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La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (STJUE) de 14 de Marzo de 2013 (TJCE 2013, 89) –Asunto Mohamed Aziz– dio inicio al proceso de defensa de los derechos de los Consumidores y Usuarios que acuden a los Juzgados y Tribunales españoles. Cierto es que, con anterioridad a dicha resolución ya venía gestándose cierta rebelión frente a determinadas cláusulas incorporadas en contratos de adhesión. De hecho, con frecuencia, los Juzgados de Primera Instancia tenían por no puesta la abusiva cláusula de intereses de demora –cuando superaba el 20%– e incluso minoraban la deuda hipotecaria de oficio, lanzándose así el primer aviso, sólo comprendido entonces por los buenos navegantes.

Sin embargo,la STJUE ha supuesto un antes y un después . La reacción en nuestro país no se hizo esperar e inmediatamente los Juzgados paralizaron desahucios en procedimientos de ejecución hipotecaria e incluso decretaron la suspensión de las subastas. Tras dicha resolución y tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo (RCL 2013, 718) se concede un plazo extraordinario de oposición en los procedimientos hipotecarios para la alegación y discusión de la existencia de cláusulas abusivas y para que, en caso de constatar la concurrencia de las mismas, ello tenga consecuencias prácticas.

Pero los efectos de la STJUE se han reflejado, por una coincidencia de fechas, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088) que debía resolver un Recurso de Casación que cuestionaba la validez o abusividad de las cláusulas túnel incorporadas por las entidades en préstamos financieros e hipotecarios. Y es que dicha resolución, adoptada por unanimidad, deja entrever un gran esfuerzo por adaptar nuestro Derecho a las exigencias imperativas de las interpretaciones contenidas en las muy numerosas Sentencias del TJUE –lo que la hace merecedora de un fuerte elogio– además de apostar por la claridad y precisión en su fundamentación y conclusiones. Sin embargo, a mi juicio,la resolución no alcanza el objetivo de cumplir plenamente con el Derecho comunitario . Por poco, pero no se ha obtenido. Así, lascuestiones fundamentales que aborda la Sentencia pueden ser resumidas en cuatro: si las cláusulas suelo-techo forman parte de la Condiciones Generales de Contratación (CGC); si provocanper seuna situación de desequilibrio en contra del consumidor; si forman parte sustancial de la prestación sinalagmática primordial del contrato de préstamo; los efectos de la declaración de nulidad de las mismas; y si la Sentencia está en condiciones de limitar la retroactividad, en general, de si estas cláusulas deben dejar de formar parte integrada de los contratos de préstamo. Pues bien, respecto a dichas cuestiones, el TS es muy claro. Así, las llamadas cláusulas suelo-techo forman parte de las CG. Sin embargo, dichas cláusulas no pueden ser consideradas abusivasper sesino que, en aras a calificarlas de un modo u otro se deberá atender a cada caso concreto, analizar las mismas y concluir si se produce un desequilibrio que se escora en favor de la entidad financiera. Manifiesta el Alto Tribunal que este tipo de cláusulas afectan la prestación sinalagmática fundamental de la relación contractual y que las mismas pueden ser declaradas abusivas si la prestación del consumidor es desproporcionada. Y en los casos concretos sometidos a su escrutinio llega a la conclusión de que las cláusulas suelo-techo no expresan con la preceptiva claridad las consecuencias del recálculo periódico de los intereses y que tampoco cumplen con el nivel de información que impone la normativa reguladora de los mercados financieros. Por todo ello, concluye que las cláusulas que debe enjuiciar sí han de ser consideradas abusivas, tenidas por no puestas –siguiendo la reglautile per inutile non vitiantur–, no debiendo producir efecto jurídico alguno y siendo de aplicación los arts. 1258 y 1303 del Código Civil (CC) (LEG 1889, 27) , y el 1.108 respecto de los intereses. Atendiendo a los pronunciamientos contenidos en la Resolución, no puedo más que mostrar mi completa coincidencia con la parte dispositiva de la Sentencia y las conclusiones a la que la misma llega. Sin embargo,el problema de la citada resolución radica en la limitación de los efectos jurídicos derivados de la declaración de abusividad y, por tanto, de nulidad de las cláusulas objeto del litigio . Así, el TS, consciente de las consecuencias económicas de la Sentencia en el mundo financiero, acude a la prudencia para aminorarlas y hacerlas soportables e indica que dicha resolución sólo resultará de aplicación a las relaciones jurídicas objeto del Recurso de Casación; que las cláusulas no podrán incluirse en ningún otro contrato posterior; que los intereses derivados de la aplicación de la cláusula suelo no podrán percibirse con posterioridad a la fecha de la Sentencia; y,lo más relevante y sorprendente, es que declara con carácter general que los contratantes no estarán obligados a la recíproca restitución de las cantidades pagadas/cobradas como consecuencia de la aplicación de la cláusula suelo declarada abusiva y, por ende, nula . En este último punto, especialmente cuestionable y, en cierto modo, «polémico», el Tribunal se apoya en Jurisprudencia constitucional y comunitaria, refiriéndose así a Sentencias de Tribunal Constitucional números 179/1994 (RTC 1994, 179) , 281/1995 (RTC 1995, 281) , 22/1996 (RTC 1996, 22) y 38/2011 (RTC 2011, 38) ; y, lo que es más importante, citando la jurisprudencia consolidada del TJUE y, en concreto las SentenciasSkovyBilka, Brzeziñski, KalinchevyRçdlihs, que limitan los daños que pudieran afectar a los intereses generales por la aplicación de Derecho comunitario.

