para garan-
tizar un rendimiento minimo de esos
activos financieros (los créditos hipo-
tecarios) habfan predispuesto dichas

clausulas en sus contratos.

En ese estado de cosas, tras un pri-
mer tiempo de incertidumbre juridi-

“El Tribunal Supremo en nota informativa
de 25 de febrero de 2015 reconoce los
efectos restitutorios de las cantidades ya
abonadas de clausulas declaradas nulas a
partir del 9 de mayo de 2013”
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ca, fruto de la distinta interpretacién y
resolucién dada por los distintos juzga-
dos a la problematica de las cldusulas
suelo, el Pleno del Tribunal Supre-
mo dicté6 su Sentencia 241/2013,
de 9 de mayo, por la que estimé
una accién de cesacién (arts. 53-
56 TRLGDCU) planteada por la aso-
ciacién de consumidores AUSBANC
contra 3 entidades bancarias, decla-
rando nulas por abusivas las cldu-
sulas suelo alli analizadas, por no
cumplir los requisitos de especial
trasparencia exigibles en los con-
tratos celebrados con los consu-
midores. De acuerdo con la doctrina
fijada por el Alto Tribunal, las cldusu-
las suelo serian vilidas tdnicamente
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cuando superasen un doble control
de transparencia (la cldusula debe
ser comprensible no sélo de forma ais-
lada, sino que, ademds, el consumidor
debe ser debidamente informado, de
forma clara, de la repercusion econé-
mica de dicha estipulacién).

La sentencia de 2013 result6 muy
controvertida, y plante6 ademds nue-
vas incertidumbres y dilemas. Al mar-
gen de no dejar demasiado claro el
alcance de sus efectos a terceros
no intervinientes en el proceso, a
los efectos de lo previsto en los arti-
culos 221 y 222.3 de la LEC (pues la
recurrente “no intereso su eficacia ultra
partes”, lo que, unido al casuismo que

impregna el juicio de valor sobre el ca-
rdcter abusivo de las clausulas cuando
afecta a la suficiencia de la informa-
cién, nos obliga a cefiirlos [los efectos]
a quienes oferten en sus contratos cldu-
sulas idénticas a las declaradas nulas,
cuando no se hallen completadas por
otras que eliminen los aspectos declara-
dos abusivos”), el TS, con una funda-
mentacion cuestionable y en aparente
contradiccion con lo dispuesto por el
articulo 1.303 CC (quod nullum est
nullum effectum producit), declaré la
irretroactividad de su Sentencia,
impidiendo asf la restitutio in integrum
a los beneficiados por ésta, sin afectar
asi “a los pagos ya efectuados en la
fecha de publicacién” de la misma.

Tal doctrina fue posteriormente
confirmada por el TS en su Senten-
cia (Pleno) nim. 464/2014, de 8
de septiembre (en este caso, con un
Voto Particular formulado por el Ma-
gistrado Sancho Gargallo) que, para
resolver una demanda interpuesta por
varios particulares (accién individual)
contra BANKIA, confirmé su Juris-
prudencia, reiterando el especial
requisito de transparencia que
deben cumplir este tipo de clau-



sulas, sin realizar, por motivos proce-
sales, ninglin pronunciamiento en
cuanto a sus efectos (ex tunc o ex

nunc).

Asi pues, la principal controversia
surgida en relacién con la doctrina fi-
jada por el Tribunal Supremo consis-
ti6 en los efectos que habria que
dar a las sentencias que, en cum-
plimiento de la misma, declarasen
la nulidad de cldusulas suelo. De
este modo, las distintas Audiencias
Provinciales se posicionaron en
dos frentes distintos, de un lado las
que aplicaban en sus sentencias este
extravagante principio de irretroac-
tividad (i.a. SAP Madrid (Seccién 28)
ntim. 238/2013 de 23 de Julio, AAP
Burgos (Seccién 2) num. 15/2014 28
de enero), frente a aquellas otras que
interpretaban que la doctrina del
TS no era aplicable a las acciones
individuales, que respondian a cau-
sas de pedir distintas a las acciones co-
lectivas y, ademds, no podian generar
ningun riesgo de “trastornos graves con
trascendencia al orden piiblico econd-
mico”, como ocurria en el caso de las
acciones colectivas (i.a. SAP Barcelo-
na (Seccién 15) niim. 453/2013 de 16
de octubre, SAP Mdlaga (Seccién 6°)
nim. 185/2014 de 12 de marzo).