Esta visión de la resolución del TS debe ser completada con un análisis de otro menos acusado y más trascendente:la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que a juicio del que aquí suscribe no cumple con las exigencias del Derecho Comunitario ni, por tanto, con la TJUE de 14 de marzo de 2013 . En primer lugar, resulta más que cuestionable que el art. 114 de la Ley Hipotecaria (RCL 1946, 886) cumpla con las exigencias del Derecho de la UE y, menos, con las de la Jurisprudencia más reciente del TJUE. Así, si bien el art. 114 fija limita el tipo de interés de demora al triplo del interés legal del dinero, no impide la continuación del procedimiento de ejecución hipotecaria extrajudicial ante Notario tras reducirse los intereses de demora hasta ese límite, y sin exigirse que la Escritura deba someterse a ulterior escrutinio de contener cláusulas abusivas. En segundo lugar, problemática resulta la modificación de diversos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Así, los arts. 557 - 558 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , si bien conceden al ejecutado un plazo de cinco días para alegar la existencia de cláusulas abusivas, pudiéndose oponer el ejecutado a la ejecución alegando dicho motivo, de constatarse la concurrencia de las mismas, el precepto impide que el órgano declare no haber lugar a la ejecución del título y remitir a las partes al procedimiento declarativo pertinente. Por su parte, los arts. 575 y 579 LEC tampoco permiten al órgano jurisdiccional aplicar, de manera efectiva, la defensa de los derechos de los Consumidores y Usuarios en primera Instancia y en el marco de un procedimiento de ejecución de títulos no judiciales. Así, el problema radica en que no se prevé el control de oficio de la abusividad de las cláusulas ni la posibilidad de impugnación de todas y cada una de ellas y, lo que es más importante, la celebración de prueba plena para acreditarlo. Se priva así a los Consumidores y Usuarios que hayan suscrito un título no judicial que lleve aparejada ejecución de la posibilidad poder impugnar eficazmente el mismo en tiempo útil. Y entre las cláusulas que puede suponer un mayor abuso de los derechos de los Consumidores, se encuentra la devencimiento anticipado . Al respecto, la nueva normativa obliga a las entidades a esperar el impago de, al menos, tres meses del préstamo para poder dar por vencido anticipadamente el mismo, exigiendo su devolución con los correspondientes gastos e intereses de demora que resulten de aplicación. Sin embargo, dicha regulación es, a mi juicio, abusiva, pues en Derecho español, la resolución unilateral del contrato –que posibilita el vencimiento anticipado– requiere un incumplimiento grave y desproporcionado de la contraparte, y aun así tiene derecho el deudor a que se valore la parte de cumplimiento que ya se ha producido con anterioridad. De dicha cuestión se hace eco la STJUE, la cual determina que, al no permitir al juez determinar una compensación adecuada por el porcentaje de crédito pagado ni aplicar el art. 1154 CC, y atenuar la cuantía de la pena convencional, no se proporciona la efectividad de la protección a la que los usuarios tienen derecho. Y, finalmente, el art. 561.1.3º LEC tampoco cumple con el principio de efectividad. Así, dicho precepto ofrece al Juez tres posibilidades tras la alegación por parte del deudor hipotecario de la existencia de cláusulas abusivas en la Escritura: seguir adelante con la ejecución al estimar que no concurren cláusulas abusivas en la Escritura, sin posibilidad de recurso contra dicha decisión, sin esperar a que la cuestión de la concurrencia de cláusulas abusivas en la Escritura sea resuelta en el correspondiente juicio declarativo y, por tanto, sea cosa juzgada; declarar que no procede seguir adelante con la ejecución al estimar que concurren una o varias cláusulas abusivas; y despachar la ejecución una vez que ha corregido elpetitumde la demanda ejecutiva. En suma, la nueva regulación debe considerarse trasposición defectuosa al no permitir al órgano jurisdiccional desplegar la labor que el Derecho de los Consumidores le encomienda, ya que la posibilidad de prueba que permite el trámite de oposición a la ejecución, si luego se permite que ésta continúe por cantidad cierta, siquiera sea corregida, es insuficiente. La única consecuencia posible es que se declare no haber lugar a dictar Auto ejecutivo y remitir a las partes al declarativo correspondiente.

Pero,¿Cómo aplicar estos principios a las cláusulas suelo españolas a partir de la STS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088) ? Los Tribunales españoles ya lo están haciendo, destacando la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Bilbao de 19 de Junio de 2013 (PROV 2013, 242749) en la que se sostiene que procede el juego de reciprocidad de los artículos 1.258 y 1.303 CC, de los que se desprende la restitución recíproca de las cantidades.

En resumen, la cuestión, tal y como se encuentra en este momento, podría resumirse de la siguiente forma. En la actualidad, y a raíz de nuestraQueja interpuesta en fecha 30 de mayo de 2013 ante la Comisión Europea (CE) se ha iniciado un procedimiento por eventual incumplimiento por parte del Reino de España de las Directivas 2004/39/EC (LCEur 2004, 1848) –MiFID– y 93/13/1993 (LCEur 1993, 1071) –cláusulas abusivas–. La tramitación de los dos motivos ha seguido una trayectoria diferenciada: respecto ala Directiva MiFID el Servicio de la CE encargado del asunto no aprecia la constatación de infracción por parte España; mientras que constatainfracciónprima faciede incumplimiento de la Directiva del Derecho de los Consumidores, la 93/13/CEE se refiere , habiendo derivado el procedimiento a undiálogo estructuradouna vez constatada la falta de aseguramiento de la aplicación en la práctica del principio deefectividaden la protección de los Consumidores. El procedimiento iniciado por la CE podría acabar, si no cambian las circunstancias, en la emisión de unavis motivé(en caso de que se produzca), dirigido a España, que incluye una mención a que la nueva Ley 1/2013 de 14 de Mayo (RCL 2013, 718) . Y en el supuesto eventual de que no se atienda debidamente a los requerimientos delavis motivé, la CE podría presentar una demanda por incumplimiento frente a España, la cual podría eventualmente determinar una condena en virtud de lo dispuesto en el art. 248 TUE (RCL 2009, 2299 y RCL 2010, 362) .

Las consecuencias prácticas que tal Sentencia estimatoria tendría para las personas físicas y jurídicas serían diferentes según los casos. Respecto de las físicas que se integrasen en la categoría de Consumidores y Usuarios, los Juzgados y Tribunales les proporcionarían una protección efectiva y eficiente. Mayor dificultad tendrían aquellos individuos que no pudieran encuadrarse en la referida categoría pese a que, constatada la abusividad, la legislación española estaría en condiciones de otorgarles la debida protección a sus intereses, salvo casos muy excepcionales, en los que posiblemente no lo merecieran. Diferente es el caso de las personas jurídicas pues, de no constatarse infracción de norma comunitaria alguna –como sería el caso de la Directiva MiFID I–, les ha de ser de aplicación la Ley de Condiciones Generales de la Contratación y la Ley Española de Protección de los Consumidores y Usuarios, pudiéndose aplicar en este caso por analogía. Y por fin, la imposición al Estado miembro incumplidor la responsabilidad derivada de la infracción del Derecho de la Unión, exigida por el procedimiento estatal en vigor y siguiendo los principios de los AsuntosFactortame IIyKöbler.

Estas son, en definitiva, las opciones que todavía restan a los sujetos de derechos que, a fecha de hoy, todavía no han visto resarcidos los perjuicios que han sufrido pero que, cada vez ven más cerca el final del túnel, y es que ya se vislumbra la luz.
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