Al momento de escribir estas lineas
parece que este desconcierto toca a su
fin, por cuanto en fecha 25 de fe-
brero de 2015 el Tribunal Supre-
mo ha publicado anticipadamente
el fallo de dos sentencias dictadas
en relacién con las clausulas sue-
lo, por las que confirma su ante-
rior doctrina. Ademds, en una de
ellas (BBVA) matiza que “el efecto
restitutorio de las cantidades ya
pagadas en virtud de cldusulas suelo
declaradas nulas por falta de transferen-
cia se producird desde la fecha de la
publicacion de la sentencia de la propia
Sala, de 9 de mayo de 2013". No
obstante, sin conocer los fundamentos
de dicho fallo, resulta imposible reali-
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Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 9 de octubre
de 2014

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo de 2013, nim.
241/2013, N° Rec. 485/2012, (Marginal: 2425112)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de septiembre de 2014,
nam. 464/2014, N° Rec. 1217/2013, (Marginal: 2462607)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 23 de julio
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Auto del Juzgado de lo Mercantil de Granada de fecha 6 de mayo
de 2014

zar una valoracién al respecto.

A la problematica descrita se ha su-
mado un nuevo factor desestabilizador
que ha venido a revolver de nuevo la
situacién de la jurisprudencia menor,
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consistente en los perniciosos efec-
tos que diversas acciones colec-
tivas interpuestas por distintas
asociaciones de consumidores
y usuarios han tenido en las ac-
ciones individuales interpuestas
por particulares. Resulta particu-
larmente trascendente la demanda
interpuesta por la asociacion ADICAE
en nombre de miles de afectados por
cldusulas suelo frente a casi 50 entida-
des bancarias que, tras numerosisimos
incidentes, estd conociendo el Juzga-
do de lo Mercantil nim. 11 de Madrid

(autos 471/2010).

Concretamente, el planteamien-
to simultdneo de acciones indivi-
duales y colectivas ha generado
una jurisprudencia contradicto-
ria y dispar en relacién con los efec-
tos que (i) una sentencia dictada en
un proceso para la tutela de intereses
colectivos o, incluso, (ii) la mera in-
terposicién de una accién colectiva de
cesacion en relacién con las cldusulas
suelo, tiene respecto de una accién
individual interpuesta por un particu-
lar respecto de dichas cldusulas suelo.
Controversia que gira en torno a
las instituciones de la cosa juzga-
da, la litispendencia y la prejudi-
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cialidad civil, y las distintas interfe-
rencias que se pueden producir entre
ellas. Asi:

¢ En casos en que ya existe una
sentencia que ha estimado una
accién colectiva (como la STS de
2013), algunas Audiencias han de-
clarado la terminacion del proce-
dimiento instado por un particu-
lar en relacién con dichas clausulas (al
menos respecto de la pretension de la
nulidad, no asf en todos los casos res-
pecto de la reclamacion de cantidad)
al apreciar que existe la triple iden-
tidad necesaria para la concurrencia
de cosa juzgada -i.a. SAP de Islas Ba-
leares (Seccién 5%) nim. 155/2014, de
26 de mayo-, mientras que otras han
desestimado la excepcién de cosa
juzgada, al considerar que la accién
colectiva y la individual presentan sus-
tanciales diferencias tanto subjetivas
como en cuanto a su causa de pedir
-i.a. AAP Alicante (Seccién 8*) ndm.
18/2014, de 31 de marzo-.

® En casos de que la accién co-
lectiva ha sido planteada ante un
tribunal pero todavia no ha sido re-
suelta, la accién individual posterior-
mente planteada ha conllevado, unas

veces la suspension del procedimiento
con fundamento en la concurrencia
de prejudicialidad civil (i.a. Auto
Juzgado de lo Mercantil de Granada
de 6 de mayo de 2014), y, otras veces,
la estimacién, incluso de oficio, de la
concurrencia de litispendencia, al
presumirse (en contra de lo que ad-
vierte al respecto la propia Exposicién
de Motivos de la LEC) que los efec-
tos de las acciones colectivas se
extienden por imperativo legal a
los particulares titulares de accio-
nes individuales (lo que, de acuerdo
con la interpretacién conjunta de los
articulos 221 y 222.3 LEC, resulta
cuanto menos discutible), implicando
el archivo de los procedimientos
instados por estos (al menos en lo que
a la pretension declarativa se refiere,
en el caso de que la accién colectiva
entablada no incluya también una ac-
cién de reclamacion de cantidad), que
deberdn estar y pasar por lo que
se resuelva en dicho procedimien-
to (o, de ser posible, solicitar la inter-
vencién en el mismo -art. 15 LEC- o
instar la acumulacién de procesos -art.

76.2.1° LEC-).

En relacién con todo ello, la doctri-
na mantenida por la Seccién 15 de
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la Audiencia Provincial de Barce-
lona, ha consistido en (i) o bien decla-
rar la concurrencia de cosa juzgada en
aquellos casos que se refieran a cldu-
sulas suelo que fueron objeto de la
STS de 9 de mayo de 2013, (i) o bien
decretar el archivo del procedimiento
por litispendencia, en el caso de que la
cldusula en cuestién sea objeto de un
proceso colectivo pendiente de fallo.
Posicién esta tltima que se presta al
debate, por cuanto parece dificil que
pueda concurrir una identidad subjeti-
va cuando, en el caso de que la accién
colectiva esté “pendiente”, no puede
ser posible que “la sentencia” (art.
221.1.2° LEC) haya determinado ya
su alcance subjetivo.

En este escenario, estando pen-
diente de resolucién la cuestién preju-
dicial planteada respecto del articulo
43 LEC por el Juzgado de lo Mercan-
til n° 9 de Barcelona al TJUE (Asunto
C-381/14), se adopta el Acuerdo que
es objeto del presente comentario,
en el que, para evitar “el archivo
definitivo de las causas” sin que

CONCLUSIONES

el TJUE haya podido resolver dicha
cuestion, los magistrados acuerdan
que:

® En los juicios en que haya recai-
do resolucién sobre prejudicialidad o
litispendencia, se estard a lo acordado

(art. 207.3 LEC).

* No se admitiran excepciones
de prejudicialidad civil o litispen-
dencia después de la contestacion
a la demanda cuando los hechos en
los que se base sean anteriores (lo
cual, respecto de la litispendencia, es
una temeridad procesal, al ser éste un
presupuesto del proceso y, como tal,
una cuestién de orden publico apre-
ciable de oficio en cualquier momen-
to).

e Alegada en forma la litispenden-
cia o la prejudicialidad, se acordara
la suspensién del plazo para re-
solver, hasta que el TJUE se haya
pronunciado (yerra en este punto el
Acuerdo, al entender que la litispen-
dencia también ha sido objeto de la
cuestion prejudicial, cuando lo cierto
es que la misma se limita a la preju-

dicialidad).

A efectos pricticos, ello supone
que a partir de dicho acuerdo las
acciones individuales interpues-

tas por particulares -entendemos
que con independencia de qué cldusu-
las sean- se suspenderan hasta que
el TJUE haya resuelto la cuestién
prejudicial, sin poder anticipar qué
ocurrird cuando dicha cuestién haya
sido resuelta, especialmente en lo que
respecta a la litispendencia que, como
se ha dicho, no es objeto de la misma.

No obstante, quizds no todo esté
perdido, por cuanto, conscientes de
los graves perjuicios que esta situacion
tendrd para los justiciables (que debe-
rdn seguir pagando intereses al “tipo
minimo” de la cldusula suelo mien-
tras el procedimiento se encuentre
suspendido), en el propio Acuerdo
los magistrados parecen invitar a
los afectados a formular “bajo su
responsabilidad” una solicitud de
medidas cautelares de tipo anti-
cipatorio (detallando incluso la mo-
tivacién que habré que darse a tal fin),
para paliar asi el desastre derivado
del bloqueo judicial provocado por la
demanda de ADICAE vy por el exage-
rado alcance que se ha dado a la ins-
titucion de la litispendencia en estos
casos. Medidas cautelares de tipo an-
ticipatorio que, si bien casan mal con
la nota de instrumentalidad que debe
concurrir en toda medida cautelar, en
general estdn teniendo buena acogida

en nuestra jurisprudencia.

e E| Acuerdo de los Magistrados de lo Mercantil de 21 de noviembre de 2014 puede suponer (en dicho ambito)
la suspensién automatica de todos los procedimientos relativos a acciones individuales sobre clausulas suelo, y
hasta que el TJUE no resuelva la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n®9 de Barcelona

e Tras el pronunciamiento del TJUE, muy probablemente se inicie de nuevo un periodo de incertidumbre judicial,
a menos que con anterioridad el Tribunal Supremo se haya pronunciado al respecto de las cuestiones procesales

correspondientes

e Siguiendo la propia recomendacién de los Magistrados de lo Mercantil de Barcelona, ante esta situacion de
paralisis judicial, para evitar mayores perjuicios a los justiciables se deberian solicitar la adopcién de medidas
cautelares de tipo anticipatorio, con base a los motivos explicitados en el Acuerdo del Tribunal Mercantil de

Barcelona
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